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EINLEITUNG

Kirchliches Strafrecht steht unter Rechtfertigungszwang. Nicht allein systemimmanent — wie im
staatlichen Recht gilt auch hier das ultima-ratio-Prinzip (can. 1341 CIC) —, sondern tiefgreifen-
der von seinen theologischen Grundlagen her. Es bedarf einer Erlduterung, weshalb die Kirche
StrafmaBnahmen ergreifen darf, um ihrem Auftrag gerecht zu werden, allumfassendes Heils-
sakrament (LG 1; 48) zu sein.

Wenn nun im Folgenden gepriift wird, inwieweit der Strafzweck, den Téter zu bessern
(,,emendatio rei), Anwendung finden darf, so ist damit ein Aspekt dieser theologischen Recht-
fertigungsfrage herausgegriffen. Es stellt sich ndmlich die Frage, ob die Anerkennung der
Gewissensfreiheit als iibergeordnetes Prinzip, das kirchlichem Handeln zugrunde liegt, dazu
zwingt, kirchliches Strafrecht insoweit einzuschrinken. In diesem Sinne wird vorgetragen, dass
der Glaube eine ,,notwendig freie Haltung des Menschen* sei. Gerade deshalb konne und miisse
,die Kirche das Gewissen eines Rechtsbrechers akzeptieren. Sie diirfe ihn nicht ,,durch
Androhung von MaBnahmen zu einer Anderung seiner Gesinnung zwingen“.1 Eine gleichsam
gewissenhafte Rechtsanwendung fiihrt hiernach dazu, aufgrund des unbedingt zu achtenden
Schutzes des Gewissens den Besserungsstrafzweck aufgeben zu miissen. Es geht also darum zu
priifen, ob einer Kritik zu folgen ist, die sich zwar auf iibergeordnete anerkannte Prinzipien
beruft, daraus aber ganz konkrete, insoweit durchaus kontroverse Folgerungen ableitet.

Nun ist es so, dass ganz &dhnliche Prinzipien auch im Volkerrecht zur Anwendung
kommen. Auch dort ist zu untersuchen, inwieweit aus dem Schutz der Gewissensfreiheit Kon-
sequenzen zu ziehen sind. Fragt man etwa, was verbotener Zwang mit Blick auf volkerrechtliche
Verbiirgungen der Gewissensfreiheit ist, so sind sehr vergleichbare Problemlagen zu bewiltigen.
Dabei ist die Rechtslage im Volkerrecht so diffizil — und gleichzeitig reichhaltiger mit Blick auf
die umfangreiche Jurisprudenz —, dass der hier zu ziehende Rechtsvergleich nur Frucht bringen
kann, wenn wirklich eingehend analysiert wird, wie die Gewissensfreiheit bzw. der Schutz des
forum internums gewdhrleistet werden, und zwar durch die hier exemplarisch herangezogenen
Art. 18 des Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte (ICCPR)? sowie Art. 9
der Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK)’. Die vélkerrechtliche Untersuchung
sollte dabei jedoch auch iiber den eigentlichen Zweck des Rechtsvergleichs mit dem kanonischen

Strafrecht hinaus ertragreich sein. Schlielich sind diejenigen volkerrechtlichen Normen

! LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 11 (Bearb. 1992).

International Covenant on Civil and Political Rights, verabschiedet am 16.12.1966; in Kraft getreten am
23.5.1976, GA Res 2200A (XXI), UN GAOR, 21* Sess., Supp No. 16, at 52, UN Doc A/6316 (1966), 999
UNTS 171; von nun an ICCPR.

European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, verabschiedet am
4.11.1950; in Kraft getreten am 3.9.1953, 213 UNTS 221; von nun an EMRK.
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auszulegen, die fiir die Rolle der Kirche in der Welt von zentraler Bedeutung sind. Die Kirche
bekennt sich ihrerseits immer wieder zur Religionsfreiheit. Hier nun geht es darum, was auf der
Ebene der Vereinten Nationen und Europas — bezogen auf den wichtigen Teilaspekt des forum
internums — darunter konkret verstanden wird.

So wird nun im 1. Teil die Problematik des kirchlichen Strafzwecks erortert, um dann im
2. Teil die volkerrechtlichen Fragestellungen zu behandeln. Abschlieend folgt, im Anschluss an
rechtsvergleichende Anmerkungen im 3. Teil, eine Absicherung der gefundenen Losungen
hinsichtlich des Strafzwecks der Besserung. Bevor all dem nachgegangen werden kann, bedarf

es einiger Prizisierungen der Fragestellung hinsichtlich der kanonistischen Ausgangsfrage.

- Keine kirchenpolitische Stellungnahme bzw. Kritik de lege ferenda

Kirchliche Strafmalnahmen — so sie denn einmal verhdngt oder zumindest offentlich diskutiert
werden — wirken polarisierend. In welchem Maf3e Strafe als Mittel addquat ist, einerseits dem
Titer auf seinem Glaubensweg zu helfen und andererseits die Glaubensgemeinschaft Kirche zu
festigen, wird sicherlich stets wieder Anlass zu Zweifeln und Kritik geben. Insoweit sei klar-
stellend vorweg genommen, dass im Rahmen dieser Arbeit eines nicht geleistet werden kann:
Die Angemessenheit des Mittels Kirchenstrafe als solche sowie die konkrete Praxis* kirchlicher
Straftitigkeit in den Blick zu nehmen.

Auch ein Weiteres ist nicht unmittelbarer Gegenstand dieser Untersuchung: Zu priifen, ob
nicht gute Griinde dafiir sprechen, das kirchliche Strafverstindnis mit Blick auf die
Gewissensfreiheit zu reformieren. Insoweit ist eine Sichtweise de lege ferenda und die hier zu-
grunde gelegte Kritik de lege lata zu unterscheiden: Erstere nimmt MaB an der Uberzeugungs-
kraft; Letztere setzt voraus, dass der Geltungsanspruch {iibergeordneter Prinzipien eine
einschrinkende Interpretation und notfalls eine Neukodifizierung notwendig werden ldsst, um
Widerspruchsfreiheit zu erlangen.

Behandelt wird hier daher zunéchst eingrenzend nur, ob die de lege lata kirchlich aner-

kannte Gewissensfreiheit dazu zwingt, kirchliches Strafrecht umzudeuten oder neu zu fassen.

- Beschrinkung auf eine kategorische und nicht bloB einzelfallbezogene Grenzziehung

Folgerungen aus der Gewissensfreiheit fiir die Strafrechtsdoktrin konnen in zweifacher Hinsicht
gezogen werden. So mag der kirchliche Richter einerseits in concreto gezwungen sein, bei der
Frage, ob und wie eine Strafe zu verhdngen ist, aufgrund dieses Rechtsgutes Straffreiheit oder

Strafmilderung zu gewéhren. Denn der Einzelfall kann zeigen, dass andernfalls die Gewissens-

*  Eine Strafpraxis, die allerdings zahlenmiBig kaum ins Gewicht fillt, vgl. nur GULLO, Reasons for Legal

Protection in a Penal Environment, in: The Penal Process, hrsg. v. Dugan, Montréal 2005, 131 m. w. N.

2
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freiheit verletzt wire, ohne dass andere, moglicherweise iiberwiegende Strafzwecke eine Strafe
hitten rechtfertigen konnen.

Gleichsam auf einer hoheren Ebene liegend kann jedoch andererseits auch gefragt werden,
ob nicht die Gewissensfreiheit dazu zwingt, den Strafzweck ,,Besserung des Téters* prinzipiell
aufzugeben. Darum geht es hier. Denn nur die Frage nach einer kategorischen, d. h. absoluten,
vom Einzelfall unabhéngigen Grenzziehung ist gestellt. Anders gewendet: nicht eine Alles-oder-
nichts-Entscheidung mit Blick auf die Gewissensfreiheit — Beachtung dieses Rechtsprinzips oder
nicht — gilt es hier zu treffen. Diese Untersuchung dient ganz unabhéngig von ihrem Ergebnis
daher nicht dazu, den kirchlichen Strafrichter seiner Verantwortung zu entheben, gegebenenfalls

den Konflikt zwischen Strafgewalt und Gewissensfreiheit bei seiner Entscheidung auszutragen.

- Besonderheiten der Strafverhingung latae sententiae

Bei der Erorterung kirchlicher Strafzwecke soll hier der Aussage des can. 1314 CIC folgend die
poena ferendae sententiae im Vordergrund stehen.” Es soll bei der Erdrterung zunichst unterstellt
werden, ein kirchliches Gericht habe es bei der Verhingung einer Spruchstrafe in der Hand, die
Strafzwecke eigens zu bedenken und abzuwidgen. Die Besonderheiten einer Strafverhidngung

latae sententiae sollen daher au3er Betracht bleiben, sofern nicht eigens darauf abgestellt wird.

Den Hinweis, dass die unterschiedlichen Strafformen bei der Argumentation besser nicht leichtfertig iiber einen
Kamm geschoren werden diirfen, verdanke ich Dr. LAUKEMPER-ISERMANN. Auch mag es zutreffen, dass Tat-
strafen — angesichts des sonst praktisch nur wenig angewendeten Strafrechts — eine besondere Bedeutung zu-
kommt. Die hier zu beleuchtende Problematik soll allerdings gleichwohl grundsitzlich mit Blick auf die
Spruchstrafe erortert werden.



1. TEIL: GEWISSENSFREIHEIT IM KONFLIKT MIT DEM KIRCHLICHEN

STRAFZWECK DER BESSERUNG DES TATERS

Im Folgenden ist nun (1.) darzulegen, inwieweit das kirchliche Recht die Besserung des Titers

als Strafzweck kennt und rechtfertigt. Gerade bei einer solchen gezielten Einwirkung auf den

Tater mit den Mitteln des Strafrechts kommt es ndmlich zu einer Konfrontation mit dem Grund-

satz der Gewissensfreiheit. Dann gilt es (2.), die Kritik an einem solchen Strafzweckverstindnis

aufzuzeigen. Die Darstellung der Gewissensfreiheit (3.) ist dann Basis fiir die Darlegung der

eigenen Auffassung (4.).

A)

Besserung des Titers als kirchlicher Strafzweck — Herleitung und Rechtfertigung

nach herkommlicher Lehre

Es entspricht traditionellem kirchlichem Verstdndnis, dass Strafen verhidngt werden konnen, um

so die Umkehr des Titers um seines eigenen Seelenheiles willen zu erreichen.’

I

Verortung im CIC 1983

An einem solchen Strafzweck hilt auch der 1983 promulgierte Codex fest.

1.

Fehlen einer umfassenden Strafzweckdoktrin

Allerdings fehlt es an einer ndheren theologischen Grundlegung eines solchen Strafzweckes.

Dies ist auch Folge des Verzichts der Codex-Reform-Kommission, Aussagen iiber den Zweck

kirchlicher Strafen zu machen. Vielmehr solle die Ausarbeitung einer systematischen Straf-

zwecklehre der Doktrin iiberlassen bleiben.” Unabhingig von der Frage, inwieweit es zwingend

Vgl. nur, mit Blick auf Gratian, KERY, Canonica severitas und amor correctionis, in: ,,Strafrecht” in einer
Kirche der Liebe, hrsg. v. Miiller u. a, Berlin 2006, 30-37, zusammenfassend 43 sowie ausfiihrlicher dies.,
Gottesfurcht und irdische Strafe (Koln 2006), 275-286 mit der Darstellung des Umgangs mit der sich
wandelnden Auffassung des AUGUSTINUS’ (zu den Folgen siehe auch KASPER, Wahrheit und Freiheit,
Sitzungsberichte der Heidelberger Akademie der Wissenschaften, Philosophisch-historische Klasse, 1988, 9—
10); DE MORTANGES, Zwischen Vergebung und Vergeltung, Baden-Baden 1992, 35-36 schon mit Blick auf die
Dekretisten; GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam, Paderborn 1995, 101 mit Blick auf das
Konzil von Trient und die folgende Zeit; siehe zu Letzterer auch PLOCHL, Geschichte des Kirchenrechts, Bd. V,
Wien, Miinchen 1969, 33; das Seelenheil des Delinquenten schon als Zweck neutestamentlicher Sanktionen
bezeichnend vgl. MULLER, Warum und wozu kirchliche Sanktionen?, in: ,,Strafrecht” in einer Kirche der Liebe,
hrsg. v. dems. u. a., Berlin 2006, 189-190.

Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, 1312, Rn. 1, 10 (Bearb. 1992); Einl. vor 1311, Rn. 10 (Bearb. 1992); 1341, Rn. 1
(Bearb. 1993); HIEROLD, Vom Sinn und Zweck kirchlicher Strafe, in: FS Heinemann, hrsg. v. Gabriels u. a.,
Essen 1985, 337, jeweils mit Nachweisen. Siehe zur Entstehungsgeschichte auch GREEN, Penal Law: A Review
of Selected Themes, The Jurist 50 (1990), 226-227.
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einer expliziten Klidrung und Festlegung bedurfte hiitte, zu welchen Zwecken gestraft wird,® lisst
sich dem CIC 1983 gleichwohl deutlich genug entnehmen, dass der Téter durch Strafe gebessert

werden soll.

2.  Normative Ankniipfungspunkte

a) Can. 1341 CIC 1983

Die ,,emendatio rei*, von der can. 1341 CIC handelt, ist aussagekriftigster Ankniipfungspunkt
im Normtext des Codex. Zwar ist Kernaussage dieser Norm, das ultima-ratio-Prinzip zu ver-
ankern. Wenn jedoch die anderen Wege, die vor einer Strafverhdngung zu beschreiten sind, die

Besserung des Titers zum Ziel haben sollen, so gilt Gleiches auch fiir die Strafe selbst.”

b) Poena medicinalis

Durch Einfiihrung10 des (alternativ zur Kennzeichnung als Zensur zu gebrauchenden) Begriffs
der poena medicinalis in can. 1312 § 1, 1° CIC hat der Gesetzgeber verdeutlicht, sich durch
Strafverhdngung als Heilmittel um den Titer sorgen zu wollen. Das ist nichts anderes als eine

Betonung des Besserungszwecks.'!

¢) Beibehaltung der poenae latae sententiae

Erginzend sei erwéhnt, dass — wie im Blick auf die Entstehungsgeschichte festgestellt werden
kann — die poenae latae sententiae gerade deshalb beibehalten werden sollten, da nur so in
bestimmten Konstellationen gesichert werden konne, zum Heil der Seelen zu wirken. Durch die
Bestrafung verborgen gebliebener Delikte, die nur durch Tatstrafen moglich ist, werde so die

Besserung der Titer erstrebt.'?

8 Dazu LUDICKE, in: MK-CIC, 1312, Rn. 10 (Bearb. 1992).

Siehe etwa DE PAOLIS, Commentary: c. 1341 in: Exegetical Commentary on the Code of Canon Law,
Vol. IV/1, hrsg. v. Marzoa u. a., Montréal 2004, S. 365-366; CAPARROS, Criminal Law Protection of the
Human Rights in Civil and Religious Societies, in: The Penal Process, hrsg. v. Dugan, Montréal 2005, 209;
CARRAGHER, The Raison D’Etre of Punishment, in: Processo penale, hrsg. v. Cito, Mailand 2005, 466, 460.
Das can. 1341 CIC gar der Schliisseltext sei, anhand dessen das gesamte Strafrecht begriffen werden miisse,
wird hervorgehoben von DE PAOLIS, The Application of Penalties (cann. 1341-1353), ibid., Rn. 5 (S. 360),
ebenso ders., Penal Sanctions, Penal Remedies and Penances in Canon Law, in: The Penal Process, hrsg. v.
Dugan, Montréal 2005, 163; vgl. m. w. N. auch ERDO, Die Wirksamkeit des kanonischen Strafsystems, in: FS
Geringer, hrsg. v. Aymans u. a., Sankt Ottilien 2002, 85.

Im Vergleich zum CIC/1917; ndher dazu LUDICKE, in: MK-CIC, 1312, Rn. 3 (Bearb. 1992).

Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, 1312, Rn. 12, 4 (Bearb. 1992). Die ,Medizin“ wird dem Einzelnen, nicht der
Gemeinschaft zuteil. Siehe so auch DE PAOLIS, Penal Sanctions, Penal Remedies and Penances, in: The Penal
Process (Fn. 9, 2005), 158.

Vgl. GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 188; LUDICKE, in: MK-CIC,
1314, Rn. 1, 4 (Bearb. 1992); GREEN (Fn. 7) The Jurist 50 (1990), 236-237 jeweils m. w. N. hierzu.
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d) Ergebnis

Mit Blick auf die geltende Normierung kirchlichen Strafrechts kann trotz Verzichts einer
ausdriicklichen Strafzwecklehre festgestellt werden, dass der Strafzweck, den Téter zu bessern,

anerkannt, wenn nicht gar in den Vordergrund geriickt wurde."

II. Theologische Rechtfertigung dieses Strafzwecks

Da es an einer expliziten Grundlegung kirchlicher Strafzwecke fehlt, ist eine theologische

Rechtfertigung des Besserungszwecks nicht allein anhand des CIC zu bestimmen.

1.  Traditionelle Begriindungen kirchlicher Strafgewalt (societas perfecta)

Moglicherweise gelingt eine Rechtfertigung unter Riickgriff auf die traditionelle Herleitung
kirchlicher Strafgewalt. Insoweit bildeten Belege aus der Heiligen Schrift,"* Hinweise auf die
Apologetik sowie das in Analogie zum monarchischen Staat hergeleitete Konzept der ,,societas
perfecta“’” bei der Promulgation des CIC/1917 noch die selbstverstindliche Grundlage, Strafen
zu verhingen. Die Kritik SoHMs'® konnte dieses Konzept nicht erschiittern.'”

Ausfluss einer solchen societas-perfecta-Lehre ist die spiter von Papst Prus XII. vorge-
tragene Strafzwecklehre. Hiernach gelte es, Wiedergutmachung zu leisten fiir die durch die

Straftat verursachte Verletzung der rechten Ordnung. So erweise sich dann durch das Strafen die

3 Zu Letzterem vgl. REES, Strafgewalt der Kirche, Berlin 1993, 68; LUDICKE, in: MK-CIC, 1341, Rn.5
(Bearb. 1993); SCHAAF, Der Kirchliche Strafanspruch — Die Begriindung der kirchlichen Strafgewalt, Frankfurt
a. M. 2007, 218-221 (zum etwaigen Vorrang des Besserungszwecks ibid. 220-221). Siehe allerdings auch
KKK 2266 mit der Betonung, die ,,durch das Verbrechen herbeigefiihrte Unordnung wiedergut[zu]machen®,
jedoch mit Blick auf das staatliche Strafrecht.

14 Vgl. etwa Mt 18, 15-18; 1 Kor 5, 1-11 sowie 11, 27-30; 2 Kor 2, 5-11; 2 Thess 3, 14; hier referiert nach REES,

in: HdbKathKR, Regensburg 1999, 1117; weitere Belege finden sich etwa bei LUDICKE, in: MK-CIC, 1311, 3.

Weil also der Kirche alle Rechte zukommen, die auch der Staat fiir sich beansprucht, so darf sich die Kirche

auch der Strafgewalt bedienen.

Eingehend zu diesem Verstidndnis der Kirche als societas perfecta GEROSA, Exkommunikation und freier Glau-

bensgehorsam (Fn. 6, 1995), 47-61.

Vgl. dazu beispielsweise die Darstellung bei SEBOTT, Fundamentalkanonistik, Frankfurt a. M. 1993, 85-92,

speziell zur Darstellung des ,neukatholischen* Kirchenbegriffs durch SOHM; zur Auseinandersetzung mit

SoHM vgl. auch GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 167.

Siehe mit Nachweisen auf die Promulgation durch Papst BENEDIKT XV. so BOCKENFORDE, Der neue CIC,

NJW 1983, 2538; LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 2 (Bearb. 1992); HIEROLD, Vom Sinn und Zweck

kirchlicher Strafe, in: FS Heinemann (Fn. 7, 1985) 332-333.

Vgl. im Wortlaut beispielsweise JONE, Gesetzbuch der Lateinischen Kirche, Bd. I, Paderborn 1950, Erldauterung

zu can. 1 (S. 15): Das Recht der Kirche, Gesetze zu geben, ergebe sich ,,aus der von den Apologeten und

Dogmatikern bewiesenen Tatsache, dass Christus die Kirche als vollkommene Gesellschaft gegriindet hat®.

Insbesondere die Strafgewalt ist Folge einer als ,,vollkommene, selbstindige Gesellschaft* verstandenen

Kirche, so PERATHONER, Das kirchliche Gesetzbuch, Bressanone 1922, 499, 507; ferner HAGEN, Kirchliche

Mitgliedschaft, Rottenburg 1938, 78.

Zur geschichtlichen Entwicklung des mit dem Konzept der societas perfecta einhergehenden kirchlichen

Anspruchs, Autoritdt auch iiber Anders- und Nichtgldubige auszuiiben, siehe SEBOTT, in: Grundriss des

nachkonziliaren Kirchenrechts, hrsg. v. List/ u. a., Regensburg 1980, 99.

6
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Uberlegenheit des Guten iiber das Bose.'® In der apologetischen Formulierung des can. 1311 CIC
klingt diese hergebrachte Lehre an."

Einer ndheren Auseinandersetzung mit diesen Thesen bedarf es im Rahmen dieser Arbeit
jedoch nicht.”® Denn dieses Konzept mag herangezogen werden, um ganz allgemein das
prinzipielle Recht zur Strafverhingung sowie moglicherweise noch den Strafzweck der Wieder-
herstellung der Gerechtigkeit (iustitiam restituere)”’ zu rechtfertigen. Fiir eine Notwendigkeit,
durch Strafe zielgerichtet den Téter zu bessern, ldsst sich aus dieser Lehre jedoch nichts Wesent-

liches entnehmen.?

2.  Sonstige Rechtfertigungsansitze

Das Augenmerk ist daher auf diejenigen Stimmen des Schrifttums zu richten, die ausdriicklich

Stellung dazu nehmen, weshalb auch die Besserung des Téters zuldssiger Strafzweck sein diirfe.
So wird vorgetragen, dass es dem der Kirche eingestifteten Wesen entspriache, umfassend

fiir das geistliche Wohl ihrer Glieder zu sorgen. Davon sei die Strafe keine Ausnahme. Sie konne

und miisse nur dann verhéngt werden, wenn auf diese Weise eine Besserung beim Titer eintreten

Kommentiert und wiedergegeben bei LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 13 (Bearb. 1992); GEROSA,
Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 107-113, insbesondere 111. Siehe die vollstin-
dige Wiedergabe zu P1us XII., Ansprache an den Internationalen Strafrechtskongress 1953, bei Utz/Groner,
Bd. I (1954, siehe Quellenverzeichnis), hier interessierend Nr. 476-483.

So auch die Einschidtzung etwa bei FARIS, Penal Law in the Catholic Churches, in: Folia Canonica 2 (1999) 57;
LING, Zum gegenwirtigen kirchlichen Strafrecht, JZ 2004, 596.

Auch in der kanonistischen Literatur finden sich weiterhin Stimmen, die an dieses Konzept ankniipfen, so etwa
REES, Strafgewalt der Kirche (Fn. 13, 1993), 54 (bei Fn. 64), 55 (bei Fn. 68), 57 (bei Fn. 71), sowie 58, wo es
heift: ,,Das angeborene Recht der Kirche zur Strafverhdngung und die Notwendigkeit, die Ordnung im Volke
Gottes erforderlichenfalls auch durch Strafen sicherzustellen, bleiben unbestreitbar, solange die Kirche auf der
Pilgerschaft ist. Eine Gesellschaft, die nicht mehr den Willen aufbietet, ihre Giiter und Rechte durch Sanktio-
nen zu verteidigen, bezeugt damit, dass sie sich selbst nicht mehr ernst nimmt*“. Vgl. nun aber REES, Glaubens-
schutz durch Strafmafnahmen, in: FS Geringer, hrsg. v. Aymans u. a., Sankt Ottilien 2002, 374, wo er den
Strafzweck der Besserung ausschlieBt u. a. unter Berufung auf GEROSAS Verstindnis.

Kritikloser Bezug auf das societas-perfecta-Konzept anstelle einer ,,Kirche der freien Gefolgschaft™ auch bei
SEBOTT, Das kirchliche Strafrecht, Frankfurt a. M. 1992, 21, kritisch dazu GEROSA, Exkommunikation und
freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 317; sieche auch MULLER, Warum und wozu kirchliche Sanktionen?, in:
sotrafrecht™ in einer Kirche der Liebe (Fn. 6, 2006), 187, bei und in Fn. 16. Weitere Nachweise auf Autoren,
die sich auf das societas-perfecta-Verstindnis berufen, finden sich bei SCHAAF, Der Kirchliche Strafanspruch
(Fn. 13, 2007), 226-2217.

20 Zur Kritik daran statt vieler vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 13 (Bearb. 1992); GEROSA, Ex-
kommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 54-61; CATTANEO, Der konziliare Beitrag zur
Theologie der Teilkirche, in: FS Aymans, hrsg. v. Geringer u. a., St. Ottilien 2001, 43-44, 51-52; MULLER,
Warum und wozu kirchliche Sanktionen?, in: ,Strafrecht* in einer Kirche der Liebe (Fn. 6, 2006), 184-187
(danach verbrdmen beispielsweise die Bibelzitate nur ausschmiickend eine rein philosophische Argumen-
tation).

Auch dieser Strafzweck kann can. 1341 CIC entnommen werden, zur diesbeziiglichen Argumentation vgl. oben
S.5.

Auf einem anderen Blatt steht es, dass die Verfechter dieser Lehre gerade auch das Besserungsmoment nutzten,
um ihre Lehre zu plausibilieren, sprich, die Notwendigkeit zu begriinden, weshalb iiberhaupt die Kirche —
ebenso wie der Staat — einer Strafgewalt bedarf (so nach GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensge-
horsam (Fn. 6, 1995), 51, m. w. N.). Im umgekehrten Sinn jedoch wire eine solche Argumentation zirkulér.

21
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konne.?> Man solle sich zwar dessen bewusst sein, dass der Tater moglicherweise auf die Strafe
gar nicht oder nur zum Schein rein duferlich eingehe. Dann aber sei die Strafverhdngung nur im
konkreten Fall ohne Erfolg; etwaige Misserfolge dnderten aber nichts daran, dass die vorherige
Strafverhdngung immer nur in der Hoffnung geschehen diirfe, so auch dem Seelenheil des Titers
selbst zu dienen.* Neben den Schutz der kirchlichen Gemeinschaft™ tritt hiernach als weiterer

Strafzweck also die Besserung des Titers hinzu.?

» Vgl. neben STRIGL — Nachweis zu diesem gesamten Absatz siche niichste Funote — auch REES, Strafgewalt der

Kirche (Fn. 13, 1993), 69: ,.Die Besserung des Bestraften darf im kirchlichen Strafrecht nie auer acht gelassen
werden. Auf diese Weise wird der Zusammenhang von kirchlicher Strafe und Heilsauftrag deutlich.” Siehe
auch HIEROLD, Vom Sinn und Zweck kirchlicher Strafe, in: FS Heinemann (Fn. 7, 1985) 339.

Vgl. zum gesamten Absatz STRIGL, Kirchenstrafen, in: HdbKathKR, hrsg. v. Listl u. a., 1. A. Regensburg 1983,

924-925. Siehe ferner SAGMEISTER, Das neue kirchliche Strafrecht, in: Festgabe Schwendenwein, hrsg. v.

Liidicke u. a., Graz 1986, 497: ,Mag eine Kirchenstrafe immer auch nur Anwendung eines dufleren Zwangs-

mittels bleiben und daher als ungeeignet zum Erzielen einer inneren Anderung des Menschen erscheinen, so

steht dennoch dahinter die Grundidee einer Appellation an die sittliche Verantwortlichkeit des Menschen. Eine
kirchliche Strafe, die nur ein dufleres Sich-Beugen zur Folge hat und nicht auch als innerer Gewissensanruf ver-
standen wird, verfehlt ihren Sinn.“ Vgl. zu Letzterem auch HIEROLD, Vom Sinn und Zweck kirchlicher Strafe,

in: FS Heinemann (Fn. 7, 1985) 339.

Der allerdings bisweilen schon als vorrangig gegeniiber dem gleichfalls bejahten Besserungszweck betrachtet

wird, siehe so SCHEUERMANN, Erwigungen zur kirchlichen Strafrechtsreform, AfkKR 131 (1962), 396-398.

Die Notwendigkeit einer gemeinschaftsbezogenen Begriindung erkennt er iiberdies daran, dass der Besserungs-

strafzweck heutzutage — etwa mangels Wertschitzung der Sakramente —, ins Leere greifen konne.

% Vgl. STRIGL, Kirchenstrafen, in: HdbKathKR (Fn. 24, 1983), 926: ,Mit dem Strafschwert geht die kirchliche
Autoritdit gegen jene Glieder vor, die durch Fehlverhalten ihr eigenes Heil in Gefahr bringen oder durch
Argernis und schlechtes Beispiel die Grundlagen der sittlichen Gemeinschaftsordnung untergraben. [...] Die
streitende Kirche auf Erden wiirde [...] ihrer Sendung nicht gerecht, wollte sie darauf verzichten, heilsame
Strafen als remedia necessaria zur Abwehr von Storungen. ihres Auftragsvollzuges anzudrohen und
einzusetzen.” ,,.Die Rechtfertigung eines Einsatzes von Strafmitteln im kirchlichen Bereich kann nicht aus
pragmatisch-utilitaristischen Erwidgungen [sprich: Disziplin] gewonnen werden, sondern allein aus dem Wesen
und der Zielsetzung der Kirche.*
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B) Gegenauffassung: Besserungsstrafrecht als Verstol gegen die Gewissensfreiheit

Wie schon in der Einleitung®’ angesprochen, wird im Schrifttum vorgetragen, Strafrecht diirfe
nicht als Mittel zur Bekehrung des Téters eingesetzt werden, da dies gegen die (Religions- und)
Gewissensfreiheit®® verstieBe. Im Vordergrund der Diskussion wird dabei insbesondere die Kon-
zeption LUDICKES stehen, doch werden dhnelnde Ansitze sowie einzelne Argumente anderer

Autoren jeweils miteinbezogen.”

I.  Einbettung der Kritik in eine umfassende Konzeption zur Strafzwecklehre

Einer solchen Auffassung wie der LUDICKES konnte man jedoch nicht gerecht werden, stellte
man sie nicht in ihrem Gesamtkontext dar. Die dort postulierte Notwendigkeit, den
Besserungsstrafzweck fallen zu lassen, ldsst sich ndmlich erst vor diesem Hintergrund voll
erschliefen. Nur so kann zunichst erkannt werden, dass diese Ansicht nicht etwa eine
prinzipielle Verwerfung kirchlicher Strafe befiirwortet. Die Gewissensfreiheit wird keineswegs
herangezogen, jedwedes strafrechtliche Mittel als ausgeschlossen zu betrachten.® Dariiber
hinaus vermag nur mit Blick auf die Gesamtkonzeption das Argument erschlossen werden, den
Besserungsstrafzweck auch deshalb entfallen zu lassen, um die Ernsthaftigkeit der iibrigen theo-
logisch fundierten Strafzwecke hervorzuheben.”’

Ausgangspunkt der daher nun darzustellenden alternativen Strafrechtstheorie ist die

starkere Reflexion kirchlichen Selbstverstandnisses, d. h. die zentrale Bezugnahme auf die durch

7 Siehe S. 1 bei Fn. 1.

*  Die Gewissensfreiheit steht insoweit im Vordergrund, als hinsichtlich der auch kircheninternen Beachtung des
Gewissens kein Streit besteht. Zu einem Unterscheidungsversuch zwischen absolut geltender Gewisssensfrei-
heit sowie der immament durch die entgegengesetzte kollektive Religionsfreiheit eingegrenzten individuellen
Religionsfreiheit vgl. WALF, Evangelium, Kirchenrecht und Menschenrechte, Concilium 26 (1990), 115.

Im Laufe dieser Arbeit wird sich zeigen, weshalb hier insbesondere LUDICKES Ansicht im Vordergrund steht,
siehe insoweit schon sogleich Fn. 33.

Diese besondere Bezugnahme auf LUDICKE dndert natiirlich nichts daran, dass auch fiir dessen Ansicht
GEROSAS Arbeiten von entscheidender Bedeutung waren, vgl. als Beispiel fiir viele Bezugnahmen LUDICKE, in:
MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 3 (Bearb. 1992): ,In griindlicher und einnehmender Weise hat Gerosa versucht,
das kirchliche Strafrecht nach dem 2. Vatikanischen Konzil theologisch zu begriinden.*

Vgl. insoweit allerdings differenzierter zur Qualifizierung einer Exkommunikation als Zwang unten S. 18 bei
Fn. 81.

In welcher Weise nach der Konzeption von HUINZING, Delikte und Strafen, Concilium 3 (1967) passim, sowie
HUINZING/BASSETT, Glauben auf Befehl?, Concilium 12 (1976), passim, materiell auf Strafrecht verzichtet
werden soll, ldsst sich, da in den Ausfiihrungen de lege ferenda nur grobe Leitlinien ausgeformt sind, nicht
ganz leicht beurteilen. Der Grundgedanke ist jedenfalls derselbe: Die Glaubensfreiheit lasse sich nicht mit
Zwang verbinden; deshalb diirfe die Kirche nur titig werden, um sich selbst zu schiitzen, vgl. HUINZING, ibid.,
658, 663, sowie HUINZING/BASSETT, ibid., 409. Allerdings spricht HUINZING davon, ein Disziplinarrecht an-
stelle des bisherigen Strafrechts formen zu wollen.

Hierin sei keine blof sprachliche Abdnderung zu sehen, so GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensge-
horsam (Fn. 6, 1995), 77-85, der dessen Position als nicht haltbar zuriickweist.

31 Vgl. die dahin gehende Argumentation bei LUDICKE, in: MK-CIC, 1312, Rn. 16 (Bearb. 1992).

29
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das Konzil entscheidend beeinflusste Ekklesiologie. Als erste Konsequenz dessen zeige der
Blick auf die grundverschiedenen Ziele und Konzeptionen von Staat einerseits und Kirche
andererseits, dass eine kritiklose Ubernahme staatlichen Strafzweckverstindnisses (societas-
perfecta-Lehre) entschieden zuriickzuweisen sei. ™

Dariiber hinausgehend werden jedoch Folgerungen gezogen aus der communio-
Ekklesiologie. Ausgehend davon konne kirchliches Strafrecht theologisch begriindet werden (1.)
als Reaktion auf die Zerstorung oder Beeintrichtigung der communio durch den Téter. Es

konnten zudem (2.) disziplinarische MaBnahmen gerechtfertigt werden, die (insbesondere) das

Wirken kirchlicher Bediensteter reglementierten.>

1. Bruch der communio fidei

Zunichst wird also das Strafen erkldrt mit Blick auf die Glaubensgemeinschaft, wie sie kirch-

lichem Selbstverstidndnis entspricht.

a)  Grundsitzliche Erwigungen

Dem Auftrag der Kirche, Heilssakrament zu sein,34 konne sie nur gerecht werden, wenn sie den
ihr von Gott anvertrauten Glauben in seiner Reinheit bewahrt. Glaubenseinheit und -reinheit
seien zu wahren, um die Heiligkeit der Kirche im Sinne des Glaubensbekenntnisses zu sichern.
Soweit der Einzelne in seinem Verhalten diesen Glaubenskern beeintriachtige und dadurch bei
anderen Zweifel iiber Inhalt und Grenzen des kirchlichen Glaubens provoziere, konne die Kirche

ihn um ihres wesensimmanenten Auftrages willen ausschlieBen.”

> Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 2, 11 (Bearb. 1992).

3 S0 neben den Nachweisen sogleich im Text zu LUDICKE, in: MK-CIC, insbesondere auch GEROSA, Exkom-
munikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), der in Konsequenz seines Strafrechtsverstindnisses zu
dhnlichen Ergebnissen gelangt und auf den LUDICKE sich auch beruft. GEROSA geht allerdings zunéchst einmal
von der Beschreibung des Wesens der Exkommunikation aus; zu seiner Herangehensweise vgl. 23-26, noch-
mals zusammenfassend 306—307. Im Ergebnis bezieht auch GEROSA zur Frage der Gewissensfreiheit im selben
Sinn wie LUDICKE Stellung, vgl. etwa 298-299.

GEROSAS Ansatz unterscheidet sich von LUDICKES in mehrfacher Hinsicht. Wenngleich beide Autoren etwa bei
der Darstellung der zulédssigen Strafzwecke oder der Unvereinbarkeit von echter Strafe und Gewissensfreiheit
sich dhneln, so fiihrt dies bei GEROSA dazu, gleich das gesamte Strafrecht umzudeuten insoweit, als diesem
insgesamt keine Zwangswirkung zukomme (vgl. etwa S. 330, sowie insgesamt auch die Zusammenfassung bei
DE PAoOLIS, Penal Sanctions, Penal Remedies and Penances, in: The Penal Process (Fn. 9, 2005), 156-157 (Fn.
10)). LUDICKE will nur den Besserungsstrafzweck ausgeschlossen wissen, ohne im Ubrigen Zwangsgewalt
auszuschliefen.

Letzteres ist der Grund, weshalb hier insbesondere LUDICKES Ansicht dargestellt wird, denn konzeptionelle
Engfithrungen konnen zumindest theoretisch so vermieden werden. Wenn GEROSAS Ansicht dagegen ganz
generell Konsequenzen aus dem Zusammentreffen von Gewissensfreiheit und Strafgewalt zieht, so bietet dieser
gleichsam globale Ansatz besondere Angriffsfldchen fiir Gegner einer solchen Auffassung.

34 Vgl. oben S. 1, siehe auch LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 12 ((Bearb. 1992) ,,Grundauftrag..., die
Menschen zum Heil zu fithren®).

33 Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 12, 16 (Bearb. 1992); 1311, Rn. 8 (Bearb. 1992); vor 1331,
Rn. 3 (Bearb. 1993); ibid. (Rn. 1) beruft er sich zudem auf 1 Kor 5, 6-9, woraus sich die Gemeinschafts-
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Fehlt mit dem unabdingbaren Glaubensgut die Grundlage fiir eine communio, so werde die
Kirche also um ihrer selbst willen handeln.’® Trotz dieser von der Gemeinschaft ausgehenden
Zielrichtung sei mit Blick auf den jeweils Betroffenen festzustellen, dass ein solcher
Zwangsausschluss nicht per se mit dem Stigma belegt werden konne, er sei eine iiberharte
Reaktion. Gerade der Ausschluss, die ,,Exkommunikation®, erscheine ndmlich als eine kirchliche
Strafform, die theologisch unter Riickgriff auf die communio-Ekklesiologie gerechtfertigt
werden kann.”’

Zunichst sei unabhingig davon der Blick auf die biblischen Perikopen zu lenken, die
ihrerseits auf den Ausschluss aus der Gemeinschaft als Reaktion auf Fehlverhalten verweisen.™
Nach Mt 18, 17 ist derjenige, der nicht umkehrbereit sei, ,,wie ein Heide oder Zollner* zu
behandeln. Paulus verlangt die Trennung von denjenigen Briidern, die schweres Unrecht
begehen (1 Kor 5, 11: ,,habt nichts zu schaffen mit ihnen; V. 13: ,,Schafft den Ubeltiter weg aus
eurer Mitte*). Dariiber hinaus sei als entscheidend festzuhalten, dass der Ausschluss grund-
sitzlich® als bloBe Konsequenz der selbst gewihlten Entscheidung des Betroffenen erscheint.*’
Er nehme die Glaubensgemeinschaft ebenso ernst wie die abweichende Glaubensentscheidung
des Ausgeschlossenen.

Dabei ist der Schutz der communio fidei, der Gemeinschaft des Glaubens, von einer
solchen Wichtigkeit, dass in Konsequenz dieser Konzeption hier die Frage des Verschuldens des
Titers grundsitzlich nicht von beherrschender Bedeutung sein miisste.*' Strafzweck ist hiernach
schlieBlich der Schutz des Glaubens, der unabhédngig davon gewihrleistet werden kann, ob der
Téter durch personliche Schuld oder noch weitergehend durch eigene Siindhaftigkeit die abzu-

wehrende Gefihrdung auslost.*?

bezogenheit des Ausschlusses (V. 13) ergebe, denn die Reinigung von dem ,.alten Sauerteig®, nicht aber die

Besserung des Titers stehe im Vordergrund.

Vel. insoweit auch die maBgebliche Betonung des Schutzes der communio in der Definition der Exkom-

munikation bei KOTZULA, Zur Exkommunikation im CIC/1983, AfkKR 156 (1987), 459. Die communio wird

auch betont bei SCHWENDENWEIN, Probleme um die disziplindre Verantwortung im kirchlichen Dienst, in: FS

May, hrsg. v. Egler u. a., Berlin 2006, 616.

37 Vgl. KOTZULA, ibid., 444. Nach LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 5 zu 1312 (Bearb. 1992), sind
Ausgrenzung oder aber DisziplinarmaBnahmen im Wesentlichen die einzigen zu rechtfertigenden Strafmittel.

38 S0 zu den sogleich genannten Bibelstellen LUDICKE, in: MK-CIC, vor 1331, Rn. 1 (Bearb. 1993).

¥ Zu besonderen Fallgruppen siehe sogleich niiher im Text.

% Vgl. dazu sogleich die Nachweise S. 12, Fn. 47.

H Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, 1321, Rn. 4-5 (Bearb. 1992); Einl. vor 1311 (Bearb. 1992), Rn. 17, 19, 24, ferner
Rn. 5 Stichwort 1321; 1312, Rn. 20 (Bearb. 1992).

2 Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einfithrung vor 1321, 5 (Bearb. 1992); Einl. vor 1311, Rn. 17 (Bearb. 1992) mit
Blick auf die Straftatbestinde des can. 1364 CIC.
Allenfalls sei die Frage nach der Schuld mittelbar zu beriicksichtigen. Denn wer schuldlos handelt, mag gerade
deshalb durch sein Handeln keine Verwirrung hinsichtlich der Glaubensinhalte der Kirche hervorrufen. Da-
durch entfiele dann letztlich auch der gemeinschaftsbezogene Strafzweck, den Glauben in seiner Reinheit zu
bewahren. Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einfithrung vor 1321, Rn. 5 (Bearb. 1992).

36
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Umgekehrt fiihre allein das Aufgeben der gemeinschaftswidrigen Haltung des Téters dazu,
dass fiir das Aufrechterhalten der Ausgrenzung keine Rechtfertigung mehr bestehe.*’ Jemand,
der durch eine bestimmte Verhaltensweise beispielsweise zugleich eine Siinde als auch eine zum
Ausschluss fithrende Tat begangen hat, nun aber einzig aus Opportunitédtsgriinden davon ablisst,
der mag weiterhin Siinder sein — was die Beichte kldaren konnte: Strafwiirdig ist sein Verhalten

nach Mallgabe der hier referierten Auffassung nun jedenfalls nicht mehr.

b) Einzelfragen

Fraglich ist, ob und wie aus dem gemeinschaftsbezogenen Schutzzweck weitere Konsequenzen

gezogen werden konnen.

aa) Poena latae sententiae als Rechtsfolge

Teilweise wird das geltende Strafrecht des CIC 1983 insoweit als angemessen erachtet, als es als
grundsitzliche Rechtsfolge44 der einschlédgigen Delikte die poena latae sententiae, die von selbst
eintretende Tatstrafe vorsieht, vgl. beispielhaft can. 1364 CIC.*

SchlieBlich setze der Ausschluss aufgrund der Zerstérung der communio fidei grund-
satzlich voraus, dass der Titer andere Grundentscheidungen getroffen hat als die kirchliche
Gemeinschaft.*® GEROSA schlieBt daraus, dass die kirchliche ,,Strafe” der Exkommunikation
nichts anderes als ein Selbstausschluss des Titers sei47, der nur deklaratorisch festgestellt werden
konne. Die Sanktionsfolge selbst jedoch werde systemgerecht schon durch die Tatverwirk-

lichung herbeigefiihrt. Daher sei die vom Kirchenrecht vorgesehene excommunicatio latae

43 Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 23 (Bearb. 1992); siehe ferner Rn. 24 dazu, dass die im
Vergleich zum geltenden Strafrecht gednderte Strafzwecklehre zwangslaufig auch zu Konsequenzen mit Blick
auf den Strafnachlass fiihrt.

Zur Qualifizierung dieser Rechtsfolge als ,,Grundmodell“ siehe die Untersuchung der Normen des CIC bei GE-

ROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 182-183.

Zur Entstehungsgeschichte, etwa dem Eingreifen Kardinal RATZINGERS, und zu einer rechtspolitischen Kritik

an der Einfithrung der Tatstrafe vgl. GREEN (Fn. 7) The Jurist 50 (1990), 250-252, 255; ferner LUDICKE, in:

MK-CIC, 1364, 1. Im CCEO finden sich keine Tatstrafen, vgl. nur GREEN, Penal Law: Reflectiones on the

Eastern Code Revision Process, The Jurist 51 (1991), 25-26.

Es sei also nicht erst ein voluntaristisches Tatigwerden des Gesetzgebers, das zur Strafe fithre, GEROSA, Ex-

kommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 186. Vgl. zum Zusammenhang zwischen

substantieller Lage — Selbstausschluss des Taters — und rechtlicher Entsprechung auch CATTANEO,

Grundfragen des Kirchenrechts bei Klaus Morsdorf, Amsterdam 1991, 282.

47 Vgl. etwa GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 188, 244-245; 274-275;

ders., ,,Communio* und ,,Excommunicatio®, in: ,,Strafrecht” in einer Kirche der Liebe, hrsg. v. Miiller u. a.,
Berlin 2006, 104-106; knappe Wiedergabe seiner Position auch bei LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311,
Rn. 14 (Bearb. 1992); siehe auch REINHARDT, Anfragen an Libero Gerosa, in: ,,Strafrecht” in einer Kirche der
Liebe, ibid., 114-115.
Unabhingig von der Richtigkeit der weitgehenden These GEROSAS, die Exkommunikation exklusiv als Selbst-
ausschluss zu verstehen, wird doch zumindest ein allgemeiner Erkldrungswert eines solchen Gedankenganges,
der die Schirfe eines aufoktroyierten Strafurteils mildert, des Ofteren anerkannt. Vgl. neben LUDICKE
beispielsweise die Erwidhnung bei GUTHOFF, Kanonistische Erwidgungen zur eigenstindigen Bedeutung der
Apostasie, in: FS Geringer, hrsg. v. Aymans u. a., Sankt Ottilien 2002, 119, Fn. 42; REES, Glaubensschutz
durch StrafmaBnahmen, in: FS Geringer (ibid. (siehe auch Fn. 19)), 374.

44

45

46
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sententiae — mit blof fakultativer zusitzlicher deklaratorischer Feststellung — die zutreffend
normierte Rechtsfolge.*®

Von anderen wird diese Ansicht abgelehnt.49 Zunichst wird darauf verwiesen, dass es zwar
richtig sei, dass Hiresie, Apostasie und Schisma ipso facto — d. h. wie eben ausgefiihrt, nicht
mehr zwingend abhingig’® vom subjektiven Vorsatz — die communio zerstorten. Darauf bezogen
wire eine Tatstrafe daher denkbar. Doch gebe es auch andere Taten, die rechtstechnisch kaum
noch als Tatstrafe zu fassen seien. Denn bei ihnen hinge die Feststellung der Strafbarkeit noch
davon ab, dass ein substantieller subjektiver, nach auen nicht mehr erkennbarer Tatbestand
gegeben ist. Es handele sich also um Taten, die von ihrem objektiven Gehalt her noch nicht per
se zu einem solchen Bruch der communio fiihrten. Unter Einbeziehung der subjektiven Willens-
richtung des Titers konne im Einzelfall gleichwohl ein vergleichbarer Selbstausschluss fest-
gestellt werden.

Es konne ein Vergleich zur Lehre iiber die schwere Siinde gezogen werden.”' Dort sei
schlieBlich anerkannt, dass es Taten gebe, die allein aufgrund ihrer Materie als solche zu qualifi-
zieren seien (z. B. Apostasie). Ferner sei auf schwere Siinden zu verweisen, die als solche nur
deshalb zu qualifizieren seien, wenn und weil im Einzelfall Willensfreiheit, Erkenntnis sowie
eine immerhin noch gravierende Materie zusammentrifen. Parallel dazu gebe es einen
Selbstausschluss aus der communio i. S. d. Strafrechts in Fillen, in denen der — zwar nicht
unerhebliche — objektive Gehalt der Tat hierfiir allein nicht ausreiche. Dies sei erst dann der Fall,
wenn hinzukommend eine spezifische subjektive, gegen die communio und deren Werte

gerichtete Willensrichtung52 festgestellt werden konne.>

Als Beispiel fiir einen solchen
Selbstausschluss wird die Schindung eucharistischer Gestalten in contemptum ecclesiasticae
communionis genannt.”*

Unabhingig davon, dass folglich fiir diesen soeben genannten Teil der in Betracht
kommenden Delikte eine poena latae sententiae von vornherein unangemessen sei, konne die

Unangemessenheit dieser Strafform auch im Ubrigen festgestellt werden. Eine Tatstrafe nehme

schlieBlich allein den Titer selbst in die Pflicht, wihrend die Gemeinschaft, um deren Schutz es

48 Vgl. GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 183—-184; 186—189.

4 Ablehnend beispielsweise auch DE PAOLIS, Penal Sanctions, Penal Remedies and Penances, in: The Penal
Process (Fn. 9, 2005), beispielsweise 167-169; SCHAAF, Der Kirchliche Strafanspruch (Fn. 13, 2007), 261-
262.

Wobei das geltende Recht dem Wortlaut nach die Zurechenbarkeit fiir alle Straftaten unisono verlangt. Die
Auffassung iibersteigt hier also die vom Gesetzgeber getroffene Normierung.

Zum Verhiltnis zwischen schwerer Siinde und Exkommunikation vgl. die Nachweise unten S. 17, Fn. 75.
Angesichts der konstitutiven Bedeutung der subjektiven Komponente reiche allerdings die bloe Verschuldens-
vermutung des can. 1321 CIC nicht aus, um diese bejahen zu konnen, vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor
1311, Rn. 18 (Bearb. 1992).

> Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 18 (Bearb. 1992).

> Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 18 (Bearb. 1992).

50
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gehe, unbeteiligt bleibe.””> Auch die kirchlichen Autorititen wiirden ihrer — ihnen maglicherweise
unangenehmen — Verantwortung entbunden, das Strafrecht selbst in ordentlicher Verfahrens-
weise anzuwenden.” Unter den Glédubigen hingegen konne die Vorstellung, es werde in der
Kirche ohne einzelfallbezogenes Verfahren bestraft, fiir deutliches Missfallen sorgen.57

Ferner sei — solange die Zurechenbarkeit Bestandteil’® des can. 1364 CIC ist — in concreto
das Vorliegen des subjektiven Tatbestand schwer zu bestimmen. Ob nun eine Exkommunikation
vorliege oder nicht, miisse aufgrund der schweren Folgen fiir alle Beteiligten klar erkennbar sein.
Daran fehle es zumindest bei der Tatstrafe des can. 1364 CIC.” Ohnehin sei eine Ab-
schreckungswirkung einer solchen Tatstrafe — anders als im Mittelalter — nunmehr kaum noch
festzustellen: Sei es, weil die Strafe wegen Unkenntnis gar nicht erst eintrete (can. 1324 § 1, 9°
und § 3 CIC), sei es, weil die kirchliche Gemeinschaft keinerlei Druck auf den Straftiter ausiibe,

sich an die Straffolgen zu halten.*

bb) Ausschluss auch ohne Aufkiindigung der communio durch den Titer

Ferner steht im Streit, ob ein Ausschluss auch dann greifen kann, wenn der Betreffende von sich
aus die communio nicht verldsst. Auch hier geht es um die Frage, ob mit Blick auf den gemein-
schaftsbezogenen Schutzzweck unter besonderen Umstinden nicht eine Exkommunikation erfol-
gen darf.

Teilweise wird betont, das Wesen der Exkommunikation bestehe eben darin, einen schon
vollzogenen Bruch kirchlich zur Kenntnis zu nehmen.®' LUDICKE hingegen sieht nicht zwingend
den ,,Selbstausschluss® als entscheidend an, sondern bezieht sich allein auf den Strafzweck, um
diese Streitfrage zu entscheiden. Danach konne fiir die Gemeinschaft ein Ausgrenzungsinteresse
bei fortwidhrenden Verstofen gegen kirchliche Gesetze und Werte bestehen. Wéhrend bei
einmaligen Taten regelmiBig® kein Ausgrenzungsbedarf bestehe — es konne vielmehr aus-
schlieBlich das BuBlsakrament greifen — konne dauerhaftes Fehlverhalten dazu fiihren, dass die

Glaubensgemeinschaft mit Ausschluss reagieren miisse. Dies sei dann der Fall, wenn andernfalls

> Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 24 (Bearb. 1992).

%% Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, 1314, Rn. 13 (Bearb. 1992).

7 Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, 1314, Rn. 14 (Bearb. 1992).

% Vermittelt iiber die allgemeinen Normen, sprich can. 1321 CIC.

5 Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 1 (Bearb. 1992) mit zustimmenden Verweis auf Dokumente
aus der Vorbereitungsphase des CIC, ferner ibid. Rn. 7, 16. Siehe im Wortlaut hierzu auch unten S. 80, Fn. 380.
Vgel. demgegeniiber die Argumentation bei GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6,
1995), 187-188, der zumindest den Ausgangspunkt — die schwere Feststellbarkeit — mit LUDICKE teilt. Auch
hilt er eine nachfolgende Feststellung fiir wiinschenswert, aber aus theologischen Griinden diirfe diese eben
nicht als konstitutiv verstanden werden.

% Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, 1314, Rn. 10 (Bearb. 1992).

ol Vgl. GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 240-241 und o6fter.

62 7Zwar formuliert LUDICKE diesen Grundsatz, verweist allerdings an anderer Stelle auch auf Beispiele, die wohl
als Ausnahme aufzufassen sind, vgl. sogleich unten in Fn. 64.
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ihr Glaubenszeugnis nach auflen und innen verdunkelt werden konne. Beispielsweise miisse ein
Arzt, der stindig Abtreibungen vornimmt und damit fortdauernd kirchlich zu verteidigende
Werte ablehnt, ausgeschlossen werden konnen. Gilt es, hierdurch die Gemeinschaft zu schiitzen,
so bestehe der Ausgrenzungsbedarf folgerichtig unabhédngig von der subjektiven Siindhaftig-
keit63, sondern richte sich allein danach, was um der Kirche willen noch toleriert werden konne

und was nicht.**

2.  Disziplinarrecht/ VerstoB gegen die Ordnung der communio fidelium

Auch disziplinarische MaBBnahmen als StrafmaBBnahmen im weiteren Sinne konnen nach dieser
Konzeption sehr wohl gerechtfertigt werden. Das Wirken der Kirche in der Welt, auch insoweit
Desiderat des Zweiten Vatikanischen Konzils, setze eine Reflexion iiber die eigene gesellschaft-
liche Stellung voraus. Kirche sei — unabhéingig von ihrem Sendungsauftrag — nimlich eben auch
eine gesellschaftliche Organisationsform.®® Insofern habe der societas-Gedanke seine Berechti-
gung, als er die irdische Bedingtheit der Kirche zum Ausdruck bringt (vgl. can. 204 § 2 CIC).*
Da die Kirche insoweit weltlich-irdischen Notwendigkeiten unterworfen bleibe, sei es nur legi-
tim, wenn sie sich vor diesem Hintergrund effizient zu organisieren suche. Insbesondere konne

mit dem Ziel, das gemeinschaftliche Zusammenwirken zu garantieren, die Ausformung eines

% Die Frage nach der Siindhaftigkeit sei nach LUDICKE auch hier allein der BuBe zuzuordnen.

#  Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 19 (Bearb. 1992). Vgl. ferner LUDICKE, in: MK-CIC, vor
1331, Rn. 2 (Bearb. 1993) mit den Beispielen der Exkommunikation bei Absolution eines Mitschuldigen nach
can. 1378 § 1 CIC oder der Verletzung des Beichtgeheimnisses, dazu auch ibid. Rn. 5. Dass auf solch ein
Fehlverhalten die Kirche hart reagieren miisse, sei auBer Zweifel. Gleichwohl kénnten solche Verhaltensweisen
schwerlich unter den Tatbestand eines ,,Selbstausschlusses aus der communio* subsumiert werden.

M. E. wird bei LUDICKE allerdings nicht hinreichend deutlich ausgedriickt, ob die Exkommunikation ohne
Selbstausschluss des Téters tatsdchlich der Fallgruppe des Schutzes der communio fidei zuzuordnen ist. Mit
Blick auf das Beispiel des Arztes, der seinen Lebensunterhalt durch Abtreibungen finanziert, ergibt sich diese
Zuordnung aus der systematischen Stellung (erst in der folgenden Rn. 20 wird der Schutz der communio
fidelium behandelt). Auch bei den eben genannten Beispielen im Zusammenhang mit dem Beichtsakrament
liegt eine solche Zuordnung nahe. Denn in der folgenden Randnummer wird gerade vom die Strafe rechtferti-
genden Bediirfnis der Gemeinschaft gesprochen, sich abzugrenzen (nicht aber blo: zu ,funktionieren, vgl.
vor 1331, Rn. 3 (Bearb. 1993)).

In der Einfithrung vor 1321, Rn. 5 (Bearb. 1992) allerdings kann der Leser eher ein entweder — oder erkennen.
Dort heifit es zur Frage, wann die Kirche sich von einer Person distanzieren konne: ,,Das kann geschehen durch
Feststellung der Tatsache, dass das Verhalten der Person bereits einen Selbstausschluss aus der Gemeinschaft
bedeutet, oder aber aufgrund eines Werturteils, das das Verhalten als mit der Wahrnehmung von Rechten in der
communio fidelium unvereinbar feststellt*.

Ist der Bruch des Beichtgeheimnisses allerdings nicht zwingend als Selbstausschluss zu begreifen, so stiinde
nach letzterer zweigeteilter Definition der Schutz der communio fidelium im Vordergrund.

Letztlich kann diese Frage der Abgrenzung allerdings auch offen bleiben, da zumindest geklirt ist, dass ein in
systematischer Hinsicht tragfiahiger Strafzweck die Strafandrohung rechtfertigt, gleich wie er nun zu benennen
ist (Schutz der communio fidei vel fidelium).

% Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 20 (Bearb. 1992).

8 Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 12 (Bearb. 1992); 1311, Rn. 9 (Bearb. 1992) mit Hinweis auf
die abweichende herrschende Terminologie.
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Disziplinarrechts gerechtfertigt werden.®” Die Kirche miisse auf das aus der menschlichen Natur
zwangsliufig resultierende Fehlverhalten® reagieren konnen, soweit es bei denjenigen festzu-
stellen ist, die mit besonderen Diensten von der Kirche beauftragt sind.*’ Zwar diene ein solcher-
malBen gerechtfertigtes Disziplinarrecht der Besserung. Die Besserung solle jedoch gerade nicht
im Interesse des Téters geschehen, sondern mit Blick auf die Aufgabenerfiillung der Kirche, in
deren Interesse der Betroffene titig wird.”® Strafzweck bleibe also auch hier der Schutz der

kirchlichen Gemeinschaft.

3. Systematische Erwigungen

Vor dem Hintergrund eines solchen Verstdndnisses ergeben sich weitere systematische Riick-
schliisse und Fragestellungen. Zunédchst wird darauf hingewiesen, dass die Strafnormen, die
ihrem Inhalt nach als Disziplinarrecht qualifiziert werden konnten, unter dem geltenden CIC mit
Blick auf die AuBlendarstellung schlechter zu rechtfertigen sind. Dies liege daran, dass sie unter-
schiedslos als Strafrechtsnormen bezeichnet sind, anstatt sie, wie nach dieser Konzeption
gewiinscht, ausdriicklich vom engeren, eigentlichen Strafrecht zum Schutz der Kirche zu diffe-
renzieren.’' In terminologischer Hinsicht gebe bereits die Bezeichnung als ,,Strafrecht* Anlass
zu Zweifeln. Teilweise fordert man, anstelle von Strafe nur von kanonischer Sanktion zu
sprechen.”” Auch wird vorgetragen, dass der Verzicht auf die Kodifizierung einer Strafzweck-
doktrin im geltenden Recht bei der praktischen Anwendung zu Rechtsunsicherheit fiihren
miisse.”” Insbesondere die Anwendung disziplinarischer MaBnahmen verlange nach Rechts-

sicherheit, die Voraussetzung fiir effektiven Rechtsschutz ist. An dieser jedoch fehle es mit Blick

7 Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 20 (Bearb. 1992). Zur Forderung eines Disziplinarstrafrechts
siehe auch PAARHAMMER, Das spezielle Strafrecht des CIC, in: Festgabe Schwendenwein, hrsg. v. Liidicke
u. a., Graz 1986, 404-405.

Dabei konnten Disziplinarmanahmen entweder auf konkrete Vergehen antworten oder aber im Hinblick auf
die fehlende Eignung der Person fiir den Dienst als Ganzes ergehen, sieche LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor
1311, Rn. 3 (Bearb. 1992).

Die weitere prinzipiell denkbare Moglichkeit sei die, einfache Glaubige mit Kirchenstrafen zur Einhaltung der
Lebensordnung der Kirche anzuhalten, damit durch abweichendes Verhalten nicht etwa ein geordnetes Zusam-
menleben nachhaltig gestort werden kann (als Beispiele werden der Meineid im kirchlichen Prozess sowie die
Wahlfilschung zur Kirchenvorstandswahl benannt). Eine tatsichliche Anwendung kirchlicher Disziplinar-
maBnahmen wiirde jedoch faktisch wohl daran scheitern, dass der Kirche keine adidquaten Strafmittel zur
Verfiigung stiinden. Vgl. dazu nidher LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 22 (Bearb. 1992).

" Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 21 (Bearb. 1992).

n Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 8 (Bearb. 1992); PAARHAMMER, Das spezielle Strafrecht des
CIC, in: Festgabe Schwendenwein (Fn. 67, 1986), 404—409. Ahnliche Argumentation zu anderer Sachfrage
(Zusammenhang kanonischer ,,Sanktionen‘ mit dem BuBrecht) auch bei GEROSA, Exkommunikation und freier
Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 347.

Vgl. GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 275-284, zur fehlenden Ver-
gleichbarkeit mit staatlicher Strafe; u. a. wird (siehe auch S. 18 bei Fn. 81.) ausgefiihrt, Letztere sei zwingend
vergeltend; Exkommunikation sei dies nicht. Ferner fehle es an der typischen Strafwirkung; das Verbot, an der
Eucharistie teilzunehmen, resultiere schon aus der zwingend mitbegangenen schweren Siinde. Das Verbot,
ohne weiteres zu beichten, sei Bule bzw. Vorwegnahme der Buf3e, 282. Vgl. auch ibid. 319 gegen LUDICKE.

73 Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 9 (Bearb. 1992).

68
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auf den Verzicht auf ausfiihrliche Tatbestandsnormierungen sowie den duflerst weiten Spielraum
der Richter.*

Ergénzend sei darauf hingewiesen, dass sich aus der eben beschriebenen Grundkonzeption
keine sicheren Riickschliisse ergeben, inwieweit das Begehen einer schweren Siinde sanktions-
rechtlich zu bewerten ist. Diese Frage und damit zusammenhingend diejenige, ob und inwiefern
Strafrecht iiber das forum externum hinaus an das forum internum ankniipfen darf, bleibt

unabhiingig vom strafrechtlichen Grundverstindnis umstritten.”

II. Kernargumentation

Kehrseite des damit aufgezeigten theologisch begriindeten Verstindnis von Strafrecht im
engeren Sinne sowie dem erginzenden Disziplinarrecht ist es, dass die iibrigen Strafzwecke’®
darauthin zu untersuchen sind, ob sie dem Selbstverstindnis der Kirche entsprechen. Folgendes
wird insoweit von dieser Literaturauffassung ausgefiihrt:

Mit Blick auf den hier allein interessierenden Besserungsstrafzweck gilt es den
Unterschied zum weltlichen Staat zu erkennen: Nur Letzterer ist zwingend darauf angewiesen,
ein gemeinsames Leben zu organisieren, da ihm das Mittel der Ausweisung nicht zusteht.”” Ist
nun ein Zwang zum Zusammenleben gegeben, folgt daraus, dass dann auch die Gewissens-
freiheit gegebenenfalls eingeschriankt werden muss: Die Tolerierung von Rechtsbriichen aus
Gewissensnot kollidiert hier mit den Rechten der anderen Biirger. Deren Interesse, die eigene
Freiheitsausiibung in einem rechtlich geordneten Rahmen ungestort ausiiben zu diirfen, verdrangt
hier als hoherrangiges Recht die Gewissensfreiheit des Rechtsbrechers.”

An einer vergleichbaren Situation fehlt es jedoch — so wird des Weiteren dargelegt — bei

der Kirche. Zum einen steht ihr das Mittel der Ausweisung zu, wenn die Grundlage der

" Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 9 (Bearb. 1992).

" Vgl. gegen die Begrenzung allein auf das forum externum mit zahlreichen Nachweisen auch zur Gegenansicht
GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 184-185; ferner zur Frage der
schweren Siinde etwa 241 m. w. N.

Fiir eine Trennung hingegen LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 17 (Bearb. 1992) m. w. N., vor 1331,
Rn. 5 (Bearb. 1993), um so die Fragen des forum internum auszuscheiden und diese allein dem BuBrecht zuzu-
ordnen.

Gegen die Beriicksichtigung des forum internums vgl. auch HUINZING (Fn. 30) Concilium 3 (1967), 660-661.
Zu einer praktischen Fallfrage in diesem Zusammenhang vgl. auch unten die Nachweise auf S. 220, in Fn.
1040.

Vgl. dazu die Aufzdhlung im Umkehrschluss aus can. 1341 CIC sowie die im Vergleich zur weltlichen
Strafrechtsordnung gewonnenen, hierzu parallelen Strafzwecke, die mitunter genannt werden.

Diese Ansicht ist zutreffend. In Deutschland etwa ist der Schutz vor Auslieferung dem Status, deutscher
Staatsangehoriger zu sein, inhdrent, vgl. nur KOKOTT, in: Sachs, Grundgesetz, Miinchen 2007, Art. 16, Rn. 14
und 36 m. w. N.

" Vgl. LUF, Gewissen und Recht, OAfKR 38 (1989), 21.
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Gemeinschaft, der Glaube, von einem FEinzelnen nicht mehr geteilt wird.” Ein solcher
Ausschluss ist dabei nicht einmal unbedingt als Zwang zu qualifizieren.* SchlieBlich ist die —
insoweit nur deklaratorische —*' Ausweisung nur Konsequenz aus der vom Betroffenen selbst
gewihlten Abkehr von der Glaubensgrundlage.82 Es gibt also — so wird dargelegt — keinen der
Kirche gleichsam von auflen auferlegten Grund, die in ihr gemeinsam Lebenden zu einem
Mindestmal} an gemeinsamer (Rechts-)Gesinnung zu zwingen. Wo kein duflerer Zwang zum Zu-
sammenbleiben besteht, bedarf es keines Zwanges zur inneren Konformitét.

Zum anderen darf es bei ihr keine Strafe geben, um den Einzelnen, der die gemeinsame
Glaubensgrundlage zu verlassen sucht, zu einer ,,Besserung® oder ,,Bekehrung* zu bewegen.83
Dass dem aus Gewissensgriinden abweichend Denkenden keine Strafe fiir eben diese Ab-
weichung ereilen kann, ergibt sich aus dem Wesen des Glaubensaktes. Dieser ist eine wesens-
notwendig freie Entscheidung des Menschen. Eine durch Strafe erreichte Gesinnungsinderung
erscheint so nicht als Glaubenszugewinn, sondern nur als nicht zu rechtfertigender Verstof3
gegen die Gewissensfreiheit.®

Mehr noch: Kirche ist konstitutiv darauf angewiesen, dass ein géinzlich frei verantworteter
Glaube sich entfalten kann.®® Der Glaubensakt muss »lebendig, personal verantwortet und
unverfiigbar bleiben“.* Jedwede ,,Einwirkung auf die Gewissensentscheidung des Titers mit den

Mitteln des Strafrechtes ist [der Kirche] nicht mehr erlaubt.“®” Die Kirche hat ,;hicht (mehr) den

7 Distanzierung, um das Bild der communio nach innen und aufen nicht zu verdunkeln, vgl. LUDICKE, in: MK-

CIC, 1312, Rn. 16 (Bearb. 1992); siehe auch Einl. vor 1311, Rn. 19 (Bearb. 1992).

LUDICKE nimmt mit Blick auf den Schutz der communio fidei in hohem Mafle die Argumentation GEROSAS

auf, hier keinen Zwang anzunehmen mit Blick auf die selbstverantwortete Entscheidung des Téters. Wenn-

gleich dies nicht ausdriicklich festgehalten wird, bleibt nach LUDICKES Konzeption Zwang auch iiber die Frage

von Disziplinarsanktionen hinaus (vgl. dazu eben Fn. 64) aber mdglich, siehe Einl. vor 1311, Rn. 19 (Bearb.

1992): ,,Exkommunikation setzt nach GEROSAS Konzept voraus, dass der Téter selbst die communio verlésst.

Demzufolge konnte die Kirche diese communio nicht aufkiindigen, etwa weil ein Glaubiger sich falsch verhilt

und Gesetze bricht, die der Kirche wichtig sind. Ich halte dagegen eine solche Exkommunikation fiir moglich®.

Es gibt also eine Exkommunikation, deren Wirkung nicht damit ,,mildernd* ausgelegt werden kann, dass nur

deklaratorisch die Konsequenzen des Tuns des Téters gezogen werden.

Konstitutiv ist der vorangegangene Gewissensentscheid des Betroffenen, gar nicht oder wesentlich anders zu

glauben als die Kirche. Weitere Einzelheiten, weshalb nach der Konzeption GEROSAS kein Zwang anzunehmen

ist, siche eben S. 16, Fn. 72 und unten S. 90, Fn. 425.

Beispielsweise Reaktion auf fortgesetztes Handeln, das nicht mehr mit wesentlichen Wertvorstellungen bzw.

Normen der Glaubensgemeinschaft in Einklang zu bringen ist, siche genauer hierzu oben die Wiedergabe S. 14.

Bei LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. v. 1311, 14 (Bearb. 1992) heif3t es im Anschluss an GEROSA: ,,Wenn die

Kirche dem Straftiter dort, wo das theologisch legitim ist, den Heilsverlust vor Augen hilt (vgl. LG Art. 14),

{ibt sie nicht Zwang aus, notigt sie ihn nicht zum Handeln gegen seine Uberzeugung, sondern deklariert die

Folgen seiner Entscheidung.

Dass es zu begriilen ist, wenn eine Strafe, die aus anderen Strafzwecken zu rechtfertigen ist, zur Besserung

fiihrt, ist selbstverstindlich, vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Uberblick vor 1341, Rn. 4 (Bearb. 1993); 1341, Rn. 5

(Bearb. 1993). Hier geht es nur darum auszuschlieen, dass diese Besserung Primédrzweck ist.

84 Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 11 (Bearb. 1992); 1312, Rn. 16 (Bearb. 1992); Einfiihrung vor
1321, Rn. 5 (Bearb. 1992); vor 1331, Rn. 3 (Bearb. 1993); Uberblick vor 1341, Rn. 4 (Bearb. 1993).

8 Lur (Fn. 78), OAfKR 38 (1989) 30.

8 Lur (Fn. 78), OAfKR 38 (1989) 32.

87 LUDICKE, in: MK-CIC, 1312, Rn. 12 (Bearb. 1992); Einfiihrung vor 1321, Rn. 5 (Bearb. 1992).

80

81

82

83

18



BESSERUNGSSTRAFZWECK ABLEHNUNG IM SCHRIFTTUM

Auftrag, einen Menschen mit Androhung von Ubeln zu einem Verhalten zu bewegen, das seinem

Gewissen nicht entspricht.“®® Ferner ist — so wird vorgetragen — in systematischer Perspektive

auf das BuBlrecht zu verweisen, das geschaffen ist, den Titer um seines Heils willen zu bessern.”’

88 LUDICKE, in: MK-CIC, 1312, Rn. 16 (Bearb. 1992). Vgl. ferner dens., Einl. vor 1311, Rn. 23 (Bearb. 1992);
Uberblick vor 1341, Rn. 4 (Bearb. 1993).
¥ Vgl. LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 23 (Bearb. 1992) m. w. N.
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C) Dimensionen der Gewissensfreiheit im kirchlichen Recht

Eine Wiirdigung der sich gegeniiber stehenden Positionen verlangt nach einer néheren
Beschreibung, was unter dem Gewissensbegriff zu verstehen ist und was Gewissensfreiheit in

diesem Kontext zu bedeuten hat.

I.  Eine erste Anniherung

In der Pastoralkonstitution ,,Gaudium et spes* sind Worte iiber das Gewissen gefunden worden,
die ein erstes Schlaglicht darauf werfen, was mit dem schillernden Begriff des Gewissens nach
katholischem Verstindnis gemeint ist: Danach hat Gott nimlich dem Menschen das Gewissen
,»in seinem Herzen eingeschrieben®. Thm zu gehorchen, gibt dem Menschen seine Wiirde. Es ,,ist
der verborgenste Kern und das Heiligtum des Menschen, in dem er allein ist mit Gott, dessen
Stimme in seinem Innersten widerhallt”. ,,Im Innersten seines Gewissens entdeckt der Mensch
ein Gesetz, das er sich nicht selbst gibt, sondern dem er gehorchen muss und dessen Stimme ihn
immer anruft, das Gute zu lieben und zu tun und das Bose zu meiden* (GS 1690).

Gewissen als Verortung, die dem Menschen Anteil gibt an der Wahrheit. Gewissen als
Garant menschlicher Wiirde. Gewissen als bindendes Organ, dem daher zwingend zu gehorchen
ist, um nicht eben diese menschliche Hoheit zu verlieren. Soweit darf man Gemeinsamkeit
vermuten bei einer ersten Beschreibung des Gewissens nach katholischem Verstidndnis. Doch
bevor nun einige Prizisierungen des Begriffs vorgenommen werden, soll mit Blick auf die
konkrete Aufgabenstellung dieser Arbeit nidher fokussiert werden, was bei der Darstellung der
Gewissenslehre noch nédherer Untersuchung bedarf.

Nicht von ungefdhr bezieht sich die auf die Gewissensfreiheit gestiitzte Kritik am
Strafrecht gerade auf das Zweite Vatikanische Konzil.”' Daher liegt die Frage nahe, ob — wie
RATZINGER dies in seiner Abhandlung iiber das Gewissen eingangs formuliert — eine
»Gewissensmoral und eine Autorititsmoral als zwei gegensitzliche Modelle im Kampf
miteinander stehen.”? Gab es ein ,,,vorkonziliares’ Modell, das die christliche Existenz der
Autoritit unterwirft“93, das nunmehr durch ein erneuertes Verstindnis des Gewissens abgelost

wurde? Wenn sich ndmlich ein erneuertes, vertieftes Verstindnis des Naturrechts bzw. des

% Ubersetzung aus KKK 1776.

ot LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, 11 (Bearb. 1992), spricht denn auch von der Ausarbeitung einer
,konzilsgemifen Strafrechtstheorie®.

RATZINGER, Gewissen und Wahrheit, in: Werte in Zeiten des Umbruchs, Erstvertffentlichung 1992, Freiburg
2005, 102. Vgl. dazu auch — im Riickgriff auf Erich FROMM — HONECKER, Testimonium conscientiae, in: Der
Streit um das Gewissen, hrsg. v. Hover u. a., Paderborn 1993, 90.

RATZINGER, Gewissen und Wahrheit, in: Werte in Zeiten des Umbruchs (Fn. 92, 2005), 102.
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gottlichen Rechts auf dem Konzil ereignet hitte, so verliert auch das Argument, sich zur Bei-
behaltung des Besserungsstrafzwecks auf die kirchliche Tradition zu berufen, deutlich an
Gewicht. Ferner ist zu hinterfragen, ob in der Diskussion um das Gewissen prizise derjenige
Zwang definiert wird, der ausreichend ist, um von einem Eingriff in die Gewissensfreiheit zu

sprechen.

II.  Allgemeine Darstellung der Gewissensfreiheit
1. Lehramtliche Aussagen

a) Aus der Zeit vor dem Zweiten Vatikanischen Konzil

Wihrend einige der kirchlichen Tradition eine Vorreiterrolle in der Ausarbeitung der Gewissens-
freiheit bescheinigen,94 setzen andere die kirchliche Lehre vor dem II. Vaticanum insbesondere
im 19. Jahrhundert mit einem Bollwerk gegen jede Form der Freiheit und damit auch der Gewis-
sensfreiheit gleich.” Erstere Ansicht stiitzt sich auf die Patristik’® bzw. die Scholastik,”” insbe-
sondere auf die Autoritit des THOMAS VON AQUIN.”® Ankniipfungspunkt fiir letztere Ansicht ist

der Wortlaut lehramtlicher AuBerungen vor allem aus Enzykliken des 19. Jahrhunderts.

% Vgl. NEWMAN, Letter to the Duke of Norfolk, in: Difficulties Felt by Anglicans, London 1900, 64-66;
SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen?, Freiburg 2003, 57; GUGGENBERGER, Die Wiirde der
menschlichen Person, in: Kirche in der Welt von heute, hrsg. v. Sandfuchs, Wiirzburg 1966, 18-20.

Zur Bezeugung der Gewissenfreiheit durch die alte Kirche vgl. auch NEWMAN, ibid., 19.

Ferner dann mit Blick auf das Mittelalter S. 56, mit einem von ihm dem dem IV. Laterankonzil zugeordneten
Zitat: ,,Quidquid fit contra conscientiam, aedificat ad gehennam* (was immer gegen das Gewissen gemacht
wird, fiihrt zur Verdammnis). Dieses Zitat — im Text des IV. Laterankonzil nicht auffindbar — stammt allerdings
vom Papst dieses Konzils, nimlich von Papst INNOZENZ III., und zwar aus einem Schreiben an den Archi-
diakon von Bourges, vgl. so mit Nachweis auf Corpus Iuris Canonici, Ed. Richter-Friedberg II, 287, WEBER,
Konkurrenten oder Weggenossen? Das Verhiltnis von Gewissen und kirchlichem Lehramt, in: Das Gewissen,
hrsg. v. Griindel, Diisseldorf 1990, 86.

So etwa MIETH, Die Moralenzyklika, in: Moraltheologie im Abseits?, hrsg. v. dems., Freiburg 1994, 16, der
von der ,finsteren Zeit kirchlicher Freiheits- und Gewissensverachtung im 19. Jahrhundert™ spricht (in die
JOHANNES PAUL II. die Kirche zuriicktreibe).

Vgl. auch die Kritik der papstlichen Lehre bei WIEDMANN, Die Strategie des Gentleman, in: Das Gewissen,
hrsg. v. Griindel, Diisseldorf 1990, 83, ohne hierzu — in einer Beschreibung der Lehre NEWMANS (!) — dessen
entgegengesetzte eigene Einschiitzung auch nur zu erwéhnen.

So insbesondere die Bewertung des Konzils selbst, wenn es sich in DH 10 mit ausfiihrlichen Nachweisen auf
die Viter bezieht.

o7 Vgl. NEWMAN, Letter to the Duke of Norfolk, in: Difficulties Felt by Anglicans (Fn. 94, 1900), 65.

Angemerkt sei, dass auch im Mittelalter tatsdchlich in der Kirche Bewusstsein dafiir bestand, dass es keine
gewaltsame Bekehrung geben kann, dass vielmehr die eigene Entscheidung notwendig ist, vgl. sehr deutlich
Papst ALEXANDER II, 1065, zitiert bei DENZINGER/HUNERMANN (=DH), Kompendium der Glaubensbekennt-
nisse, Freiburg, Basel, Wien 2005, Nr. 698; siehe Hinweise auf weitere Fundstellen auf S. 1737, bei Nr. 698
jedoch auch auf solche Verlautbarungen und vor allem praktische Handlungen, die eben diesem Grundsatz ent-
gegenstehen.

Zu ihm niher sogleich S. 27.
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aa) Verurteilung der Lehren des MARSILIUS von Padua und dhnlicher Ansichten

Es hitte jedoch schon lange zuvor Anlass fiir die Kirche bestanden, niher zur Gewissensfreiheit
Stellung zu nehmen. Hierbei ging es konkret um die Frage, ob nicht das Ergreifen von Zwangs-
maBnahmen, um einen Héretiker zum Seelenheil zu fithren, dem von Christus geforderten freien
Glaubensakt widerspricht. Denn genau diese These wurde mit — insbesondere spéter auf pro-
testantischer Seite — groBer Wirkung durch MARSILIUS von Padua vertreten.”

Zunachst ist erkldrend zu ergédnzen, dass eine politische und zum Teil dabei recht
polemische StofBrichtung dieser hier theologisch begriindeten These zu erkennen ist, der Kirche
samtliche weltliche Macht abzusprechen. Auf diese Weise sollte nimlich im Umkehrschluss der
Kaiser oder allgemeiner die staatliche Obrigkeit als alleinige Herrschaftsinstanz gestirkt werden
(um so mangels Konfliktpotentials aufgrund der dulleren Alleinherrschaft Frieden zu schaffen).

In der Verurteilung dieser Thesen von MARSILIUS und anderen'® nahm die Kirche jedoch

diese spezifische theologische Anfrage nicht auf.'"!

Vielmehr wurde ganz allgemein festge-
halten, dass Kirche auch weltliche Zwangsgewalt innehaben diirfe. Zur Frage der Vereinbarkeit
von Zwangseinwirkung und freiem Glaubensakt findet sich keine eindeutige'® lehramtliche

10
Aussage. :

% Vgl. zu MARSILIUS die Zusammenfassung bei GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam

(Fn. 6, 1995), 29-40, zum hier interessierenden theologischen Argument siehe 36-37.

Vgl. die 1753 von DE LABORDE verdffentlichten Thesen, wiedergegeben bei GEROSA, Exkommunikation und
freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 101-102.

Siehe ferner insbesondere die toskanische Synode von Pistoia von 1786, vgl. das Zitat bei GEROSA, Exkom-
munikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 103: Der Kirche kommt es nicht zu, ,,mit dulerer Kraft
und Gewalt Unterwerfung unter ihre Dekrete einzufordern. Diese Mittel gehoren nicht in ihre Kompetenz, weil
sie ihr von Christus nicht gewihrt worden sind, und sie zudem unverniinftig und unverhiltnisméaBig sind. Der
Geist ldsst sich nicht mit Gewalt iiberzeugen, und die Gesinnung nicht mit Gefdngnissen und Feuer ver-
bessern.*

Wenn spiter nicht im Wege der Verurteilung, sondern der positiven Darlegung des Konzepts der societas
perfecta die Strafgewalt ausdriicklich durch das Lehramt (insbesondere LEO XIII.) — auch durch Erlass des CIC
1917 — begriindet wurde (vgl. hierzu GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995),
104-107), so wird auch mit dieser Lehre zur hier interessierenden Frage der Vereinbarkeit von Glaubensakt
und Zwangseinwirkung nicht explizit Stellung genommen.

Bei unbefangener Lektiire eines Teils der Verurteilung der Synode von Pistoia (siehe DH (Fn. 97), Nr. 2605) ist
man geneigt, hier schon die Zuldssigkeit von Zwang zur Bekehrung im Umkehrschluss anzunehmen. Aufgrund
der Eigenart solcher Verurteilungen — dazu nédher unten zur Verteidigung kirchlicher Lehre durch NEWMAN ab
S. 31 — wire ein solcher Umkehrschluss allerdings wohl nicht zuldssig, vgl. insoweit auch ibid. die deutlich
vorsichtigere Verurteilung in Nr. 2604 sowie die Einschitzung bei GEROSA, Exkommunikation und freier
Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 104: Diese Verurteilung deute ,die Bestreitung einer Zwangsgewalt [...]
lediglich im Sinn der Forderung, den Anwendungsbereich der Kirchenstrafen einzuschrianken [m. w. N. auf
andere Autoren, die GEROSAS Einschitzung teilen]. Das Problem der Grundlagen und des Zwecks eines
Zwangs in der Kirche wird so nicht einmal gestreift®.

Siehe zur Verurteilung der Lehre des Marsilius zunéchst die Konstitution ,,Licet iuxta doctrinam® von Papst
JOHANNES XXII. vom 23. Oktober 1327, wiedergegeben und {iibersetzt bei DH (Fn. 97), Nr.941-946,
insbesondere Nr. 945.

Zur Verurteilung der Synode von Pistoia siehe die Konstitution ,,Auctorem fidei* von Papst PIus VI. vom
28.8.1794, wiedergegeben und tibersetzt bei DH (Fn. 97), Nr. 2600-2700, hier interessierend 2604—2605.

Zur Verurteilung der Lehre von DE LABORDE vgl. die Wiedergabe bei GEROSA, Exkommunikation und freier
Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 102.
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bb) GREGOR XVI.

Papst GREGOR XVI. wird gewohnlich als derjenige Papst bezeichnet, mit dessen Lehre die hier
niher zu iiberpriifenden Auffassungen des 19. Jahrhunderts grundgelegt wurden.'® So geielt
der Papst in seiner Enzyklika ,Mirari vos arbitramur vom 15. August 1832!% den sog. In-
differentismus, nach dem mit jedem beliebigen Glaubensbekenntnis das ewige Seelenheil erlangt
werden konne. Aus solch einer Auffassung, so heifit es im Zusammenhang mit der Verurteilung
dieser Lehre, ,,flieBt jene widersinnige und irrige Auffassung bzw. vielmehr der Wahn, einem

. . . . . . . 106
jeden miisse die Freiheit des Gewissens zugesprochen und gesichert werden®.

cc) Syllabus (Prus IX.)

Auch im Syllabus aus der Zeit P1us’ IX, d. h. der Sammlung in anderen Dokumenten schon
geiichteter Irrtiimer'”’, herausgegeben am 8. Dezember 1864,'® ist in Nr. 15 wiederum der Indif-
ferentismus mit folgendem Satz verurteilt: ,,Es steht jedem Menschen frei, diejenige Religion an-

zunehmen und zu bekennen, die man, vom Lichte der Vernunft gefiihrt, fiir wahr erachtet*.

dd) LEeo XIII.

Restriktive Ausfiihrungen zum Gewissensbegriff finden sich auch in der Enzyklika ,,Libertas

praestantissimum® LEO XIIL vom 20. Juni 1888.'” Zuniichst wird die Wiirde des Menschen

1% Siehe allerdings zu Ausfiihrungen P1Us VI. von 1791 sowie von P1Us VIL (1814) ISENSEE, Keine Freiheit fiir

den Irrtum, ZRG Kan. Abt. 73 (1987), 297-298.

195 ASS 4 (1868) 341, auszugsweise wiedergegeben und iibersetzt bei DH (Fn. 97), Nr. 2730-2732.

106 Siehe DH (Fn. 97), Nr. 2730.

197 Zur Funktion sowie Verpflichtungskraft des Syllabus, der nur die verurteilenden Sitze, aber keine eigen-
stindigen Aussagen von Papst PIUS IX. enthilt, vgl. eindringlich NEWMAN, Letter to the Duke of Norfolk, in:
Difficulties Felt by Anglicans (Fn. 94, 1900), 78-84. Dem Dokument — zu dessen Inhalt vgl. seine
Stellungnahme S. 85-90; bei (kon-)textgetreuen Lesen briache die Kritik weitestgehend zusammen (87) — kiime
keine direkte pépstliche Autoritdt zu, da es von einem anonymen Autor stamme, der Papst es sich jedoch durch
keinen offiziellen Akt zu eigen gemacht habe (,,the Syllabus makes no claim to be acknowledged as the word
of the Pope®, 80; ,the Syllabus [...] has no dogmatic force”, 81; aullerdem gebe es die — ihrerseits
verpflichtenden — fritheren Dokumente nicht immer hinreichend wortgetreu und in deren Kontext wieder; mit
Blick auf die Religionsfreiheit siche 84-86). Das Dokument ist von Kardinal ANTONELLI seinerzeit mit einer
gleichzeitig verdffentlichten Enzyklika (,,Quanta cura®) an die Bischofe versendet worden.
Zum weltweiten Aufschrei nach Veroffentlichung des Syllabus — der nicht zu seinem Verstindnis zu passen
scheine — vermerkt NEWMAN (90-94), dass dies insbesondere im Zusammentreffen alter kirchlicher Sprache
mit einer parteiischen, Aggression vermutenden Lektiire zusammenhinge. Auch die Abstraktion von konkreten
pipstlichen Entscheidungen hin zur Bildung theoretischer Lehrsitze durch Kardinal ANTONELLI habe zum
Konflikt beigetragen (Beispiel: Vom Papst behandeltes konkretes Problem mit der Religionsfreiheit in Neu-
Granada wird durch die allgemeine Formulierung im Syllabus ausgeweitet zu einer Stellungnahme zur
Religionsfreiheit im Allgemeinen).
Kritisch mit Blick auf das Herausreilen von Passagen aus dem urspriinglichen Kontext auch die Einleitung bei
DH (Fn. 97), Nr. 2901.

1% Wiedergegeben und iibersetzt bei DH (Fn. 97), Nr. 2901-2980.

19 ASS 20 (1887/1888), 593-595, wiedergegeben und iibersetzt bei DH (Fn. 97), Nr. 3245-3255.
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aufgrund seiner Freiheit betont, denn er habe die Vollmacht iiber seine Handlungen inne.''® Das
Naturgesetz sei in die Herzen der einzelnen Menschen geschrieben.'!!

Auch menschlichem Gesetz sei Folge zu leisten insoweit, als dieses sich vom Naturrecht
bzw. ewigen Recht ableiten lasse.'"? Explizit wird ausgefiihrt, dass ein Ubel — jedweder Wider-
spruch zum Naturrecht — allenfalls in Notsituationen geduldet werden konne, grundsitzlich aber
— da Gesetze dem Gemeinwohl zu dienen haben — niemals durch Normen gestiitzt werden
konne.'”® Da jedwede Abweichung vom Glauben dem ewigen Gesetz widerspriche, konne es
keine Religionsfreiheit geben, vielmehr diese allenfalls unter widrigen Umstinden geduldet
werden.!'* Freiheit ,im wahren Sinne des Namens* liegt also ,,nicht darin, dass du tust, was
beliebt, ... sondern darin, dass du vermittels der biirgerlichen Gesetze ungehinderter nach den
Vorschriften des ewigen Gesetzes leben kannst*, heifit es ferner.'"”

Vor diesem Hintergrund wird auch die Gewissensfreiheit auf die Ermoglichung bezogen,
nach dem Willen Gottes zu leben, als Rechtfertigung eines Lebens ohne den Glauben jedoch
abgelehnt: ,,Auch jene [Freiheit] wird hochgepriesen, die man die Gewissensfreiheit nennt; wenn
sie so aufgefasst wird,"'® dass es jedem nach eigenem Gutdiinken gleichermallen erlaubt ist, Gott

. ) . ) . . 117
zu verehren [oder] ihn nicht zu verehren, so wird sie durch die oben angefiihrten Beweise " zur

Geniige widerlegt.“''®

ee) Wiirdigung der Lehre des 19. Jahrhunderts

Wie nun ist diese im 19. Jahrhundert in solcher Schirfe vorgetragene kirchliche Lehre zu
bewerten? Man kann — mit KASPER — die Aussagen wohl ,heute nur mit Betretenheit und einer

guten Portion Unbehagen zur Kenntnis nehmen*.""® ISENSEE bezeichnet sie ,.gleichsam [als] das

"9 Vgl. DH (Fn. 97), Nr. 3245.

H Vgl. DH (Fn. 97), Nr. 3247, ,,weil es selbst die menschliche Vernunft ist, die recht zu handeln befiehlt und zu
siindigen verbietet”. Die Autoritiit dieses Gesetzes, Pflichten aufzuerlegen, resultiere dabei daraus, dass eben
dieses ewige Gesetz durch den Schopfer selbst eingepflanzt sei.

Auf diese Passagen beruft sich JOHANNES PAUL IL., in ,,Veritatis splendor®, Nr. 44.

"2 ygl. DH (Fn. 97), Nr. 3248.

3 ygl. DH (Fn. 97), Nr. 3251.

14 Vgl. DH (Fn. 97), Nr. 3252: ,Die menschliche Freiheit konnte [dann] durch kein Gesetz [mehr] geziigelt
werden®.

15 Vgl. DH (Fn. 97), Nr. 3249.

"® Hier verwendet Papst LEO XIII. nun ausdriicklich eine Formulierung, die verdeutlicht, dass es um die

Zuriickweisung eines bestimmten Verstindnisses der Gewissensfreiheit geht. Siehe hierzu niher sogleich S. 31.

Gemeint ist wohl die Ableitung jeglichen normativ bindenden Befehls aus dem ewigen Sittengesetz.

DH (Fn. 97), Nr. 3250. Weiter heift es: ,,Sie kann aber auch in dem Sinne aufgefasst werden, dass es dem

Menschen im Staate erlaubt ist, ohne jede Behinderung aus Pflichtbewusstsein dem Willen Gottes zu folgen

und seine Gebote zu erfiillen. Diese wahre, diese der Sohne Gottes wiirdige Freiheit nun, die die Wiirde der

menschlichen Person auf ehrenvollste Weise schiitzt, ist grofler als alle Gewalt und alles Unrecht: und sie ist
der Kirche immer erwiinscht und besonders teuer. Eine derartige Freiheit haben die Apostel bestdndig fiir sich
in Anspruch genommen*.

KASPER, Religionsfreiheit als theologisches Problem, in: Freiheit der Religion, hrsg. v. Schwartlinder, Mainz

1993, 211.
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ptolemiische Menschenrechtsbild der Kirche®, das insbesondere mit Dignitatis humanae seine
kopernikanische Wende gefunden habe.'”” Doch kann es nicht sein Bewenden damit haben,
einzig den augenscheinlich fundamentalen Unterschied im Duktus zwischen damals und heute

zur Bewertung heranzuziehen.

(1) Bedeutung von Wortlaut und Kontext

Bei einer weitergehenden Wiirdigung'?' — die Frage, in welcher Weise die Zeitbedingtheit
kirchlicher Aussagen zu beriicksichtigen ist, sei dabei zunéchst alusgeklalmmert122 — ist zunéchst
zu beachten, dass die Aussagen des Lehramts nicht dazu dienen, positiv zu entfalten, was das
Gewissen ausmacht. Bei Papst LEO XIII. wird am deutlichsten sichtbar, dass sich die kirchliche
Kritik gegen eine Auffassung richtet, die allein die subjektive Vorstellung als Maf3stab iiber Gut
und Bése anerkennt.'” Diese Kritik hat sich bis heute nicht gedndert und wurde auch damals
schon von unverdichtiger Seite geteilt.'>* Ferner sei hier hingewiesen auf die duBerst detailreiche
Untersuchung von KNEIB zu den Entwicklungen im Verstidndnis der Gewissensfreiheit zwischen
1832 und Abschluss des Zweiten Vatikanischen Konzils. Er kommt dabei zum Schluss, dass
,,von einem Widerspruch in der kirchlichen Lehre zur Gewissensfreiheit, wie sie heute allgemein
verstanden wird, nicht die Rede sein kann®.'?® Auch ist zu beachten, dass die Lehrschreiben der
Pépste nur einen — wenngleich dullerst wesentlichen — Aspekt kirchlicher Positionierung bedeu-

ten.'*

120 ISENSEE (Fn. 104) ZRG Kan. Abt. 73 (1987), 299-300.

21 ygl. insoweit auch die betont zuriickhaltende geschichtliche Bewertung bei Justitia et Pax (Pipstliche Kommis-

sion) / Arbeitspapier Kirche und Menschenrechte, S. 8—10 (Nr. 17-22).

Vgl. hierzu an spéterer Stelle die Ausfithrungen Papst BENEDIKT X VI., wiedergegeben unten ab S. 54.

Siehe auch KASPER, ibid. (Fn. 119) S. 211: Es werde nur ein ,,autonomistische[s], rationalistische[s] und libera-

listische[s] Verstdndnis* verurteilt. ,,Am sachlichen Anliegen dieser Erkldrungen hat sich auch in den positiven

Stellungnahmen zur Religionsfreiheit in unserem Jahrhundert nichts gedndert.“ Siehe auch dens. (Fn. 6)

Sitzungsberichte der Heidelberger Akademie der Wissenschaften, Philosophisch-historische Klasse, 1988, 11—

12.

SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 59, zitiert Karl MARX, der fiir solche

Auffassungen nur Ironie und Verachtung iibrig gehabt habe.

Ubrigens bezeichnet auch ISENSEE die Ausfithrungen LEO XIII. als die ,,philosophisch tiefste, scharfsinnigste,

gedankenreichste und differenzierteste Kritik am liberalen Freiheitskonzept®, ISENSEE (Fn. 104) ZRG Kan.

Abt. 73 (1987), 299.

KNEIB, Entwicklungen im Verstindnis der Gewissensfreiheit, Frankfurt a. M. 1996, 420.

KNEIB arbeitet in genauer Textanalyse sowie Aufzeigen des geschichtlichen Umfelds weiterhin insbesondere

heraus, dass sich die Verurteilungen in den Enzykliken nicht auf Konzeptionsfragen des Gewissens beziehen,

sondern genauer betrachtet fast ausschlieBlich auf die Frage nach einem staatlicherseits zu gewdhrenden Recht
auf Religionsfreiheit fiir jedermann (d. h. auch nicht bezogen auf die Religionsfreiheit als solche).

Vgl. hierzu mit Blick auf GREGOR XVI. zusammenfassend 96—102; mit Blick auf P1us IX. 210-211 sowie LEO

XIII. 235-237.

126 ISENSEE (Fn. 104) ZRG Kan. Abt. 73 (1987), 300 weist auf ein handgreifliches Beispiel hin. Papst GREGOR
XVI. stimmte der Belgischen Verfassung von 1831 zu, und dies wohl trotz innerkirchlichen Widerstands. Diese
Verfassung enthielt aber Freiheiten, die in ,,Mirari vos* verurteilt wurden (diese Verfassung ist noch heute in
Kraft, vgl. hierzu MINNERATH, The Right to Autonomy in Religious Affairs, in: Facilitating Freedom of
Religion or Belief, hrsg. v. Lindholm u. a., Leiden 2004, 302: ‘The Belgian Constitution [...] was considered a
vanguard liberal Fundamental Law’. Auch dies ist ein Hinweis darauf, dass moglicherweise auch bei der
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Dass es von daher nahe liegt, den ,,iiberschieenden®, weil undifferenziert die Gewissens-
freiheit'?’ verurteilenden Wortlaut nicht tiberzubewerten, konnte jedoch den Vorwurf einer

krampfhaft kirchenfreundlichen Geschichtsklitterung nach sich ziehen.'*®

(2) Bezugnahme des Lehramts auf die Theologie mit Blick auf eine positiv entfaltete

Gewissenslehre

Dartiiber braucht hier nicht befunden zu werden, doch kann zumindest festgehalten werden, dass
ein derartiger Einwand jedenfalls nicht zur Giénze verfinge. Von der hier zu behandelnden
Thematik kommt es ndmlich vor allem darauf an, ob das Verbot, durch Zwang auf das Gewissen
einzuwirken, als ginzliche Neuheit im Vergleich zum 19. Jahrhundert zu gelten hat.'”

Fokussierend auf diese Fragestellung wird man dies kaum bejahen konnen.'*® Denn (1.) kann

Interpretation derartiger Dokumente trotz ihres deutlich erscheinenden Wortlauts Vorsicht walten muss; siehe
dazu sogleich im Text ndher unter Riickgriff auf NEWMAN. Mit Blick auf das Beispiel der belgischen
Verfassung ISENSEE zustimmend siehe auch PUTZ, Christentum und Menschenrechte, Innsbruck 1991, 89.

Zur Begrifflichkeit Gewissensfreiheit — in der Scholastik wird das Gewissen in seiner Funktion beschrieben,
ohne sich eines solchen Begriffes zu bedienen — siehe KNEIB, Gewissensfreiheit (Fn. 125, 1996), 44-45. Die
Scheu vor dem Begriff hat sich fortgetragen bis ins Zweite Vatikanische Konzil hinein, das ihn ebenso wenig
verwendet, 339.

Jedenfalls wird mitunter — ganz im Gegenteil hierzu — ohne nihere Priifung vorgetragen, dass die Religions-
freiheit das klassische Beispiel sei, indem sich eine authentische Lehre vollig gedndert habe, vgl. etwa STANKE,
Freiheit und religioser Gehorsam, Frankfurt a. M. 1993, 10-11; LINDHOLM, Philosophical and Religious
Justification of Freedom of Religion or Belief, in: Facilitating Freedom of Religion or Belief, hrsg. v. dems.
u. a., Leiden 2004) 54-55; GRUNDEL, Verbindlichkeit und Reichweite des Gewissensspruches, in: Das
Gewissen, hrsg. v. dems., Diisseldorf 1990, 120.

Siehe dazu wiederum ISENSEE (Fn. 104) ZRG Kan. Abt. 73 (1987), 306: ,,Konservative’ Theologen neigen
heute dazu, solche Zeugnisse hervorzuheben, welche Kontinuitit in der Menschenrechtsfrage belegen konnen
[...]. Umgekehrt dagegen die Argumentationstaktik ,progressiver’, kirchenkritischer Theologen: [... Seit der
Konzilserklidrung ...] heben sie die Widerspriiche zwischen der dlteren und der neueren Lehre hervor, um die
Hierarchie zu diskreditieren und um zu belegen, dass die Hiresie von heute die Orthodoxie von morgen sein
konne®.

Der Vorwurf des offenen Widerspruchs bedarf zumindest niherer Begriindung — vgl. insoweit die Gedanken
bei BOCKENFORDE S. 31, Fn. 166 oder etwa folgende Wertung dieses Gewissensverstdndnisses als ,.extremste
objektivistische Auspriagung® bei VIRT, Gewissen, in: Aufbruch des Vat. II heute, hrsg. v. Kremer, Innsbruck
1993, 138-139, ohne dabei ein echtes Ausbrechen aus dem bisherigen Gewissensbegriff zu konstatieren. Nach
VIRT ist im 19. Jahrhundert im Lehrsystem der Neuscholastik eine ,.einseitige Betonung der objektiven Wahr-
heit gegeniiber dem idngstlich abgewehrten Subjektivismus® festzustellen, nebst dem Versuch, auf abstrakter
Ebene ein moglichst liickenloses Moralsystem zu installieren, dass das Gewissen als Folge im Wesentlichen
nur einfach vorzunehmende deduktive Ableitungen zu leisten hat. Vgl. allerdings dazu auch die der Ansicht
VIRTS diametral entgegengesetzte Einschitzung von NEWMAN, Letter to the Duke of Norfolk, in: Difficulties
Felt by Anglicans (Fn. 94, 1900), 43—44.

Einzig das Zwangsverbot ist es, das zu einer Verwerfung des Besserungsstrafzwecks fiithren konnte. Die Frage
der ,,Neuheit* des Zwangsverbot ist insoweit wichtig, als sich damit die Frage nach der Bedeutung der Tradi-
tion bemisst, die dieser hier zukommen konnte: Liegt neue Erkenntnis vor, vermag die Tradition, die sich
dieser Kenntnis nicht erfreute, wenig Hilfestellung zu geben.

Selbst wenn also nach damaligem kirchlichen Rechtsverstindnis nach einem bekannten BOCKENFORDE-Diktum
das Recht der Wahrheit dem Recht der Person vorgehen mag (vgl auch KASPER, Theologische Bestimmung der
Menschenrechte, in: ders., Theologie und Kirche, Bd. I, Mainz 1987, 177), so ist das zunichst eine sittliche
Einschitzung, wonach Staat, Gesellschaft und der Einzelne sich auszurichten haben: Auf den Schutz der (vom
Lehramt vorgelegten) Wahrheit. Wenn danach dem Irrtum kein Freiraum verbleiben soll, heifit das aber eben
noch nicht, dass er durch zwangsweise Einwirkung auf das Gewissen vertrieben werden soll. Allein um dieses
Mittel — den Zwangseinsatz — geht es hier. Siehe allerdings auch insoweit zur Frage der fehlenden Unterschei-
dung von Legalitdt und Moralitdt — mit Verweis auf BOCKENFORDE — ISENSEE (Fn. 104) ZRG Kan. Abt. 73
(1987), 321.
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kein Zweifel an der fortwihrenden Bedeutung der im Schof} der Kirche entwickelten Gewissens-
lehre bestehen, insbesondere in der Ausformung durch THOMAS VON AQUIN. Dessen Bedeutung
fiir die Kirche wiirde nicht gerecht werden, wer die pépstlichen Aussagen als direkt der Lehre

des Aquinaten entgegenstehend verstiinde. !

(2.) ist die besondere Rolle John Henry Kardinal
NEWMANS zu beachten, der schlieBlich gerade im 19. Jahrhundert seine wegweisenden
Ausfiihrungen zum Gewissen entwarf' >, und sich im Allgemeinen — wie nicht nur die Kreierung

zum Kardinal zeigt133 — der besonderen Wertschidtzung der Pipste erfreute.'**

(a) THOMAS VON AQUIN

THOMAS nun hat insbesondere mit seinen Ausarbeitungen zum irrenden Gewissen und dessen
Verbindlichkeit das benannt, was noch heute — bei ausdriicklicher und umfassender Anerkennt-
nis einer Gewissensfreiheit — den Kern kirchlicher Verkiindigung ausmacht.'?’

Indem THOMAS die Bindung an das Gewissensurteil als ausnahmslos — jedwede kirchliche
und gottliche Lehre kann einzig durch Annahme im Gewissen konkrete Verbindlichkeit erlangen
— definierte,136 wies er die Anschauung zuriick, die Gewissenslehre sei nur fiir noch nicht

eindeutig kirchlich entschiedene und deshalb noch sittlich indifferente Fragen anzuwenden.'”’

Bl val. insoweit auch LEO XIIL (vgl. dazu oben S. 24), der sich kurz nach Darlegung der Ausfiihrungen zum

Gewissensbegriff wieder auf die Autoritit des THOMAS VON AQUIN beruft. Ausdriicklich zu Autoritit von
Thomas siehe etwa LEO XIII., Enzyklika ,,Aeterni Patris“ v. 4.8.1879, ASS 12 (1879/80), 98—114, wiedergege-
ben und tibersetzt bei DH (Fn. 97), Nr. 3139-3140.

Siehe ergidnzend noch SCHOCKENHOFF, Testimonium conscientiae, in: Der Streit um das Gewissen, hrsg. v.
Hover u. a., Paderborn 1993, 73-74, mit der Wiedergabe des Gewissensbegriffs — gestiitzt auf THOMAS — bei
ALFONS VON LIGUORI, dessen Morallehre entscheidende innerkirchliche Bedeutung zukam.

Dabei aber selbst ausdriicklich davon ausging, diese auf dem Boden der Lehre der Kirche zu entfalten, vgl.
NEWMAN, Letter to the Duke of Norfolk, in: Difficulties Felt by Anglicans (Fn. 94, 1900), 64—65.

Vgl. anldsslich dessen die Stellungnahme im Auftrag von Papst LEO XIII. vom 15. Mirz 1879, wiedergegeben
bei http://www.newmanreader.org/canonization/popes/cardinal.html (eingesehen am 20.2.2008).

Auch im Ubrigen gilt nach SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 60, das seinerzeit
,.kein Bischof oder Theologe von Rang [es] wagte [...], ihm [hinsichtlich seiner Gewissenslehre] 6ffentlich zu
widersprechen®.

Dies gilt ausdriicklich fiir sémtliche LEO XIII. nachfolgenden Piépste, beginnend mit PIus X., der in einem
Brief vom 10. Mirz 1908 ausdriicklich die volle Ubereinstimmung dessen gesamten Werks mit der katho-
lischen Lehre zumindest seit seiner Konversion — und damit auch dessen Ausfithrungen zum Gewissen —
bestitigt; zweisprachig wiedergegeben auf
http://www.newmanreader.org/canonization/popes/actal Omar08.html (eingesehen am 20.2.2008).

Eine umfassende Darstellung von dessen Konzeption bedarf es hier nicht. Denn aufgezeigt werden sollen nur
Kernpunkte, die aufzeigen sollen, dass eine schlichte Margininalisierung des Gewissens — die als Verweigerung
der Gewissensfreiheit bezeichnet werden konnte — nicht mit der Lehre des Aquinaten zu vereinbaren wire und
die deshalb nicht ohne weiteres pipstlichen AuBerungen unterstellt werden darf.

Eingehendere Darstellung finden sich in fast jeder lingeren Abhandlung zum Gewissen, vgl. beispielsweise
SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 104-122 m. w. N.

Vgl. HEINZMANN, Gewissen bei Thomas von Aquin, in: Das Gewissen, hrsg. v. Griindel, Diisseldorf 1990, 49
mit Nachweisen; SCHENK, Evangelisierung und Religionstoleranz: Thomas von Aquin und die Gewissenslehre
des II. Vatikanums, Forum Katholische Theologie 8 (1992), 8.

Siehe etwa STh I-1II q. 19, art. 5, etwa mit dem Verweis darauf, dass selbst ,,credere in Christum* zunéchst im
Gewissen erkannt sein muss, da solch ein Glaube andernfalls ,,in der Erfassung durch die Vernunft in akziden-
tieller Weise schlecht ist* (Ubersetzung Schonberger, S. 107). Vgl. dazu etwa LAUN, Das Gewissen, Innsbruck
1984, 96-97.
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Dass dadurch allerdings nicht die objektive, fiir alle geltende Wahrheit in moralischen Fragen
angezweifelt wird, steht fiir ihn auBer Zweifel."”® Eine — objektiv betrachtet — sittlich gute
Handlung sei nicht allein deshalb gegeben, wenn und weil der Einzelne unverschuldet irre,
sondern erst, wenn zudem auch das Handlungsziel nach objektiven Kriterien als gut zu bewerten
ist.'?

Zur Frage, inwieweit dem Einzelnen der Irrtum als schuldhaft zuzurechnen ist, entwickelte
THOMAS eine ausdifferenzierte Systematik. Die Denkfigur eines uniiberwindlich irrenden Ge-
wissens (conscientia invincibiliter erronea) steht dabei am Ende einer breiten Skala'®, die
niemals erreicht werden kann wegen mangelnder Einsicht in die Prinzipien des Guten'*!, sondern
allenfalls bei Unkenntnis oder falscher Wahrnehmung der tatsdchlichen Voraussetzungen der zu

beurteilenden Situation.'*?

Fiir alle Zwischenbereiche, in denen zwar — in jeweils unterschied-
lichem Grade — eine Schuld am Irrtum anzunehmen ist, gilt gleichwohl die Grundregel, das in
sittlicher Hinsicht dem Gewissensurteil zu folgen ist. Zwar resultiert — aufgrund der Schuld-
haftigkeit am Irrtum — aus diesem Handeln Siinde. Doch ist diese geringer einzustufen, als wenn
der Mensch gegen das gottliche Gebot handelte, immer seinem Gewissen zu folgen.143

Nicht ohne Relevanz fiir den hier spéter interessierenden Zusammenhang ist dabei, dass

der Vorrang explizit auch gegeniiber der geistlichen Autoritit der Kirche besteht. Hierfiir hat der

Vgl. ferner mit Nachweisen SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 110-111; auf S. 112
findet sich die Ubersetzung »Jomit ist zu sagen, dass jedes Gewissen, sei es das rechte, sei es das irrende ver-
bindlich ist, und dies dergestalt, dass siindigt, wer gegen sein Gewissen handelt” (Quodlibetum III q.12, a.2).
Siehe aber auch das weitergehende Zitat bei SCHENK, ibid., 11, das darlegt, weshalb auch gesiindigt werde,
wenn irrenden Gewissen gefolgt wird; dazu auch sogleich ndher im Text.

Vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 116 mit Nachweisen. Gerade dies werde
THOMAS denn auch von einigen aus heutiger Sicht zum Vorwurf gemacht.

Vgl. mit jeweils mit Nachweisen BOCKENFORDE, Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie, Tiibingen
2002, 250; SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 116-117; KNEIB, Gewissensfreiheit
(Fn. 125, 1996), 38.

Vgl. mit Nachweisen SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 118.

Siehe die Nachweise bei BOCKENFORDE, Geschichte der Rechts- und Staatsphilosphie, Tiibingen 2002
BOCKENFORDE, Geschichte der Rechtsphilosophie (Fn. 139, 2002), 251.

Insoweit hat THOMAS also eine sehr optimistische Sichtweise mit Blick auf das dem Einzelnen eingepflanzte
gottliche Licht, das ihn fahig macht, Einsicht zu nehmen in die gottlichen Gebote; vgl. auch SCHOCKENHOFF,
Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 114.

Jedenfalls folgt hieraus, dass die Lehre vom schuldlos irrenden Gewissen nach THOMAS einen deutlich geringe-
ren Anwendungsbereich hat als nunmehr. Vgl. hierzu auch RATZINGER, Kommentar zu ,,Gaudium et spes®, in:
LThK EIII, hrsg. v. Brechter, Freiburg 1968, 331, in Abwehr einer von METZ vorgetragenen anthropo-
logischen Wende bei THOMAS.

Im Gegensatz zu METZ kommt BOCKENFORDE, Geschichte der Rechtsphilosophie (Fn. 139, 2002), 251, auf-
grund dieser Ansicht von THOMAS zum Urteil, dass ,.eine Infragestellung der Exkommunikation als geistlich-
kirchlicher Strafmanahme gegen den Gewissenstiter* durch diesen nicht vorgenommen wurde.

Die hierauf gestiitzte Argumentation BOCKENFORDES trifft allerdings wohl deshalb nicht zu, als THOMAS einzig
die ginzliche Schuldlosigkeit in den genannten Fillen ausschlieBt, im Ubrigen — siehe sogleich im Text — eine
nur eingeschrinkte Zurechenbarkeit aufgrund des Irrtums damit sehr wohl bejaht.

Diese Einschriankung ist vom Lehramt spiter — soweit ersichtlich — nicht mehr aufgenommen worden.

Vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 119 mit Nachweisen.
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Einzelne im schlimmsten Fall den du3eren Zwang der Exkommunikation auf sich zu nehmen, da
das innere Gewissen sich dereinst vor dem Urteil Gottes zu verantworten hat.'**

Abschlieend ist allerdings noch anzumerken, dass unter Berufung auf die Lehre des
Aquinaten mit Blick auf die innerkirchliche Praxis — die im Mittelalter zwangsldufig eine fast
allumfassende Praxis darstellte — dessen Gedanken zur Gewissensfreiheit im Ergebnis zuriickge-
driangt werden konnten. SchlieBlich forderte THOMAS nur die Freiheit bei der Glaubensannahme,

nicht aber mit Blick auf das Festhalten an der einmal erkannten Glaubenswahrheit.'*’

(b) John Henry NEWMAN

Uber THOMAS hinaus ist nun das Werk NEWMANS nither zu betrachten. Mit Blick auf die
Weitsichtigkeit'*® und inhaltliche Brillanz der Ausfiihrungen Kardinal NEWMANS'? steht auBer
Zweifel, dass dessen Lehre nicht etwa eine solche ist, die der notwendigen Entfaltung der Gewis-

sensfreiheit entgegensteht.

% vgl. KNEB, Gewissensfreiheit (Fn. 125, 1996), 38; BOCKENFORDE, Geschichte der Rechtsphilosophie

(Fn. 139, 2002), 250; GUGGENBERGER, Wiirde, in: Kirche in der Welt von heute (Fn.94, 1966) 19.
SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 115 zitiert 4 Sent. d.38, a.4 ad 3 (Ed Vives,
760): ,,Ecclesia enim iudicat secundum ea quae exterius apparent, sed per conscientiam aliquis obligatur ad
iudicium Dei qui cor intuetur: et ideo standum est conscientiae, quantumcumque Ecclesia exterius cogat.*
Ubersetzt: Die Kirche ndmlich urteilt demgemal, was nach auBien hin erscheint. Aber durch sein Gewissen
wird ein jeder verpflichtet auf die Entscheidung fiir Gott, der auf das Herz schaut: und daher ist dem Gewis-
sensurteil zu folgen, wie sehr auch die Kirche das Sichtbare bedenkt.

Vgl.: ,,...ita accipere fidem est voluntatis, sed tenere iam acceptam est necessitatis” (Sum. theol. II-II 10, 8 ad
3), zitiert nach SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 18. Siehe dazu auch can. 1351
CIC/1917 (hinsichtlich der Missionierung). Kritisch zu dieser Begrenzung neben SCHOCKENHOFF ibid. auch
BOCKENFORDE, Geschichte der Rechtsphilosophie (Fn. 139, 2002), 251-252.

Vgl. ferner zur Frage, inwieweit Thomas als Vordenker der Gewissensfreiheit anzusehen ist, die Ubersetzung
von IV sentent., d. 13. Qu. 2 resp. bei BOCKENFORDE, Geschichte der Rechtsphilosophie (Fn. 139, 2002), 252:
,Die weltliche Obrigkeit hat das Recht, die Héretiker hinzurichten, selbst wenn sie nicht die anderen gefihrden,
denn sie sind Léasterer gegen Gott, weil sie einem falschen Glauben folgen.*

Siehe andererseits auch SCHENK (Fn. 136) Forum Katholische Theologie 8 (1992), 15-17 zur Zeitgeschicht-
lichkeit sowie zur verbleibenden Ubereinstimmung heutiger Gewissenslehre mit den Prinzipien des THOMAS
sowie zur Bewertung der Ketzerbemerkung, die nicht das Wesentliche betreffe, sondern falsche Konsequenz
aus den zuetreffenden Priamissen sei.

Vgl. auch eine der Ketzerbemerkung strukturell dhnliche Argumentationsweise bei Papst P1Us XII., wiederge-
geben und einschrénkend interpretiert unten im Text S. 33 bei Fn. 173.

Zur eigenstindigen Leistung Newmans vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003),
122-123; 135-137; kurz auch RATZINGER, Kommentar zu GS, in: LThK E III (Fn. 141, 1968), 328.

Nach WIEDMANN, Die Strategie des Gentleman, in: Das Gewissen (Fn. 95, 1990), 83, habe gar das Zweite
Vatikanische Konzil bei den Formulierungen iiber das Gewissen ,,weitgehend den Wortlaut NEWMANS*
iibernommen (sic!).

Vgl. zusammenfassend NEWMAN, Letter to the Duke of Norfolk, in: Difficulties Felt by Anglicans (Fn. 94,
1900), 55-66.

Mit diesem Werk ist NEWMAN auch im KKK zitiert, Nr. 1778.
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(aa) Kurziiberblick zu seiner Lehre

NEWMAN lehrt'*®, es gebe durch das Gewissen eine Partizipation am gottlichen Gesetz.'* Es
erfiille seine Funktion nicht etwa dadurch, die Ubereinstimmung mit sich selbst zu zeigen (desire

to be consistent with oneself)'*’; vielmehr zeige es sich im Gehorsam gegeniiber der gottlichen

Stimme."”! Das Gewissen bediirfe der Bildung.152

Es gebe eine breite Front in der Philosophie,
die — der subjektiven Willkiir fronend — verneine, dass eine echte Entscheidung zwischen gut und
bose moglich sei.'”® Im allgemeinen Sprachgebrauch sei der Gewissensbegriff zur bloBen Leer-
formel, zur billig erkauften Rechtfertigung verkommen.'>* Dem setzt NEWMAN entgegen, dass
das Gewissen nur deshalb Rechte habe, weil es seinerseits pflichtgebunden sei.!>

Nachhaltig fiihrt er aus, dass die Heiligkeit des Gewissens der Grund ist, auf dem Kirche

gebaut ist.'*°

Die Existenz des Papsttums sei damit gerechtfertigt, Antwort auf die Beschwerden
derer zu geben, die das lumen naturale als nicht ausreichend erachten (,,feel the insufficiency of
the natural light*). Denn nichts sei groeren Gefahren ausgesetzt als der Sinn fiir das Gute und
Bose."’

Ebenso deutlich fiihrt er aus, weshalb die auf generelle Aussagen bezogene pipstliche
Unfehlbarkeit grundsitzlich nicht zu einem direkten Konflikt mit dem einzelfallbezogenen Ge-

. . .. . 1 . - . - 1
wissensurteil fiihren konne.'>® Auch die Lehre vom irrenden Gewissen wird entfaltet.'>’

148 7Zusammenfassende Darstellung etwa bei SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 122—

140. Auch hier gilt das oben — S. 27, Fn. 135 — Gesagte: Einer eingehenden Darstellung bedarf es an dieser
Stelle nicht.

49 ygl. NEWMAN, Letter to the Duke of Norfolk, in: Difficulties Felt by Anglicans (Fn. 94, 1900), 55.
In der dialogischen Struktur, die NEWMAN hierzu erarbeitet, wird ein gewichtiger Unterschied zur neuscho-
lastischen Lehre erkennbar, so KNEIB, Gewissensfreiheit (Fn. 125, 1996), 239 m. w. N. Ganz allgemein gelte
fiir NEWMAN, dass Intention und Grundaussagen denen der Neuscholastik entsprichen, nicht aber Methodik
und Selbstverstindnis, ibid. 240.

150 Vgl. NEWMAN, Letter to the Duke of Norfolk, in: Difficulties Felt by Anglicans (Fn. 94, 1900), 57.

51 ygl. NEWMAN, ibid., 62.

152 Vgl. NEWMAN, ibid., 56; ferner ders., An Essay on the Development of Christian Doctrine (Oxford, 2. A. 1878,
Nachdruck Notre Dame 1989), 87, auch mit Blick auf die Rolle von Gehorsam.

133 ygl. NEWMAN, ibid., 57.

154 Vgl. NEWMAN, ibid., 58: ,,When men advocate the rights of conscience, they in no sense mean the rights of the

Creator, nor the duty to Him, in thought and deed, of the creature; but the right of thinking, speaking, writing,

and acting, according to their judgement or their humour, without any thought of God at all. They do not even

pretend to go by any moral rule, but they demand, what they think is an Englishman’s prerogative, to be his

own master in all things*.

Vgl. NEWMAN, ibid., 58: ,,Concience has rights because it has duties.”“ Diese Sentenz zitiert Papst JOHANNES

PAUL II in der Enzyklika ,,Veritatis splendor* vom 6.8.1993, Nr. 32.

136 ygl. NEWMAN, ibid., 60.

157 ygl. NEWMAN, ibid., 60.

138 ygl. NEWMAN, ibid., 63-64.

159 Vgl. NEWMAN, ibid., 65; ferner ders., An Essay on the Development of Christian Doctrine (Fn. 152, 1888), 86—
87.
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(bb) Verteidigung der lehramtlichen Aussagen durch NEWMAN

Hinzu kommt, dass er es war, der die hier in Rede stehende kirchliche Lehre nachhaltig vertei-
digte.'® Schroff weist er den Vorwurf mangelnder Modernitit zuriick.'® Man missverstehe die
romischen Dokumente, wenn man nicht genau ihren Wortlaut und ,,the animus which they

breathe* beachte.'®

Die kirchliche Lehre richte sich allein gegen ein Verstindnis des Gewissens
als einem blofen Recht, den eigenen Willen durchzusetzen.'®® Es sei bei einer Verurteilung im
Rahmen einer Enzyklika iiblich, dass dieselbe Formulierung gewihlt wird, wie die des betreffen-
den Autors. Mit grofitem Nachdruck vertritt NEWMAN, dass die eben zitierte Verurteilung der
Gewissensfreiheit durch GREGOR X V1. daher einzig diejenige Gewissensfreiheit betreffe, wie sie
durch die liberalistischen Lehren vertreten wird. Gleiches gelte fiir den Syllabus P1us IX.'%4
Festzuhalten sei, dass es nicht ein einziges offizielles kirchliches Dokument gebe, indem die
Pflicht, immer dem Gewissen zu folgen, verneint werde — was im Ubrigen den Selbstmord der

Kirche bedeutet hitte.'®’

(3) Ergebnis
Nach allem bleibt festzuhalten, dass die Behauptung, Gewissensfreiheit sei im 19. Jahrhundert

mit allen Mitteln bekimpft worden, in solcher Allgemeinheit'®® unzutreffend ist. Wenngleich die

konstitutive Bedeutung des Gewissens nicht in der Weise im Vordergrund stand, wie dies heute

' In Reaktion auf Verdichtigungen katholischer Staatsuntertanen im Hinblick auf das Unfehlbarkeitsdogma

durch den britischen Premierminister Gladstone (im hier in der Auflage aus 1900 zitierten offenen Brief an den
Herzog von Norfolk, 1874). Siehe allgemein zu zeitgendssichen Verteidigungsversuchen insbesondere in
Reaktion auf die Aussagen P1US IX. indes auch BLOCH, Amtskirche und Menschenrechte seit 1215, Frankfurt
a. M. 2008, S. 94.

11 Vgl. NEWMAN, Letter to the Duke of Norfolk, in: Difficulties Felt by Anglicans (Fn. 94, 1900), 6.
SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 60-61, siecht NEWMAN dabei in einem ,,Zwei-
frontenkrieg® zwischen schrankenlosem Liberalismus in der Gesellschaft und einer ,extrem papalistischen
Ekklesiologie®, die die lange kirchliche Tradition zum Gewissen zu verdunkeln drohte.

192 ygl. NEWMAN, ibid., 8; vgl. mit Blick auf die Beachtung des Wortlaut 45-46; 62—63.

163 Right of self-will*, vgl. NEWMAN, ibid., 58.

164 ygl. NEWMAN, ibid., 59.

195 ygl. NEWMAN, ibid., 59-60.

1% ygl. aber BOCKENFORDE, FAZ v. 07.12.2005, S. 39, der nach einer Analyse der hier maBgeblichen Texte zum
Schluss kommt, die Gegensitzlichkeit zu DH sei ,,offenkundig®. Ein Teil der alten Lehre sei — was nicht anders
als durch Teilwiderspruch bzw. Teilauthebung zu erklidren sei — als naturrechtswidrig aufgehoben (zustimmend
und m. w. N. auf BOCKENFORDE siehe auch HAFNER, Kirchen im Kontext der Grund- und Menschenrechte,
Freiburg (Schweiz) 1992, 144). Hierbei geht es BOCKENFORDE aber um Aspekte, die nicht direkt die Gewis-
senslehre betreffen, sodass dessen Ausfiihrungen hier dahingestellt bleiben konnen. Eine dem entgegengesetzte
Positionierung findet sich bei BENEDIKT XVI., siche dazu unten ab S. 54. Dazu duflert sich BOCKENFORDE
leider (noch) nicht in Vorbemerkung zu: Die Anerkennung der Religionsfreiheit, in: Kirche und Christlicher
Glaube, 2. A. Miinster 2007, 195; vielmehr geht er dort davon aus, dass auf den Befund der Unvereinbarkeit
,Kirchliche Lehre und Theologie bislang {iberwiegend mit Schweigen® reagierten. Einzelne ,,Versuche, sich
darauf einzulassen®, seien nicht tragfihig. Siehe ebenso wenig Auseinandersetzung mit der Ansicht BENEDIKTS
XVL in Uber die Autoritiit papstlicher Lehrenzykliken, ebd. ab S. 471.
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grundsitzlich der Fall ist: Die Lehre, mit der das Gewissen beschrieben wird, blieb in ihrem

167
d

Kernbestan wohl unangetastet. Jedenfalls aber wurde das Zwangsverbot nicht geleugnet.

ff) Prus XIIL

Hinzuweisen ist nun noch auf die Zeit direkt vor dem Zweiten Vatikanischen Konzil.'®® In einem
fiir diesen Kontext bedeutsamen Dokument aus der Zeit Prus XII. verwahrt sich die Kirche
gegen ein Verstindnis, dass die Gewissenslehre heranzieht, um ein Letztentscheidungsrecht des
Menschen gegen das nur relative Giiltigkeit besitzende Naturrecht zu begriinden. Mit Instruktion
des Heiligen Offiziums vom 2. Feb. 1956'® werden derartige Positionen, die zusammenfassend
als ,,Situationsethik® bezeichnet werden konnten, verworfen. Im Umkehrschluss zu dieser Ver-
urteilung wird nahe gelegt, der Mensch solle mit seinem Gewissen nach objektiven Gesetzen,
nicht aber nach einer individuellen inneren Intuition urteilen. So heiflt es: ,,Die Autoren, die
diesem System folgen, behaupten, dass die entscheidende und letzte Handlungsnorm nicht die
rechte objektive Ordnung sei, die durch das Naturgesetz festgelegt und aus diesem Gesetz sicher
erkannt ist, sondern ein gewisses innerstes Geistesurteil und -licht des Individuums, durch das
ithm, wenn es sich in der konkreten Situation befindet, klar wird, was es tun soll. Diese letzte
Entscheidung des Menschen ist nach ihnen also nicht, wie die bei den Autoren von groflerer
Bedeutung iiberlieferte objektive Ethik lehrt, eine Anwendung des objektiven Gesetzes auf den
besonderen Fall unter [...] Beriicksichtigung [...] der besonderen Umstinde [...], sondern unmit-
telbar jenes innere Licht und Urteil““. Kurz darauf heif3t es, ein Urteil i. S. d. Situationsethik sei
,»in Bezug auf seine objektive Richtigkeit und Wahrheit an keiner auerhalb [...] von [der] sub-
jektiven Uberzeugung unabhingigen objektiven Norm [...] zu messen®.

Die Tendenz, die Wichtigkeit des objektiven Naturrechts auch fiir das Gewissensurteil
hervorzuheben, ist uniibersehbar. Doch ist auch hier zu beachten, dass keine positive Beschrei-
bung dessen gegeben werden soll, was Gewissen im Sinne katholischer Lehre sei. Ferner scheint
der letzte zitierte Satz von entscheidender Bedeutung zu sein. Denn ,,Situationsethik* wird

danach hier sicher nur dann verurteilt, wenn das konkrete Gewissensurteil'’’ nicht mehr von

187 Kernbestand zumindest mit Blick auf den hier zu behandelnden Kontext. Inwieweit beispielsweise die Frage

nach der dialogischen Struktur der Erkenntnisgewinnnung nicht als Kernfrage zu qualifizieren wire, sei dahin-
gestellt.

Zu den Pipsten des frithen 20. Jahrhunderts, etwa PIus XI. vgl. Beispiel PUTZ, Christentum und Menschen-
rechte (Fn. 126, 1991), 114 m. w. N.

19 AAS 48 (1956), 144-145, wiedergegeben und iibersetzt bei DH (Fn. 97), Nr. 3918-3921. Zitiert mit dem Satz,
das Gewissen realisiere ,,die Anwendung des objektiven Gesetzes auf einen Einzelfall®, bei JOHANNES PAUL
IL., ,,Veritatis splendor®, Nr. 59.

Unabhingig von der davon zu trennenden Frage der Schuld des Einzelnen am etwaigen Irrtum.
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auBlen danach beurteilt werden darf, ob es in der Sache richtig und falsch lag. Dann namlich
konnte es — mangels Uberpriifbarkeit — ein ,,irrendes* Gewissen nicht mehr geben.'”!

Die Vorrangstellung der Wahrheit vor dem Irrtum bleibt allerdings auch bei P1us XII. nicht
folgenlos. Zwar mag man Ansitze zu einer positiveren Beurteilung der Gewissensfreiheit erken-
nen.!”” Doch heift es auch, die ,,Glaubensfreiheit und Gewissensfreiheit [finden ihre wesent-
lichen Grenzen] in der Wahrhaftigkeit des sich offenbarenden Gottes. [...] Daraus folgt, dass ein
Glied der Kirche nicht ohne Schuld die einmal erkannte [...] Wahrheit leugnen [...] kann. Und
wenn die Kirche, nachdem sie die Tatsache der Hiresie oder der Apostasie festgestellt hat, dieses
Glied der Kirche straft, zum Beispiel, indem sie es aus der Gemeinschaft der Gldaubigen aus-
schlieBt, so bleibt sie streng im Bereich ihrer Vollmacht und wahrt sozusagen ihr Hausrecht.«'”?
So scharf diese Worte zunichst klingen moégen: Mit dem Verweis auf das ,,Hausrecht* und dem
Beispiel der Ausgrenzung (Exkommunikation) folgert der Papst hier aus dem Vorrang der Wahr-
heit nichts substantiell anderes als das, was der Kirche etwa auch nach der Konzeption LUDICKES
erlaubt bliebe.'”* Die kirchliche Gewissenslehre wird durch eine solche Ausgrenzung nicht direkt
betroffen. In seiner ausfiihrlicheren Ansprache zur Beziehung zwischen Gewissen und Erzie-
hung175 wird zwar — wie von seinen Vorgingern — die Bezogenheit des Gewissens auf das objek-

1“176

tiv Gute und die Abwehr von ,,neuer Mora , von ,,individualistischer Autonomie des Ge-

wissens*!”” betont. Gleichwohl wird allgemein die Bindung an die althergebrachte katholische

Lehre betont.'”

Wenngleich nur ,,einige Grundbegriffe®, nicht aber etwa die Lehre vom irrenden
Gewissen wiederholt werden, so wird immerhin in besonderer Deutlichkeit das Gewissen als

,innerster und geheimster Kern des Menschen* und als Heiligtum beschrieben.!”

" Vgl. insoweit auch die zuvor schon verfasste, die offizielle Zuriickweisung an Schirfe iibertreffende Kritik an

der — dhnlich beschriebenen (S. 330-333) — Situationsethik bei RAHNER, Situationsethik und Siindenmystik,
Stimmen der Zeit 1949-1950, 335-340.

172 prus XII., Ansprache an die Romische Rota 1946, Utz/Groner (Rn. 18), Bd. II, Nr. 2730-2731; eine gewisse
Wertschitzung iiber die bloe Vorstellung von Toleranz wird wohl erkennbar; siehe auch Prus XII., Rund-
funkbotschaft Weihnachten 1942, bei Utz/Groner (Rn. 18), Bd. I, Nr. 252. Der Papst lehnt iiberdies auch deut-
lich psychische Tortur insbesondere im Zusammenhang mit Strafprozessen als naturrechtswidrig ab, siehe P1US
XI1I., Ansprache an den Internationalen Strafrechtskongress 1953, bei Utz/Groner (Rn. 18), Bd. I, Nr. 451-452.

'3 Prus XII., Ansprache an die Romische Rota 1946, Utz/Groner (Rn. 18), Bd. II, Nr. 2734.

174 Zumindest missverstindlich ist es allerdings, wenn in Nr. 2753 ein Bedauern dariiber herauszuhoren ist, dass
,die richterliche Gewalt des Staates sich weniger gebunden fiihlt* hinsichtlich der ,,Delikte gegen den Glauben
oder [die] Apostasie, die Fille, die die ,Gewissensfreiheit’ und die ,religise Toleranz’ betreffen.

15 Piys. XII., Radioansprache zum Tag der Familie 1952, Utz/Groner (Rn. 18), Bd. I, Nr. 1744-1770.

176 Nr. 1757 und 6fter.

7 Nr. 1756.

178 Nr. 1747 und 6fter.

7" Nr. 1746.
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gg) JOHANNES XXIIL

Die bittere Schirfe und die — zumindest —'*° missverstiindliche Wortwahl, die den ilteren Lehr-
aussagen vorgeworfen werden kann, gehort spitestens mit Papst JOHANNES XXIII. der Vergan-
genheit an. Das Gewissen wird von ihm kurz vor Beginn des Zweiten Vatikanischen Konzils in
seiner Enzyklika ,,Pacem in terris* als Innerstes des Menschen bezeichnet, dem der Schopfer
eine Ordnung eingeschrieben habe.'®' Die Wiirde der menschlichen Person erfordere es, ,,dass
der Mensch in seinem Tun sich des eigenen Entschlusses und der Freiheit erfreut. Und dies
geschehe so, ,,dass jeder nach seiner Uberzeugung [...] handelt, nicht mehr auf Veranlassung
von Strafandrohung und Aufforderung, die meist von auBen kommen; denn wenn eine Gemein-
schaft von Menschen allein nach dem Prinzip der Gewalt eingerichtet ist, dann ist zu sagen, dass
sie nichts Menschliches in sich birgt®.'®
b) Zweites Vatikanisches Konzil

183

Das Zweite Vatikanische Konzil hat sich in aller Ausdriicklichkeit °~ der Frage nach dem Gewis-

Sen angenommen.

aa) Gaudium et spes

Zunichst sind die eingangs zitierten Hauptgedanken — das Gewissen als Wiirde verleihender Ort
direkter Begegnung mit Gott sowie als Instanz, die zum Guten aufruft und die Gehorsam
verlangt — der Pastoralkonstitution ,,Gaudium et spes‘‘ erneut zu bedenken. '3

Wenn dort so explizit von einem Alleinsein mit Gott gesprochen wird, so impliziert dies
auch die Letztverantwortung des Menschen, die als gleichzeitige Abwehr einer unvermittelten

Fremdbeeinflussung zu verstehen ist. Der Gedanke an jenen so beriihmt gewordenen Ausspruch

'8 Um keine Wertung zu treffen, ist ferner anzufiigen: zumindest im heutigen Kontext.

81 AAS 55 (1963), 257, 258, wiedergegeben und iibersetzt bei DH (Fn. 97), Nr. 3956.

182 AAS 55 (1963), 257, 265, wiedergegeben und iibersetzt bei DH (Fn. 97), Nr. 3972. Siehe auch in Nr. 3980:
,Da aber alle Menschen ihrer natiirlichen Wiirde nach untereinander gleich sind, kann niemand einen anderen
dazu zwingen, etwas mit der tiefsten Regung seines Herzens zu tun; denn dies vermag allein Gott, da er ja
allein die geheimen Ratschliisse des Herzens erforscht und beurteilt. Die Reprisentanten des Staates konnen
also nur dann Menschen im Gewissen ihres Herzens verpflichten, wenn ihre Autoritit mit der Autoritédt Gottes
in Verbindung steht und an ihr teil hat.” Das allerdings der Staat nicht immer Riicksicht auf die Gewissens-
entscheidung des Einzelnen nehmen kann, wird auch von den Kritikern kirchlicher Einwirkung auf das Gewis-
sen vorgetragen, vgl. oben ab S. 17 bei Fn. 77.

Vgl. zu dieser Enzyklika auch die Einschédtzungen bei KASPER (Fn. 6) Sitzungsberichte der Heidelberger Aka-
demie der Wissenschaften, Philosophisch-historische Klasse, 1988, 16—17.

Neben den sogleich genannten Passagen findet das Gewissen mehrfach am Rande Erwidhnung, vgl. etwa GE 1,
6,8;IM5,9,21; LG 36.

Dass Gott es ist, der durch das Gewissen spricht, ist auch in LG 16 festgehalten.
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NEWMANS liegt nahe, in dem er im fiktiven Trinkspruch das Gewissen noch vor dem Papst
hochleben liisst und somit dessen konstitutive Bedeutung herausstreicht.'®

Ferner wird in GS 16 die Lehre vom irrenden Gewissen ausdriicklich aufgenommen:
,Nicht selten jedoch geschieht es [non raro tamen evenit],186 dass das Gewissen aus
uniberwindlichen Unkenntnis irrt, ohne dass es dadurch seine Wiirde verliert. Das kann man
aber nicht sagen, wenn der Mensch sich zuwenig darum miiht, nach dem Wahren und Guten zu
suchen, und das Gewissen durch Gewohnung an die Siinde allméhlich fast blind wird.*
Folgerichtig wird in GS 17 fortgefiihrt, dass der Mensch ,nur frei [...] sich zum Guten
hinwenden kann®. ,,Die Wiirde des Menschen verlangt daher, dass er in bewusster und freier
Wahl handle, das heifit personal, von innen her bewegt und gefiihrt und nicht unter blindem
innerem Drang oder unter bloBem dufleren Zwalng“.187 Zur Gewissensbildung bediirfe es einer
sorgfiltigen Erziehung zu einer ,,umfassenderen Kultur des Herzens* (GS 31).'*®

Ferner wird feierlich proklamiert, dass die Wiirde des Gewissens und seine freie
Entscheidung von Evangelium und Kirche als heilig geachtet werden (GS 41). Wenn somit
dieses Recht auch im Einklang mit der ,,Dynamik der Gegenwart* zu schiitzen ist, so muss diese
gegenwirtige Bewegung jedoch ,,vom Geist des Evangeliums erfiillt und gegen jede Art falscher
Autonomie geschiitzt werden. Wir sind namlich der Versuchung ausgesetzt, unsere personlichen
Rechte nur dann fiir voll gewahrt zu halten, wenn wir jeder Norm des gottlichen Gesetzes ledig
wiren. Auf diesem Weg aber geht die Wiirde der menschlichen Person, statt gewahrt zu werden,
eher verloren® (GS 41).189

Auch ein Einzelbeispiel zur Gewissenslehre wird in ,,Gaudium et spes* benannt, nimlich

die Verantwortung der Gatten fiir ihre Aufgabe, menschliches Leben weiterzugeben. Dies sei

nach deren Gewissen zu beurteilen, wobei sie sich dabei auszurichten haben am gottlichen

18 If T am obliged to bring religion into after-dinner toasts, (which indeed does not seem quite the thing) I shall

drink, — to the Pope, if you please, — still, to Conscience first, and to the Pope afterwards. So NEWMAN, Letter
to the Duke of Norfolk, in: Difficulties Felt by Anglicans (Fn. 94, 1900), 66.

Die Uniiberwindlichkeit des Irrtums im Gewissen wurde zuvor grundsitzlich als Ausnahmefall betrachtet (vgl.
SCHOCKENHOFF, Testimonium conscientiae, in: Der Streit um das Gewissen (Fn. 131, 1993), 80) und
weitergehend bei THOMAS in den Fillen nicht anerkannt, in denen das Gewissen sich im Irrtum iiber eine
objektive Norm der Sittenlehre befinde. Wenn nun hier von ,,nicht selten* gesprochen wird, so kann aus der
quantitativen Einschitzung moglicherweise auf einen Wechsel der Sichtweise geschlossen werden (und dies
darf zumindest mit Blick auf die Ablehnung der einengenden Auffassung bei THOMAS auch angenommen
werden). Allerdings kann sich dies ebenso daraus erklidren, dass kurz zuvor von ,,allen Menschen* gesprochen
wurde. Anders als im Mittelalter ist nunmehr deutlich evidenter, dass nicht wenige Teile der Menschheit keine
ernsthafte Gelegenheit haben, sich mit der christlichen Lehre und damit in diesem Sinne mit der Wahrheit aus-
einander zu setzen. Mit Blick auf diese Menschen ist das ,,nicht selten* eine schlichte Tatsachenbeschreibung,
ohne dass ein zwingender Riickschluss noch moglich bleibt.

Ubersetzungen nach RAHNER/VORGRIMLER, Kleines Konzilskompendium, Freiburg, 24. A. 1993, 462—463.

188 Ubersetzung hier nach DH (Fn. 97), Nr. 4331.

189 Ubersetzung nach RAHNER/VORGRIMLER, Konzilskompendium (Fn. 187), 489.
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Gesetz. Beim Gewissensurteil miissen sie dabei ,,horen auf das Lehramt der Kirche, das dieses

géttliche Gesetz im Licht des Evangeliums authentisch auslegt® (GS 50).'"

bb) Dignitatis humanae

Von Bedeutung mit Blick auf den Gewissensbegriff ist auch die Erkldrung iiber die Religions-
freiheit, Dignitatis humanae.'' So findet sich hier eine ausdriickliche Passage zur Gewissens-
bildung. Danach miissen die Christgldubigen dabei ,,die heilige und sichere Lehre der Kirche
sorgfiltig vor Augen haben. Denn nach dem Willen Christi ist die katholische Kirche die
Lehrerin der Wahrheit; ihre Aufgabe ist es, die Wahrheit, die Christus ist, zu verkiinden und
authentisch zu lehren, zugleich auch die Prinzipien der sittlichen Ordnung, die aus dem Wesen
des Menschen selbst hervorgehen, autoritativ zu erklidren und zu bestéitigen* (DH 14).

Wenn es wenig spiter heillt, der Jiinger Jesu Christi habe ,,die ernste Pflicht, die [...]
Wahrheit [...] kraftvoll zu verteidigen unter Ausschluss aller Mittel, die dem Geist des Evange-
liums entgegengesetzt sind“ (DH 14), zeigt sich die besondere Bedeutung der Erklirung.'®”
Nachdriicklich wird immer wieder die Freiwilligkeit betont, die in Sachen des Glaubens zu
gelten habe. Dem Irrtum ist ,,in Liebe, Klugheit und Geduld zu begegnen®, denn Christi
Einladung geht dahin, ,,den Glauben freiwillig anzunehmen und zu bekennen* (DH 14). So heif3t
es weiter, dass die Menschen eine verantwortliche Freiheit besitzen und von dieser ,,nicht unter
Zwang, sondern vom Bewusstsein der Pflicht* Gebrauch machen sollen (DH 1). Klargestellt
bleibt, dass die aus der geoffenbarten christlichen Wahrheit folgenden Pflichten ,,die Menschen
in ihrem Gewissen beriihren und binden* (DH 1). Spiter heifit es: ,,Der Mensch vermag aber
dieser [aus der Wahrheit resultierenden] Verpflichtung nicht nachzukommen, wenn er nicht im
Genuss der inneren, psychologischen Freiheit und zugleich der Freiheit von dulerem Zwang
steht” (DH 2). Dieses Recht bleibt ,,auch denjenigen erhalten, die ihrer Pflicht, die Wahrheit zu
suchen und daran festzuhalten, nicht nachkommen, und ihre Ausiibung darf nicht gehemmt
werden, wenn nur die gerechte offentliche Ordnung gewahrt bleibt* (DH 3). Grenzen der Gewis-
sensfreiheit werden lediglich mit Blick auf die menschliche Gesellschaft, sprich den Staat,
entwickelt, da hier das gegenseitige Aufeinanderangewiesensein zu beachten sei und Miss-

briuche denkbar seien (DH 7).

190

Ubersetzung nach RAHNER/VORGRIMLER, Konzilskompendium (Fn. 187), 502.
191

Zur grundsitzlich gleichen Verbindlichkeit gerade dieser Erkldrung im Verhiltnis zu den Konstitutionen vgl.
HUNERMANN, Hermeneutische Reflexion, in: Herders Theologischer Kommentar Vat. II, Bd. 5, hrsg. v. dems.
u. a., Freiburg 2006, 57.

Erstes Anliegen der Erkldrung ist es dabei, Religionsfreiheit als Recht im staatlich-gesellschaftlichen Bereich
zu erkldren. Soweit nun von Zwangsfreiheit gesprochen wird, so gilt dies insbesondere mit Blick auf die
menschliche Wiirde. Vgl. naher zur Einordnung an spiterer Stelle S. 60, Fn. 303.
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Die Freiheit von Zwang in religivsen Dingen wird iiberdies ausfiihrlich begriindet'*® aus
der Wiirde der Person heraus (DH 9), am Beispiel Jesu Christi (DH 11) sowie mit Belegen aus
der Patristik (DH 10): Danach ist ,,der Glaubensakt [...] seiner Natur nach ein freier Akt, da der
Mensch, von seinem Erléser Christus losgekauft und zur Annahme an Sohnes Statt durch Jesus
Christus berufen (vgl. Eph 1, 5), dem sich offenbarenden Gott nicht anhangen konnte, wenn er
nicht [...] Gott einen vernunftgemédBen und freien Glaubensgehorsam leisten wiirde. Es ent-
spricht also vollig der Wesensart des Glaubens, dass in religiosen Dingen jede Art von Zwang
von Seiten der Menschen ausgeschlossen ist“ (DH 10). Durch ,,Zwang und Kunstgriffe* zu be-

kehren, ist ,,des Evangeliums nicht wiirdig* (DH 11).

cc) Lumen gentium

Ferner ist der Blick zu lenken auf die dogmatische Konstitution iiber die Kirche ,,Lumen
Gentium®, bei der betont wird, dass auch die auBerhalb des sichtbaren Gefiiges der Kirche
Stehenden gerettet werden konnen: ,,Wer nimlich das Evangelium Christi und seine Kirche ohne
Schuld nicht kennt, Gott aber aus ehrlichem Herzen sucht, seinen im Anruf des Gewissens
erkannten Willen unter dem Einfluss der Gnade in der Tat zu erfiillen trachtet, kann das ewige

Heil erlangen* (LG 16).194

dd) Weiteres

Hinzuweisen ist noch auf die Aussagen zur Frage des sog. religiosen Gehorsams. In der Konsti-
tution iiber die gottliche Offenbarung ,,Dei verbum* heif3t es: ,,Dem offenbarenden Gott ist der
,Gehorsam des Glaubens’ (Rom 16, 26; vgl. Rom 1,5; 2 Kor 10, 5-6) zu leisten. Darin
tiberantwortet sich der Mensch Gott als ganzer in Freiheit, indem er sich ,dem offenbarenden
Gott mit Verstand und Willen voll unterwirft’ und seiner Offenbarung willig zustimmt. Dieser
Glaube kann nicht vollzogen werden ohne die zuvorkommende und helfende Gnade Gottes und
ohne den inneren Beistand des Heiligen Geistes, der das Herz bewegen und Gott zuwenden, die
Augen des Verstandes 6ffnen und ,es jedem leicht machen muss, der Wahrheit zuzustimmen und

zu glauben’* (Nr. 5).'%

'3 Neben der positiven Begriindung wird auch die Vereinbarkeit mit der bisherigen katholischen Lehre iiberpriift.

Dazu heifit es eingangs, die heilige Tradition und Lehre der Kirche seien befragt worden, ,,aus denen [die
Kirche] immer Neues hervorholt, das mit dem Alten in Einklang steht* (DH 1). In DH 12 heif3t es: ,,Gewiss ist
bisweilen im Leben des Volkes Gottes aus seiner Pilgerfahrt — im Wechsel der menschlichen Geschichte — eine
Weise des Handelns vorgekommen, die dem Geist des Evangeliums wenig entsprechend, ja sogar entgegen-
gesetzt war; aber die Lehre der Kirche, dass niemand zum Glauben gezwungen werden darf, hat dennoch die
Zeiten iiberdauert™.

Ubersetzung nach RAHNER/VORGRIMLER, Konzilskompendium (Fn. 187), 141.

Ubersetzung nach RAHNER/VORGRIMLER, Konzilskompendium (Fn. 187), 369.

194
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Neben dem Gott geschuldeten Gehorsam bedarf es noch des Verweises auf ,,Lumen
gentium® mit der Beschreibung des religiosen Gehorsams dem Lehramt gegeniiber: ,Die
Gléaubigen aber miissen mit einem im Namen Christi vorgetragenen Spruch ihres Bischofs in
Glaubens- und Sittensachen libereinkommen und ithm mit religios gegriindeten Gehorsam an-
hangen. Dieser religiose Gehorsam des Willens und des Verstandes ist in besonderer Weise dem
authentischen Lehramt des Bischofs von Rom, auch wenn er nicht kraft hochster Lehrautoritit
spricht, zu leisten; ndmlich so, dass sein oberstes Lehramt ehrfiirchtig anerkannt und den von
ihm vorgetragenen Urteilen aufrichtige Anhinglichkeit gezollt wird [...]* (Nr. 25).'%

Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass in den eben genannten Passagen gerade nicht
ausdriicklich das Verhiltnis dieses dort genannten Gehorsams zum Gewissen benannt wird und
dementsprechend in den — auch lehramtlichen — Erorterungen oftmals nicht angesprochen wird.
Festzuhalten ist daher schon jetzt, dass der hier umschriebene Gehorsam — so wie es mit Blick
auf den Gott geschuldeten Gehorsam explizit ausgedriickt wird — auch hinsichtlich des

Lehramtes niemals gegen ein Gewissensurteil geschuldet ist.'”’

c) Weltkatechismus

Zeitlich dem Zweiten Vatikanischen Konzil nachfolgend findet sich eine erste umfassende Stel-
lungnahme zum Gewissen im sog. Weltkatechismus. Dieser ,,Katechismus der katholischen
Kirche*'”® beschreibt im Anschluss an die soeben leicht gekiirzt wiedergegebene Passage aus GS
16 zunichst das Gewissensurteil.

Damit wird die Funktion des Gewissens umschrieben, dem Menschen Erkenntnis zu
geben, ob eine Handlung sittlich gut oder schlecht ist (Nr. 1778). Uber Gut und Bose mit Blick
auf einen konkreten Fall ,ein Urteil der Vernunft“ zu geben, ist nach dem Kompendium
schlechthin die Definition des Gewissens (Nr. 372). Hinzu kommt, dass nur auf diese Weise der
Mensch fiir seine Handlungen Verantwortung iibernehmen kann (Nr. 1778, Kompendium
Nr. 372).

Den Zusammenhang aus GS 16 aufgreifend wird die Wiirde des Menschen mit dem
Gewissensurteil verkniipft. Diese Wiirde verlange, ,,dass das Gewissen richtig urteil[e]*
(Nr. 1780199). Dies heif3t nach Malligabe des Kurzkompendiums, ,,dass es mit dem iiber-

einstimmt, was gemal der Vernunft und dem gottlichen Gesetz gerecht und gut ist™ (Nr. 373).

196 Ubersetzung nach RAHNER/VORGRIMLER, Konzilskompendium (Fn. 187), 152-153.

7" Vgl. nur STANKE, Freiheit und religioser Gehorsam (Fn. 128, 1993), 11; LUF (Fn. 78), OAfKR 38 (1989) 31.
1% Vgl. niher zur Entstehung sowie zur zeitlichen Einordnung die den Ausgaben des Katechismus vorangestellte
Apostolische Konstitution ,,Fidei Depositum® von Papst JOHANNES PAUL II. vom 11. Oktober 1992.

19" Hervorhebung schon im Original.
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Dort wird weiter ausgefiihrt: ,,Aufgrund ebendieser personlichen Wiirde darf der Mensch nicht
gezwungen werden, gegen sein Gewissen zu handeln®.

Welche Umkehrschliisse sind daraus zu ziehen? Von der Moglichkeit des Wiirdeverlusts
bei schuldhaftem Irren spricht auch GS 16.2* Aber wird hier eine Eingrenzung der Gewissens-
freiheit vorgenommen, die nach unbestrittenem Verstindnis schlieBlich auch fiir das schuldhaft
irrende Gewissen gilt? SchlieBlich wird die Abwehr von Zwang mit der Wiirde in Zusammen-
hang gebracht, diese aber kann schlieBlich durch die Schuldhaftigkeit des Irrtums verloren
gehen. Gilt in solchen Fillen also nicht mehr oder nicht zumindest mehr in gleichem Mafle der
Schutz der Gewissensfreiheit?

Insoweit mit in Betracht zu ziehen sind allerdings die den Artikel iiber das Gewissen
abschliefenden Anmerkungen zum irrenden Gewissen (Nr. 1790-1794). Danach muss der
Mensch stets und unbedingt dem sicheren Urteil seines Gewissens Folge leisten. Aus dem
Folgenden®' nun ergibt sich in aller Deutlichkeit, dass hiermit jedweder, sei er noch so falscher
Gewissensentscheid — eben auch das irrende Gewissen — benannt ist. Denn es wird danach nur
beschrieben, dass das Zustandekommen eines irrenden Gewissens schuldhaft sein kann
(insbesondere Nr. 1791-1792). Diese — weitergehende — Frage beriihrt aber nicht die Zentral-
aussage, dass zunédchst einmal jeder Mensch unbedingt seinem eigenen sicheren Gewissensurteil
zu folgen hat.

Wenngleich im gesamten Abschnitt der Fokus sehr deutlich darauf gelegt ist, die
Verpflichtungen des Einzelnen zur Bildung des Gewissens und die ithm dabei drohenden
Gefahren aufzuzeigen, ist diese zentrale Aussage trotz der soeben genannten leicht missverstiand-
lichen Sentenzen klarer Bestandteil des Katechismus. Anzufiigen ist, dass auch die Freiheit als
das gewiirdigt wird, was die im eigentlichen Sinn menschlichen Handlungen kennzeichne

(Nr. 1732).

d) JOHANNES PAUL II.

Ausfiihrliche Darlegungen zum Gewissensbegriff von Papst JOHANNES PAUL II. finden sich in

202
3.%0

der Enzyklika ,,Veritatis splendor vom 6. August 199 Zunichst wird die Auffassung

20 Sjehe oben das Zitat S. 35. Die Passage, dass das schuldlos irrende Gewissen seine Wiirde behalte (GS 16), ist

ibrigens im Abschnitt iiber das irrende Gewissen im KKK nicht wiedergegeben.

Ebenso aus dem Vorangegangenen: Denn unter der Uberschrift ,Die Gewissensbildung® werden deren
Notwendigkeit niher begriindet und Wege hierzu dargestellt (Nr. 1783-1785). Im Abschnitt ,,Nach dem
Gewissen entscheiden® (Nr. 1786—1789) werden praktische Hilfestellungen zu konkreten Gewissensentschei-
dungen gegeben. Da beides eine dem Menschen gestellte Aufgabe ist, die er verfehlen kann, nun aber keine
weitere Differenzierung mehr vorgenommen wird, ergibt sich, dass mit der hier interessierenden Aussage tat-
sdchlich, wie in der Uberschrift benannt, auch das irrende Gewissen gemeint sein muss.

Vgl. hierzu SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 171-180, sowie den grundsitzlich
sehr kritischen Sammelband ,,Moraltheologie im Abseits®“, hrsg. v. Mieth, Freiburg 1994. Hinsichtlich der
Gewissenslehre jedoch erkennt AUER, Ist die Kirche heute noch ,.ethisch bewohnbar*?, ibid., teilweise ,,nicht

201
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verworfen, das Gewissen des Einzelnen sei eine autonome oberste Instanz des sittlichen Urteils,
,»die kategorisch und unfehlbar iiber Gut und Bose entscheidet* (Nr. 32, vgl. ebenso Nr. 54).203
Anstelle eines objektiven Wahrheitsanspruchs gebe es dann nur noch subjektive Kriterien wie
die der Aufrichtigkeit oder Authentizitit. Die Entwicklung dahin, dass solche Konzeptionen
immer haufiger vertreten wiirden, sei Konsequenz dessen, dass die der menschlichen Vernunft
erkennbare universale Wahrheit iiber das Gute immer mehr verloren gegangen sei.

,Urspriingliche Wirklichkeit des Gewissens® sei es, die ,,allgemeine [sprich: allgemein-
giiltige] Erkenntnis des Guten auf eine bestimmte Situation anzuwenden* (Nr. 32). Stattdessen
wiirden nun die Kriterien fiir Gut und Bose autonom festgelegt. Das Gewissen sei — wie NEW-
MAN herausgestellt habe — zundchst einmal in der Pflicht, nach Wahrheit zu suchen. Die
Abhingigkeit der Freiheit von der Wahrheit — ,,,dann werdet ihr die Wahrheit erkennen, und die
Wahrheit wird euch befreien’ (Joh, 8, 32)*“ — diirfe nicht abgeschwicht werden (Nr. 34; vgl.
ebenso Nr. 54). Dies dndere allerdings nichts daran, dass der Mensch ,,in freier Entscheidung das
Gute tun und das Bose meiden miisse. Doch um dies tun zu konnen, bediirfe es des Natur-
gesetzes, das dem Mensch eingeprégt sei (Nr. 42).

In den eigens dem Gewissen gewidmeten Passagen (Nr. 54-64) werden diese Gedanken
vertieft. Abzulehnen sind danach nicht allein radikal subjektivistische Ansichten, die offen
objektive Wahrheit verneinen. Vielmehr gelte es, sich schleichenden Verschiebungen des Gewis-
sensbegriffs hin zu einer blo3 autonomen Entscheidungsinstanz anstelle eines Urteilsspruchs
nach Mallgabe des objektiven Sittengesetzes zu erwehren. Dies geschehe dann, wenn objektive
Normen nur noch allgemeine Orientierung geben sollen. Gleiches gelte, wenn die Komplexitét
der Entscheidungsfindung hervorgehoben werde, um so einen breiten kreativen Entscheidungs-
freiraum zu begriinden (Nr. 55). Eine weitere zuriickzuweisende Vorgehensweise sei es, ,.eine
Art doppelte Seinsweise der sittlichen Wahrheit* zu behaupten. Neben einer theoretisch-abstrak-
ten Ebene sei eine konkretere existenzielle Betrachtungsweise vonnéten. Auf dieser Ebene der
einzelnen Gewissensentscheidung konne dann eine Ausnahme von einer abstrakten Norm als
moralisch richtig zu qualifizieren sein. Auch dies sei nichts anderes, als durch ,,schopferische*
Interpretation des Gewissens die Giiltigkeit gottlichen Gesetzes in Frage zu stellen (Nr. 56).

Hiermit ist das Hauptanliegen JOHANNES PAULS II. kenntlich geworden: Die Eingangsworte der

den geringsten Dissens zwischen der theologischen Ethik* (305) und dieser Enzyklika, siehe hierzu jedenfalls
304-308.

Ubersetzung hier und im Folgenden nach Heft 111 der Verlautbarungen des Apostolischen Stuhls, hrsg. v.
Sekretariat der Deutschen Bischofskonferenz, 5. A. 1995.
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Enzyklika — Veritatis splendor — werden nachdriicklich fiir diesen Kontext verteidigt: Es geht um
die Einschirfung der bleibenden Rolle objektiver Normen.*"*

Daneben finden sich allgemeine Erlduterungen zum Gewissen. Es wird mit vielféltigen Zi-
taten als Ort der Gottesbegegnung charakterisiert (Nr. 57-58). Die Verpflichtungskraft des prak-
tischen Gewissensurteils, dass fiir den Einzelfall festlegt, was gut und bose ist, wird aufgezeigt
(Nr. 59). Die Sittlichkeit einer Handlung ist also — zumindest in einem ersten Schritt ~2%5 danach
zu bemessen, ob der Mensch in Ubereinstimmung mit seinem Gewissensurteil handelt oder nicht
(Nr. 60).2% So wird das Gewissensurteil zur Grundlage fiir den Menschen, Verantwortung
iibernehmen zu konnen (Nr. 61). Ferner wird die — oben?”’ im Wortlaut wiedergegebene — Lehre
vom irrenden Gewissen wiederholt (Nr. 62). Der Fokus wird dabei ausdriicklich dahin gelenkt,
hiervon dann zu sprechen, wenn ein Mensch ohne Schuld geirrt habe (Nr. 62).208

In der Sache wird ergénzend ausgefiihrt, man konne gleichwohl nicht den sittlichen Wert
einer dem irrenden Gewissen folgenden Handlung mit einer objektiv guten Handlung ver-
gleichen. Denn bei ersterer verbleibe das durch den Bruch des weiterhin geltenden objektiven
Gesetzes verursachte Ubel; es werde nun einzig dem Menschen selbst nicht angelastet. Ferner
konne eine solche Handlung nicht zur sittlichen Reifung des Betreffenden fiihren, wie dies fiir
auch objektiv gute Akte gelte. Zudem sei ohnehin immer das Wort des Psalmisten zu bedenken:
,Wer bemerkt seine eigenen Fehler? Sprich mich frei von Schuld, die mir nicht bewusst ist!*“ (Ps
19,13). Im Hintergrund steht dabei immer die Gefahr, dass das Gewissen seine Wiirde aufs Spiel
setze, weil es schuldhaft irre (Nr. 63).209
JOHANNES PAUL II. betont nachdriicklich die Pflicht zur Gewissensbildung — insbesondere

anhand des kirchlichen Lehramts (Nr. 64). Dazu heif3it es: ,,Die Autoritit der Kirche, die sich zu

204 Eine dhnliche Fokussierung findet sich in der Enzyklika ,,Dominum et vivificantem* vom 18. Mai 1986,

Nr. 43: ,Das Gewissen ist also keine autonome und ausschlieBliche Instanz, um zu entscheiden, was gut und
was bose ist; ihm ist vielmehr ein Prinzip des Gehorsams gegeniiber der objektiven Norm tief eingeprigt,
welche die Ubereinstimmung seiner Entscheidungen mit den Geboten und Verboten begriindet und bedingt, die
dem menschlichen Verhalten zugrunde liegen* (Ubersetzung nach www.vatican.va).

Mit Blick auf die sonstige kirchliche Lehre, dass ndmlich zunichst — die Frage, ob ein Irrtum im Gewissens-
urteil schuldhaft verursacht wurde, ist schlieBlich immer noch zu beantworten — nur das Handeln anhand des
Gewissensurteils zu {iberpriifen ist, erscheint folgende Passage zumindest missverstiandlich. Mit Blick auf Rom
2, 15 heifit es zum Gewissen, dass es ein ,,Urteil [fillt], das freispricht oder verurteilt, je nachdem, ob die
menschlichen Handlungen mit dem in das Herz eingeschriebenen Gesetz Gottes iibereinstimmen oder von ihm
abweichen“. Hiernach konnte man meinen, die Sittlichkeit eines Aktes sei — statt des kirchlicherseits sonst
gelehrten Zweischritts — einzig nach der Ubereinstimmung mit den géttlichen Geboten zu iiberpriifen.

Wobei direkt im Anschluss hieran nochmals die Verpflichtung und eigentliche Bestimmung des Gewissens
betont wird, die gottlichen Gebote umzusetzen.

27 GS 16, wiedergegeben auf S. 35.

2% Man kénnte bei fliichtiger Lektiire den Eindruck haben, als umfasse diese Lehre nur diesen Teilaspekt, obschon
von irrendem Gewissen bei jedem der objektiven Wahrheit widersprechenden Urteil zu reden ist, unabhingig
von der Frage, ob und in welcher Weise der Irrtum dem Einzelnen anzulasten ist. Dazu mit Blick auf die
duBerst differenzierte Ausarbeitung bei THOMAS VON AQUIN vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das
Gewissen? (Fn. 94, 2003), 118.

In der Enzyklika ,,Dominum et vivificantem* vom 18. Mai 1986 setzt JOHANNES PAUL II. das schuldhafte Irren
des Gewissens in Verbindung mit dem Wirken des Satans (Nr. 37).
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moralischen Fragen duflert, tut also der Gewissensfreiheit der Christen keinerlei Abbruch: nicht
nur, weil die Freiheit des Gewissens niemals Freiheit ,von’ der Wahrheit, sondern immer und
nur Freiheit ,in” der Wabhrheit ist, sondern auch weil das Lehramt an das christliche Gewissen
nicht ihm fremde Wahrheiten herantrdgt, wohl aber ihm die Wahrheiten aufzeigt, die es bereits
besitzen sollte, indem es sie ausgehend vom urspriinglichen Glaubensakt zur Entfaltung bringt.
Die Kirche stellt sich immer nur in den Dienst des Gewissens, indem sie ihm hilft, nicht hin- und
hergetrieben zu werden von jedem Windstof3 der Lehrmeinungen®.

Zur Frage der Gewalt duBlerte sich der Papst eindringlich in der den Ereignissen des 11.
September 2001 nachfolgenden Botschaft zum Weltfriedenstag vom 1. Januar 2002. So heilit es
dort (Nr. 6): ,,Die Wahrheit kann [...] auch dann, wenn sie erlangt wird — und das geschieht
immer auf eine begrenzte und vervollkommnungsfihige Weise —, niemals aufgezwungen
werden. Die Achtung vor dem Gewissen des anderen, in dem sich das Abbild Gottes selbst
widerspiegelt (vgl. Gen 1, 26-27), gestattet nur, die Wahrheit dem anderen vorzulegen; an ihm
liegt es dann, sie verantwortungsvoll anzunehmen. Die Anmalung, das, was man selbst fiir die
Wahrheit hilt, anderen gewaltsam aufzuzwingen, bedeutet, dass dadurch die Wiirde des

Menschen verletzt und schlieB8lich Gott, dessen Abbild er ist, beleidigt wird.«?!0

210 Ubersetzung hier nach http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_ii/messages/peace/documents/hf_jp-

ii_mes_20011211_xxxv-world-day-for-peace_ge.html (eingesehen am 20.2.2008).
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2.  Konzeptionen in der Theologie

Unter Verzicht auf eine eigenstindige Aufarbeitung211 zur Frage, wie sich der Gewissensbegriff
geschichtlich entwickelt hat, sollen im Folgenden Schlaglichter auf die aktuellere theologische
Arbeit am Gewissensbegriff geworfen werden.

Einleitend soll hierzu die Position Joseph RATZINGERS dargestellt werden, da diese
dadurch gekennzeichnet ist, in einfachen Worten das theologische Erbe sowohl des AUGUSTINUS
als auch des THOMAS VON AQUIN aufzunehmen und gleichzeitig auf aktuelle Anfragen an den
Gewissensbegriff aus dieser traditionellen, in Ubereinstimmung mit dem Lehramt stehenden
Perspektive heraus zu antworten. Ergédnzend wird diese Position auf ihre Konsistenz iiberpriift
anhand einiger einen Uberblick bietenden Artikel und Lehrbiicher, sowie im Vergleich mit wei-
teren Positionierungen zum Gewissensbegriff, die kurz nachgezeichnet werden. Abschlieend
wird dann kurz der Blick auf alternative Positionen zum traditionellen Verstindnis sowie die

dadurch hervorgerufenen Gegenreaktionen gelenkt.

a) Die Auffassung RATZINGERS

Ausgangspunkt der Anmerkungen RATZINGERS zum Gewissen ist zum einen das als unbestritten
gekennzeichnete Postulat, dass einem klaren Gewissensspruch — gleich wie er konkret aussieht —
immer Folge zu leisten, zumindest aber nicht gegen ihn gehandelt werden darf.*'? Zum anderen
verweist RATZINGER darauf, dass der geoffenbarte Glaube, wie er durch die Kirche gelehrt
werde, objektive Wahrheit sei: Das Gewissen sei nun das Fenster, ,,das dem Menschen den
Durchblick zur gemeinsamen, uns alle griindenden und tragenden Wahrheit 6ffnet und uns so
[...] Verantwortung aus der Gemeinsamkeit des Erkennens heraus ermijglicht“.213 Im Weiteren
wird eine Konzeption entfaltet, die das Wechselspiel beider Kernpunkte verdeutlicht.

Zwei Ebenen des Gewissens seien im Einzelnen zu unterscheiden. Einerseits ist dies die
Anamnesis”'?, im Mittelalter begrifflich und inhaltlich ungenauer als Synteresis®"’> bezeichnet.
Dies sei eine gleichsam ontologische Schicht des Gewissens, eine ,,Urerinnerung an das Gute
und an das Wahre“216, die uns nicht von auBlen auferlegt, sondern dem Menschen im Voraus

eingepriagt sei. Wenn nun auch der Mensch der Gewissensbildung bediirfe, sei diese Anamnese

21 vgl. stattdessen die kurze Wiedergabe der historischen Entwicklung beginnend auf S. 46 sowie die Wiedergabe

der Positionen von THOMAS (beginnend S. 27) und Kardinal NEWMANS (beginnend S. 29); ferner dann so-
gleich, bei der Darstellung der neueren Kommentierungen im Schrifttum den Uberblick beginnend S. 46.
212 Vgl. RATZINGER, Gewissen und Wahrheit, in: Werte in Zeiten des Umbruchs (Fn. 92, 2005), 104.
213 RATZINGER, Gewissen und Wahrheit, in: Werte in Zeiten des Umbruchs (Fn. 92, 2005), 105-106.
Hierzu vgl. RATZINGER, Gewissen und Wahrheit, in: Werte in Zeiten des Umbruchs (Fn. 92, 2005), 116-120.
Zum Auftauchen dieses Begriffs seit dem 12. Jahrhundert — nach iiberwiegender Auffassung infolge eines
Schreibfehlers —, vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 103.
216 RATZINGER, Gewissen und Wabhrheit, in: Werte in Zeiten des Umbruchs (Fn. 92, 2005), 117-118.
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der Grund dafiir, dass diese Bildung nichts allein duBlerlich Auferlegtes sei: Der Mensch wird
erst hierdurch seiner selbst wirklich inne. Andererseits sei die Schicht des Gewissens zu
erkennen, die als conscientia zu bezeichnen sei.’!’ Sie bezeichnet kein dem Menschen
anhaftendes Urwissen, sondern den konkreten actus, ndmlich das im Innern jeweils neu zu
vollziehende Widersprechen gegen das Bose und das Handeln zum Guten.

Dieses Zusammenspiel von Kontrolle und Entscheidung im Einzelfall wiederum kénne im
Anschluss an THOMAS?'® in die drei Elemente des Wiedererkennens (recognoscere), Zeugnis-
ablegens (testificari) und Urteilens (iudicare) untergliedert werden. Ferner sei die Bedeutung des
Willens zu erkennen, der aktiv dazu fiihren konne, ob iiberhaupt Erkenntnis versperrt oder
gewonnen werde.”'” Immer aber bestehe eine Beziehung zur eben genannten Gewissensschicht

der Anamnese.

Aus diesem Gewissensmodell sind Folgerungen zu ziehen. Die eingangs genannte
Wabhrheit ist — so RATZINGER — verwurzelt in der Anamnese. Zwar ist das konkrete Gewissens-
urteil, das auf der Ebene der conscientia (im engeren Sinne) zu verorten ist, bindend. Denn die
Verpflichtungskraft eines jeden Gewissensspruches bezieht sich jeweils auf eine konkrete
Entscheidung. Weil jedoch das Gewissen auch die Schicht der Anamnese umfasst, ist es nur
folgerichtig, ein solches Gewissensurteil als irrig zu bezeichnen.

Diese Irrigkeit als solche festzuhalten, ist fiir RATZINGER entscheidend. Denn (1.) will er
vermeiden, dass die Gewissenslehre herangezogen wird, um eine subjektive, nur fiir den Einzel-
nen geltende Wahrheitsvorstellung zu behaupten.””’ Das nimlich sei im Ende die Verneinung
des Gewissens, da es ohne fiir alle geltende Wahrheit auch ein Mitwissen an ihr nicht gibt; die
durch das ,,Gewissen* gesetzten MaB3stidbe zerflieBen, sind nicht mehr bindende Vorschrift fiir

221

den Einzelnen im eigentlichen Sinn.””" Reine ,,Praxeologie® iiberndhme die Herrschaft; das

Konnen und damit die Macht werde zum obersten Kriterium.???

217 Vgl. dazu RATZINGER, Gewissen und Wabhrheit, in: Werte in Zeiten des Umbruchs (Fn. 92, 2005), 120-122.

218 Einzelheiten hierzu finden sich bei REINER, Gewissen, in: Historisches Worterbuch der Philosophie (Fn. 233,
1974), 582. RATZINGER, Gewissen und Wahrheit, in: Werte in Zeiten des Umbruchs (Fn. 92, 2005), 122,
Fn. 19, weist dabei explizit eine sinnentstellende, weil verkiirzte Sichtweise von THOMAS zuriick, bei der einzig
die — insoweit nicht zu bestreitende — Bindung an das irrende Gewissen isoliert betrachtet wird.

219 ygl. RATZINGER, Gewissen und Wahrheit, in: Werte in Zeiten des Umbruchs (Fn. 92, 2005), 121.

2% Damit befindet er sich in der Tradition des Aquinaten. Denn diesem wurde gerade vorgeworfen, den letzten

Schritt — von der bloB subjektiven Rechtfertigung hin zur sittlichen Beurteilung des in Ubereinstimmung mit

dem Gewissen Getanen als sittlich gut — nicht zu gehen (dazu mit Nachweisen SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist

das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 116). An diesem insoweit objektivistischen Standpunkt hiilt RATZINGER ebenso

wie THOMAS fest.

Vgl. RATZINGER, Gewissen und Wahrheit, in: Werte in Zeiten des Umbruchs (Fn. 92, 2005), 114. Er zitiert

insoweit FICHTE mit den Worten: ,,Das Gewissen irrt nie und kann nie irren®, denn es sei ,,selbst Richter aller

Uberzeugung®, der ,keinen hoheren Richter iiber sich selbst anerkennt®. Die philosophische Diskussion des

Gewissensbegriffs soll allerdings die theologische Arbeit daran nicht beeinflusst haben, vgl. zu dieser Ansicht

unten die Nachweise Fn. 244. Nach RATZINGER ibid., ohne Nachweise, sei ,,die These von der Unfehlbarkeit

des Gewissens in der theologischen Populirliteratur derzeit wieder stark im Vordringen®.
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Da das irrende Gewissen seiner eigentlichen Funktion beraubt ist, Fenster zur Wahrheit zu
sein, mochte er (2.) die Vorstellung zuriickweisen, das irrende Gewissen sei fiir den Menschen
eine Art Befreiung. Zwar kann dem irrenden Gewissen mit Blick auf die personliche Ver-
antwortung vor Gott rechtfertigende Kraft zukommen. Um diesen bloen Nebenaspekt jedoch
geht es RATZINGER nicht. Wirkliche Freiheit resultiere schlielich daraus, dass es eine wahrhaft
tragfihige Grundlage fiir unser Zusammenleben gebe. Sie gibt Halt, weil sie mehr ist als
subjektive Vorstellung, denn sie ist. Die Moral, die das ,,gebildete” Gewissen offenbaren wolle,
sei threm Wesen nach Befreiung und Grund zur Hoffnung und Freude fiir den Menschen.

Zwar ndhme die objektive Wahrheit den Menschen auch in die Verantwortung: Schuld
kann entstehen. Denn neben der moglichen subjektiven Rechtfertigung — zu welchem Grade
auch immer — steht zundchst immer auch das objektiv Ungeordnete und zwar nicht konsequenz-
los. Zum einen kann echte, zurechenbare Verantwortung dadurch hervorgerufen sein, dass das
Irren des Gewissens seinerseits schuldhaft verursacht wurde.?*® Die ,,Wahrheit Gottes auf dem
Grund seines Geschopfseins® nicht zu sehen, ist Schuld.??* Zum anderen aber leidet der Mensch
— unabhiingig von der Frage der personlichen Zurechenbarkeit — daran, dass er das objektiv

225 Dessen soll der Mensch sich bewusst werden. Wenn nun aber der Fokus

Falsche getan hat.
immer nur darauf gelenkt wird, beruhigend auf die rechtfertigende Kraft des irrenden Gewissens
zu verweisen, nimmt man dem Betroffenen den Antrieb, sich der Situation in ihrer Ganzheit zu
stellen.

Zusammenfassend: Gewissensbildung ist echter Dienst am Menschen. Das irrende
Gewissen erscheint dagegen nur im ersten Augenblick bequem. Diese Leichtigkeit des Anfangs
verschleiert, dass es in Wahrheit den Menschen versklavt. Am Ende ,,wird das Verstummen des
Gewissens zur Entmenschlichung der Welt und zur todlichen Gefahr, wenn man ihm nicht
entgegenwirkt.“226 So wird ,das Gewissen zum Entschuldigungsmechanismus degradiert,
wihrend es doch die Transparenz des Subjekts fiir das Gottliche und so die eigentliche Wiirde

und GroBe des Menschen darstellt“.??” Wenn das Gewissen ,hicht mehr anklagt, sondern

rechtfertigt”, wird der Mensch zum Phariséder, von dem Lk 18, 9—-14 spricht: Fiir den Schrei des

Zu einer Form der Gegenkritik am kirchlichen Festhalten an der Vorstellung, es gebe gemeinsame Wahrheits-
iberzeugungen, vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 37-40 mit Nachweisen
insbesondere auf Niklas LUHMANN.

2 Vgl RATZINGER, Gewissen und Wahrheit, in: Werte in Zeiten des Umbruchs (Fn. 92, 2005), 115.

3 Siehe hierzu verdeutlichend die prignante Formulierung bei SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen?
(Fn. 94, 2003), 56-57: ,Der Mensch ist als freier Urheber seiner Handlungen nicht nur vor seinem Gewissen,
sondern auch fiir sein Gewissen verantwortlich.

224 Vgl. RATZINGER, Gewissen und Wahrheit, in: Werte in Zeiten des Umbruchs (Fn. 92, 2005), 108.

Vgl. RATZINGER, ibid., 107.

RATZINGER, ibid., 109.

RATZINGER, ibid., 110.

45



GEWISSENSFREIHEIT IM SCHRIFTTUM

Gewissens, durch den Gott zu ihm sprechen will, wird er — anders als der Siinder, der um seine
Vergebungsbediirftigkeit wei — unzugiinglich.”*®
RATZINGER beendet seine Ausfithrungen mit einem Epilog iiber die Beziehung zwischen

. 22 230
Gewissen und Gnade.?® 23

,Der Hohenweg zur Wahrheit, zum Guten sei sicher nicht bequem.
Die Gefahr, das Christentum in bloBen Moralismus aufzuldsen, sei existent. Deshalb miisse —
wenn die Lehre vom Gewissen zu entfalten ist — immer auch auf die ,,eigentliche Neuheit des
Christentums* verwiesen werden: Dass nidmlich ,,der Logos, die Wahrheit in Person, [...] auch
Siihne, die verwandelnde Vergebung iiber all unser eigenes Vermdgen und Unvermégen hinaus*
sei. Wird dies nicht erkannt, dann erst werde die ,,Wahrheit in der Tat zum Joch, das zu schwer
ist fiir unsere Schultern und von dem wir uns zu befreien suchen miissen®. Nun aber gilt: Der
Befreiung, die in Wahrheit keine ist, sondern ,,ins 6de Land des Nichts* fiihrt, bedarf es nicht. Im
Vertrauen auf den, der ,,als die Wahrheit kam, uns liebte und unsere Schuld in ihrer Liebe

verbrannte®, ist ,,die Botschaft des Gewissens angstlos und freudig zu horen*. 231

b) Weitere Anmerkungen zum Gewissensbegriff

In den Kommentierungen zum Gewissen wird sowohl die fehlende Begriffsschirfe als auch der

immer neu entbrennende Streit iiber dessen Konzeption herausgestellt.”*

aa) Erste christliche Entfaltungen der Begrifflichkeit

Ausgangspunkt christlicher Erorterung des Gewissensbegriffs ist danach die paulinische
Theologie, die begrifflich insbesondere auf Begriffsbildungen der Stoiker zuriickgriff.**®
Insbesondere thematisiert Paulus erstmals die Problematik, die nunmehr als die des irrenden
Gewissens diskutiert wird, wenn er die Frage des Genusses von Gotzenopferfleisch anspricht
(1 Kor 8, 1-13; 10, 23-32). Zwar haben einige Korinther noch nicht die — objektiv wahre —
Erkenntnis erlangt, dass der freie Christ kein Gotzenfleisch mehr kennt. Solange sie hierin aber
noch schwach sind — und damit iiber die notige Erkenntnis der Wahrheit noch nicht verfiigen —

miissen sie ihrem Gewissensurteil folgen und sich des Fleisches wegen seiner Herkunft

28 RATZINGER, ibid., 108.

% RATZINGER, ibid., 122-124.

% RATZINGER, ibid.,122-123.

1 Alle letzten Zitate bei RATZINGER, ibid., 124.

232 Vgl. HOVER, Normativitdt und Gewissen, in: Der Streit um das Gewissen, hrsg. v. dems. u. a., Paderborn 1993,
11; SALA, Gewissensentscheidung, Innsbruck, Wien 1993, 8; GOLSER, Gewissen, in: Neues Lexikon der
christlichen Moral, hrsg. v. Rotter u. a., Innsbruck 1990, 278-279.

Zu Einzelheiten sieche REINER, Gewissen, in: Historisches Worterbuch der Philosophie, hrsg. v. Ritter, Basel
1974, 576; allgemein vgl. GOLSER, Gewissen, in: Neues Lexikon der christlichen Moral (Fn. 232, 1990), 281;
zur philosophiegeschichtlich ,,spiten Geburt™ des Gewissensbegriff erst in der Stoa sieche auch SCHOCKENHOFF,
Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 72 m. w. N.

233
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enthalten.”* Die Bindung an den Gewissensspruch ist ausgesprochen in Rém 14,23: ,,Wer aber
Zweifel hat, wenn er etwas isst, der ist gerichtet, weil er nicht aus der Uberzeugung des Glaubens
handelt. Alles, was nicht aus Glauben geschieht, ist Siinde.“**> Schon in der Viterzeit, so wird
weiter vorgetragen, wurde das Gewissen nicht allein als Entscheidungsinstanz beschrieben. Es
wurde von Beginn an auch als Ort der Gottesbeziehung, der Einwohnung des Heiligen Geistes

verstanden.>*¢

bb) Verfestigung im Mittelalter

37 und stritt um ihre

Beide Dimensionen formte die mittelalterliche Theologie dann aus’
Beziehung miteinander.”*® Bei THoMAs> findet sich dann die Einteilung in eine Synteresis,
einen habitus primorum principiorum®®, also ein Ur-Bewusstsein, das von dem der conscientia
zuzuordnenden actus241, der aktuellen Anwendung auf einen konkreten Fall, zu unterscheiden

: 242
SE1.

cc) Entwicklung bis ins 20. Jahrhundert

Bis ins 19. Jahrhundert seien in der katholischen Theologie keine nennenswerten Weiterfithrun-

gen entwickelt worden.”*® Die von der Theologie abgekoppelte eigenstindige philosophische

234
235

Vgl. dazu detailliert SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 88-92.

Vgl. GOLSER, Gewissen, in: Neues Lexikon der christlichen Moral (Fn. 232, 1990), 281; Einzelheiten zum
paulinischen Gebrauch bei REINER, Gewissen, in: Historisches Worterbuch der Philosophie (Fn. 233, 1974),
580.

Ein vergleichbares Verstindnis dieses Pauluszitates findet sich bei RATZINGER, Gewissen und Wahrheit, in:
Werte in Zeiten des Umbruchs (Fn. 92, 2005), 121-122.

Vgl. GOLSER, Gewissen, in: Neues Lexikon der christlichen Moral (Fn. 232, 1990), 281. Differenziertere
Bewertung allerdings bei REINER, Gewissen, in: Historisches Worterbuch der Philosophie (Fn. 233, 1974), 580.
Danach sei bei Paulus das Gewissen als normgebend — wenngleich allein dadurch noch nicht rechtfertigend —
beschrieben, wihrend dessen bei den Vitern ein eher autoritdrer Typus i. S. d. eines Gewissens der Folgsamkeit
vorherrschend sei. Erst beginnend mit JUSTINUS werde das Gewissen als autonom-selbstkritische Instanz
wieder lebendig. In ganzer Fiille finde sich dann bei AUGUSTINUS das Gewissen als Ort der Gottesbegegnung
entfaltet.

Hinweise speziell zur Frage Bindungswirkung des irrenden Gewissens bei REINER, Gewissen, in: Historisches
Weorterbuch der Philosophie (Fn. 233, 1974), 583 in Fn. 23.

Zum Werdegang vgl. mit vielen Belegen REINER, Gewissen, in: Historisches Worterbuch der Philosophie
(Fn. 233, 1974), 581-583. Pointiert und in sehr eingdngiger Weise siehe auch VIRT, Gewissen, in: Aufbruch
des Vat. II heute (Fn. 128, 1993), 135-137.

SCHENK (Fn. 136) Forum Katholische Theologie 8 (1992), 10, geht dabei davon aus, dass THOMAS heutzutage
zumeist insoweit verfilschend wiedergegeben werde, als die Not, die aus dem irrenden Gewissen entstiinde
(dazu STh I-II q. 19, art. 6), zumeist iibergangen werde.

,.JHabitus naturalis primorum principiorum operabilium, quae sunt naturalia principia juris naturalis®, zitiert
nach REINER, Gewissen, in: Historisches Worterbuch der Philosophie (Fn. 233, 1974), 582, ibid. auch die
Ubersetzung.

»Applicatio scientiae ad actum®, zitiert nach REINER, Gewissen, in: Historisches Worterbuch der Philosophie
(Fn. 233, 1974), 582, ibid. auch Ubersetzung.

Vel. so die Zusammenfassung bei GOLSER, Gewissen, in: Neues Lexikon der christlichen Moral (Fn. 232,
1990), 281.

243 Vgl. GOLSER, Gewissen, in: Neues Lexikon der christlichen Moral (Fn. 232, 1990), 282.
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Tradition der Gewissenserdrterung habe nur am Rande diejenige der Theologie beeinflusst.”**
Erst im 20. Jahrhundert habe sich eine ganzheitlichere Sicht des Gewissens etwa bei STEIN-

BUCHEL und GUARDINI entwickelt.>*

dd) Fortdauerndes theologisches Arbeiten mit den traditionellen Elementen des

Gewissensbegriffs

(1) Ganzheitliche Sichtweisen

Im Einklang hiermit**® vertritt beispielsweise GOLSER, dass es weiterhin zwei Schichten des

Gewissens gebe. Das Urgewissen — mit dem biblischen Ausdruck .Herz*"

addquat zu
bezeichnen — sei dabei zunidchst Grund fiir die Gewissensregungen. Der ganze Mensch sei
betroffen, wenn an ihn auf diese Weise der Anruf Gottes ergehe.**® Folge dieser ganzheitlichen
Sicht ist es, dass die seelsorgerische Einwirkung auf dieses Urgewissen nicht allein in der
intellektuellen Verdeutlichung kirchlicher Lehre, sondern in einer tiefer ansetzenden plausiblen
Normbegriindung ansetzen miisse. Erkenntnisse der Entwicklungs- und Sozialpsychologie seien
zu beriicksichtigen.”*” Das Gewissen wacht — im Anschluss an den thomasischen Ausdruck
veritas vitae — iiber ,,die eigene hochst individuelle Wahrheit des Lebens. >

Die zweite Schicht, das Situationsgewissen wiederum sei als Einsichts- und Entschei-
dungsinstanz zu begreifen. Eine Handlung sei zunéchst sittlich gut, wenn sie gemafl dem Gewis-
sensentscheid ausgefallen sei und sittlich schlecht, wenn diesem zuwider gehandelt werde.

Ein Gewissensirrtum sei hiernach zwar moglich, allerdings nur bezogen auf die Erkenntnis

des Urgewissens. Derjenige, der nach seinem Gewissensentscheid handele, verliere deshalb nicht

seine Wiirde. Diese resultiere einzig daraus, dem — wie auch immer zustande gekommenen —

244 Vgl. GOLSER, Gewissen, in: Neues Lexikon der christlichen Moral (Fn. 232, 1990), 282. Einzelheiten bei

REINER, Gewissen, in: Historisches Worterbuch der Philosophie (Fn. 233, 1974), 584-588.
Einheitlichere Betrachtungsweise bei SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 17-22.
Dass der philosophischen Diskussion in der Moderne und Postmoderne der christliche Gewissensbegriff ein
Stiick weit fremd bleibe, liege allerdings insbesondere darin begriindet, dass das ungebrochene Vertrauen in die
Erkenntnisfihigkeit des Einzelnen nicht mehr geteilt werden konne.

245 Vgl. GOLSER, Gewissen, in: Neues Lexikon der christlichen Moral (Fn. 232, 1990), 282. Eine herrschende

Stromung ldsst sich allerdings nicht ausmachen, verfolgt man die Nachzeichnung der Diskussion bei REINER,

Gewissen, in: Historisches Worterbuch der Philosophie (Fn. 233, 1974), 587-590.

So dessen eigene Einschdtzung, vgl. GOLSER, Gewissen, in: Neues Lexikon der christlichen Moral (Fn. 232,

1990), 282; siehe #hnlich SCHALLENBERG, Moraltheologie, Paderborn 2001, 82. Nachweise auf die

Begriffsprigung J. PIEPERS, auf die sich beide insbesondere beziehen, finden sich bei REINER, Gewissen, in:

Historisches Worterbuch der Philosophie (Fn. 233, 1974), 588, Fn. 11.

Zum biblischen Sprachgebrauch Einzelheiten bei REINER, Gewissen, in: Historisches Worterbuch der

Philosophie (Fn. 233, 1974), 577-578; SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 72-79.

8 Vgl GOLSER, Gewissen, in: Neues Lexikon der christlichen Moral (Fn. 232, 1990), 282.

249 Vgl. GOLSER, Gewissen, in: Neues Lexikon der christlichen Moral (Fn. 232, 1990), 284-285.

250 Vgl. VIRT, Gewissen, in: Aufbruch des Vat. II heute (Fn. 128, 1993), 138, 140, 149-150; vgl. ferner AUER, Ist
die Kirche heute noch ,.ethisch bewohnbar*?, in: Moraltheologie im Abseits? (Fn. 202, 1994), 300; HOVER,
Normativitit und Gewissen, in: Der Streit um das Gewissen (Fn. 232, 1993), 17-18. Zur geschichtlichen
Entwicklung dieser ganzheitlichen Sichtweise, die in kritischer Auseinandersetzung mit dem Erbe des THOMAS
geschehen sei, vgl. SCHULLER, Uberlegungen zum Gewissen, Opladen 1991, 17-18.
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Gewissensentscheid Folge geleistet zu haben. Dies wiederum nun sei der Grund fiir den Respekt

vor der Gewissensfreiheit der Einzelnen.!

(2) Dialogische Sichtweisen

Auch von SCHOCKENHOFF wird in seiner detaillierten Untersuchung zum Gewissen eine rein
subjektive Deutung verworfen: ,,Die Funktion des Gewissens als letztverbindlicher Urteils-
instanz [...] setzt seine Bindung an ethische Prinzipien, intersubjektiv giiltige Wertiiberzeugun-
gen und moralische Normen voraus®. Andernfalls ,,verkommt das Gewissen zu einem Hand-
langer der eigenen Interessenbehauptung*; Konflikte gewinne dann allein der Michtigere.
Allerdings erfahre das Gewissen die objektive Wahrheit seinerseits in einem dialogischen
Prozess.”® In gewissem, nicht liberalistisch zu missdeutenden Sinne konne dies als schopferisch

. 254
bezeichnet werden.

Insbesondere ist dabei zu beriicksichtigen, dass Wahrheit sich zwar ,,ver-
fiigen und auferlegen® lieBe, doch komme dann nicht diejenige sittliche, unbedingt verpflich-
tende Wahrheit zum Vorschein, die durch die freiheitliche Annahme der Wahrheit erreicht

d.?®> Auch von vielen anderen®® wird betont darauf verwiesen, das Gewissen sei nicht blof3

wir
,Ableseorgan* vorgegebener objektiver Normen.>’

Die Form des Dialogs werde allerdings noch in weiterer Hinsicht bedeutsam. Besondere
Bedeutung gewinnt bei SCHOCKENHOFF nidmlich die Frage nach der Vermittlung objektiver
Wahrheit durch die Kirche als Anwiéltin des Gewissens. Ohne diesen Wahrheitsanspruch aufzu-
geben, konne in einer kulturell differenzierten Gesellschaft eben diese objektiven Positionen
jedoch nur argumentativ und dialogisch eingelost werden. Es sei ein fundamentales Missver-
standnis, wenn Teile der Kirche befiirchten, durch die Annahme der faktisch einzig moglichen
Dialogsituation ,,zugleich auch das sdkulare Verstiandnis von Freiheit und Gewissen zu iiberneh-
men*. >

Allerdings sind bei ihm auch Zweifel auszumachen, die fiir ihn in der Konzeption des
irrenden Gewissens begriindet liegen: Neben dem Respekt vor der Freiheit des Einzelnen, auf-

grund dessen auch sein irrendes Gewissensurteil als sittlich bindend anzusehen ist, stehe ,,unver-

1 Vgl GOLSER, Gewissen, in: Neues Lexikon der christlichen Moral (Fn. 232, 1990), 284.

2 SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 57.

253 Vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 164; ebenda auch zur Bedeutung des
Liebesgebots in diesem Zusammenhang.

Vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 212-226.

Vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 191.

Als Gemeinplatz mit oftmals fehlender Substanz beklagt bei SALA, Gewissensentscheidung (Fn. 232, 1993),
43-44.

So beispielsweise HEINZMANN, Gewissen bei Thomas von Aquin, in: Das Gewissen (Fn. 136, 1990), 46-47.
Vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 61.
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bunden nebeneinander” die objektive Beurteilung als schlechte Handlung.”> Dem unvertret-
baren, personalen Bezug eines jeden Gewissensurteiles werde es nicht ganz gerecht, wenn
andere von auflen dieses Urteil als irrig bezeichneten.”*

Zudem miisse der Erkenntniszugewinn in anderen Wissenschaften fiir den Gewissens-
begriff — dialogisch — nutzbar gemacht werden.”®' Beispielsweise miisse der Prozesscharakter,
wie er von der Psychologie beschrieben werde, sowie die Abhidngigkeit des Einzelnen von sozia-

len Gegebenheiten offen gelegt werden.”

c¢) Abkehr vom traditionellen Gewissensverstindnis

Bei einigen Stellungnahmen zum Gewissensverstindnis stellt sich die Frage, ob hiermit nicht
implizit eine Abkehr vom traditionellen Verstindnis einhergeht. Praktischer Anlass einer Neu-
besinnung wird zumeist der Streit um die kirchliche Sexualmoral sein. Wer ndmlich der Ansicht
ist, das Lehramt lehre hier (teilweise) Falsches, dem stellt sich verschirft die Frage, anhand wel-
cher Argumentation man diese Lehre zuriickweisen darf. Sofern man direkt und offen die Auf-
fassung vertritt, das Lehramt lehre hier zum einen nicht unfehlbar und zum anderen in der Sache
falsch, gibt es keinen Gewissenskonflikt, als danach die Moralitét des entgegen kirchlicher Wei-
sung Handelnden grundsitzlich’® wegen Kongruenz von objektiven Sittengesetz und subjek-
tivem Gewissensurteil auBer Frage steht.

Will man aber nicht in dieser Schirfe die Falschheit der kirchlichen Lehre postulieren, liegt
der Gedanke nahe, das Gewissen als Argumentationsfigur heranzuziehen, um die abweichende
Entscheidung des Einzelnen zu rechtfertigen, ohne gleichzeitig die pépstliche Lehre offen an-
greifen zu miissen. Die Rechtsfigur des irrenden Gewissens mag dabei als wenig hilfreich bei der
Darstellung solcher Gedanken erscheinen. Das im Begriff des Irrtums enthaltene negative Ver-
dikt lasst es lohnend erscheinen, sich stattdessen — zumindest — anderer Wortwahl zu bedienen.

Dies vorangestellt, mag die Frage verstindlich werden, ob sich nicht hinter mancher

Wortwahl im Kern ein teils abweichendes Gewissensverstindnis offenbart. Dies liegt beispiels-

259 Vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 120; auch der Beschreibung auf S. 122 ist

die Bewertung als ,,Bruchstelle* zu entnehmen.

Vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 204-212. Der intersubjektive materiale
Inhalt eines jeden Gewissensurteils soll dadurch allerdings nicht geleugnet werden, 206.

Statt von irrendem Gewissen mochte SCHOCKENHOFF von der Selbstverfehlung des Gewissens sprechen.

Vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 143-151.

Vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 144-145. Dabei kniipft er auch an die
Enzyklika ,,Veritatis splendor* (Nr. 30) an, vgl. ibid. 178. Psychologische Erkenntnisse sind auch Grundlage
seiner Uberlegungen zum personalen Bezug der Wahrheit, 196-203. Hierunter sei die Bedeutung der durch das
Gewissen zu erkennenden Wabhrheit fiir die eigene menschliche Identitit zu verstehen, die zu einer Unvertret-
barkeit der jeweiligen Gewissensurteile fiihre.

Ob allenfalls aus dem Gebot religiosen Gehorsams Folgerungen zu ziehen sind, etwa mit Blick auf die 6ffent-
liche Auﬁerung solch eines Gewissensurteils, sei hier dahingestellt; vgl. hierzu kurz WEBER, Konkurrenten
oder Weggenossen?, in: Das Gewissen (Fn. 94, 1990), 96-97; ferner die Instruktion iiber die kirchliche
Berufung des Theologen der Kongregation fiir die Glaubenslehre vom 24. Mai 1990, Nr. 30-31.

260

261
262

50



GEWISSENSFREIHEIT IM SCHRIFTTUM

weise’® nahe, wenn die in sich kohirente Gewissensentscheidung unabhingig von ihrer Uber-
einstimmung mit der objektiven Sittenordnung einschrinkungslos mit Begriffen wie ,,sittlich

gut bezeichnet wird.?®

Denn bis und beim Zweiten Vatikanischen Konzil ist immer auch die
Betonung der Bedeutung objektiver Wahrheit zu erkennen, sodass eine derartige Aussage
zumindest missverstindlich erscheint.’®® Ob eine solche Position damit gerechtfertigt werden

kann, dass beispielsweise in GS 16 dem uniiberwindlich irrenden Gewissen die Wiirde zuge-

204 Vgl. auch die Bezeichnung des Gewissensurteils als ,,unfehlbar bei GRUNDEL, Verbindlichkeit des Gewissens-

spruches, in: Das Gewissen (Fn. 128, 1990), 103, 106. Zwar erklidrt GRUNDEL deutlich die Lehre des irrenden
Gewissens (103—-108) und erklart die Begriffsbedeutung von ,,unfehlbar* in einer Weise, die in der Sache nicht
traditionellem Verstidndnis entgegensteht. Denn die ,,Unfehlbarkeit* resultiere daher, dass jedem (echten)
Gewissensurteil unbedingt Folge zu leisten ist, wie dies seit THOMAS auch klargestellt ist. Der Begriff der
Unfehlbarkeit mit seinen damit zusammenhidngenden Assoziationen selbst ist jedoch als Bezeichnung fiir
diesen Sachverhalt schlicht ungeeignet. Denn bei der Bindung an das Gewissensurteil geht es nur um ein Ja
oder Nein ohne Riickgriff auf den Inhalt. ,Fehlen” ist demgegeniiber ein Begriff, der nicht anders als in
Beziehung zum materiellen Gehalt gedacht werden kann. Es erscheint kaum vorstellbar, dass GRUNDEL bei
Wahl dieses — sonst nirgends so verwendeten — Begriffs sich hieriiber nicht im Klaren war. Dies gilt umso
mehr, als sein Artikel kritische Antwort geben soll auf die Instruktion iiber die kirchliche Berufung des
Theologen der Kongregation fiir die Glaubenslehre vom 24. Mai 1990, bei der in Nr. 38 im Einklang mit dem
kirchlichen Gewissensbegriff ausgefiihrt wird, dass dieses keine ,,unfehlbare Instanz* sei.

Wenn GRUNDEL ausfiihrt, dass bei demjenigen, der eine authentische Lehre mangels Uberzeugungskraft nicht
annehme, immer zumindest (wenn ndmlich die Lehre nicht ohnehin sachlich falsch ist) — ,,vorausgesetzt ein
ernsthaftes Bemiihen um das Richtige — ein uniiberwindlich irriges Gewissen* vorldage (115), so ist fraglich, ob
das in dieser Allgemeinheit noch von den traditionellen Stellungnahmen zum Gewissen gedeckt ist. Denn ein
ernsthaftes Bemiihen ist zwar — nicht allein bei THOMAS, sondern auch bei NEWMAN — notwendige, nicht aber
eben hinreichende Bedingung fiir die Schuldlosigkeit des Irrtums. Allein auf ernsthaftes Bemiihen abzustellen,
fithrt aufgrund der Uferlosigkeit dieses Kriteriums zu einer salvatorischen Klausel, die der Aufgabe und Wiirde,
die dem Gewissen im traditionellen Verstindnis zukommt, kaum gerecht zu werden scheint. Sicher ist aller-
dings richtig, dass ernsthaftes Bemiihen hinreichende Bedingung dafiir ist, dass tatsdchlich ein echtes Gewis-
sensurteil — statt blo3 unverbindlicher Meinungsaneignung — und damit volle moralische Verbindlichkeit be-
steht, diesem Urteil ganz unabhéngig von der Frage seiner Irrigkeit in diesem Augenblick nun bedingunglos zu
folgen.

Vgl. ferner etwa die Begrifflichkeit eines ,,legitim abweichenden Gewissens* bei WEBER, Konkurrenten oder
Weggenossen?, in: Das Gewissen (Fn. 94, 1990), 96. Was bedeutet in diesem Zusammenhang legitim?

Vgl. auch die zustimmende Wiedergabe einer AuBerung von W. KERBER als ,groBe Einsicht katholischer
Moraltheologie, die durch Jahrhunderte festgehalten wurde* bei WIEDMANN, Die Strategie des Gentleman, in:
Das Gewissen (Fn. 95, 1990), 77, wonach ,,allein die Befolgung der subjektiven Norm des Gewissens iiber das
Heil des Menschen entscheidet™. Diese Aussage liegt allerdings, da sie die denkbare Moglichkeit, etwaig
gleichzeitig eine schwere Siinde durch das Entstehen des Irrtums im Gewissen gegangen zu haben, so eklatant
im Widerspruch zur traditionellen Gewissenslehre, dass sie moglicherweise hier nur aufgrund einer nicht
gewollten Verkiirzung so aufgefasst werden kann.

So etwa, in Erlduterung des Paradigmenwechsels, VIRT, Gewissen, in: Aufbruch des Vat. Il heute (Fn. 128,
1993), 142: Die ,sittliche Giite [...] ist eine Sache der Grundentscheidung des Menschen und wurzelt im Per-
sonsein®“. Daneben gebe es noch die Kategorie des ,sittlich Richtigen®, als eine von vielen Zufilligkeiten ab-
hiingende — und daher wenig interessierende? — Ubereinstimmung der eigenen Erkenntnis mit der Wahrheit.
Siehe dhnlich auch GRUNDEL, Verbindlichkeit des Gewissensspruches, in: Das Gewissen (Fn. 128, 1990), 101.

Die Bezeichnung als ,sittlich gut* kann allerdings als zutreffend bewertet werden, wenn man allein auf die
Befolgung des Gewissensurteils im Entscheidungszeitpunkt fokussiert, denn konkret ist in diesem Augenblick
so zu handeln. Nimmt man allerdings die Moglichkeit des schuldhaften Irrens mit in den Blick, so ist diese
Handlung priziser als sittlich besser bezeichnet.

Vgl. jedenfalls die solcher Wortwahl entgegenstehende Ansicht des Aquinaten, oben S. 28 bei Fn. 139. Vgl.
auch KNEIB, Gewissensfreiheit (Fn. 125, 1996), 191-192 zur neuscholastischen Differenzierung zwischen
relativer (bei irrendem) und absoluter Giite (bei Ubereinstimmung zwischen Gewissen und objektiven Gesetz).

265

266

51



GEWISSENSFREIHEIT IM SCHRIFTTUM

sprochen wird, ist zumindest fraglich.*®’

Es bedarf indessen keiner weiteren Auseinandersetzung mit (1.) der Uberzeugungskraft

26 .
8 Gewis-

und (2.) der Vereinbarkeit solcher Thesen mit einem christlichen bzw. katholischen
sensverstindnis. Denn fiir den hier interessierenden Kontext ist es irrelevant, ob und inwieweit
ein traditionell als irrend bezeichnetes Gewissensurteil als sittlich gut, in sich selbst beruhend,

kreativ>®’

oder wie auch immer zu qualifizieren ist.
Entscheidend bleibt, dass es nach allen Konzeptionen ein Gewissensurteil geben kann, dass
kirchlicher Lehre (und damit womdglich der objektiven Wahrheit) widerspricht, dass aber

diesem Urteil nach Malgabe des Gewissens zwingend zu folgen ist.

d) Gegenreaktion auf ein als zu subjektivistisch verstandenes Gewissensverstindnis

Von daher bedarf es ebenso wenig einer Auseinandersetzung mit den Stimmen, die vor dem
Abgleiten in eine subjektivistische Gewissensauffassung warnen, bei der das Gewissen zu einer
,hicht iiberpriifbare[n] und nicht kritisierbare[n] Instanz* werde.”’”® Denn auf welche Weise
dabei auch immer die traditionelle Hinordnung auf die objektive Wahrheit und daraus folgend

die Verbindlichkeit fiir das Gewissen schaffende Rolle des Lehramtes betont wird: Es geht dabei

7 Zum einen wird beispielsweise von VIRT nicht mehr genannt, dass dieses Zusprechen der Wiirde nach GS 16

gerade nur fiir den Fall der Uniiberwindlichkeit des Irrens gegeben ist (zur Frage der Quantitit dieser Fall-
gruppe vgl. oben S. 35, in Fn. 186).

Zum anderen aber wire die Gleichsetzung von Wiirde und sittlicher Giite — wenn VIRT dies zum Ausgangs-
punkt ndhme (eine Begriindung wird nicht explizit genannt) — zumindest erlduterungsbediirftig. Denn das
Spannungsverhiltnis zwischen Weitergeltung der objektiven Wahrheit und der Verbindlichkeit des subjektiven
Gewissensurteils, die besteht, wird bei VIRT nicht mehr in Einklang zu bringen gesucht. Vielmehr wird durch
eine solche Begrifflichkeit der Konflikt einseitig zu Gunsten der Subjektivitit aufgelost (was VIRT an anderer
Stelle anderen vorwirft (150)). Dies erscheint schwerlich dem Text von GS 16, der deutlich auch das Objektive
betont, gerecht zu werden.

Mit Blick auf die Gesamtauffassung VIRTS ist an dieser Stelle noch hinzuzufiigen, dass auch er im Ubrigen von
einer ,,Riickbindung des Gewissens an die Wahrheit* ausgeht, allerdings sei diese mit dem Zweiten Vatika-
nischen Konzil ,realistisch, differenziert und dynamisch* zu sehen (146).

Zur Gewissensfrage aus einer evangelischen Sichtweise heraus vgl. HONECKER, Testimonium conscientiae, in:
Der Streit um das Gewissen (Fn. 92, 1993), 85-92; vgl. eine eigenwillige evangelikale Sichtweise bei WIHER,
Biblisch-soteriologisches Gewissensmodell, in: Scham- und Schuldorientierung, hrsg. v. Schirrmacher u. a.,
Niirnberg 2006, 219-234.

Vgl. zu einer besonderen Betonung der Kreativitét, die dazu fiihre, das Gewissen als ,,eigenstindige Quelle der
Wabhrheit* zu qualifzieren, bei MIETH, Die Moralenzyklika, in: Moraltheologie im Abseits? (Fn. 95, 1994), 14—
16. In scharfer Abwehr der Gewissenslehre in ,,Veritatis splendor* pocht MIETH dabei darauf, dass seine An-
sicht mit kirchlicher Lehre sowie insbesondere auch mit der Auffassung von THOMAS VON AQUIN zu verein-
baren sei.

MELINA, Gewissen, Freiheit und Lehramt, Forum Katholische Theologie 9 (1993), 244; ferner STOHR,
Personliches Gewissen und kirchliche Lehre, Theologisches 21 (1991) Sp. 173 mit zahlreichen weiteren
Nachweisen in Sp.250; MAY, Das Verhiltnis von Gesetz und Gewissen angesichts der kanonischen
Rechtsordnung, in: Neue Positionen des Kirchenrechts, hrsg. v. Liidicke u. a., Graz 1994, 58; ders., Das
Verhiltnis von Gesetz und Gewissen im kanonischen Recht, dargestellt an den cc. 915/916 CIC/1983, Forum
Katholische Theologie 9 (1993) 117-130; BURKHART, Gewissen und kirchliches Lehramt, in: Der Wahrheit
verpflichtet, FS Krenn, hrsg. v. J. Kreiml u. a., Graz 2006, 327-346. Vgl. auch LAUN, Das Gewissen (Fn. 137,
1984), 92-94, 98 (in Abwigung mit Vorteilen der neueren Betonung des Gewissens), sowie auch MEISNER,
Das Gewissen — normierte Norm des Handelns, in: FS Krenn, ibid., 169-175, wo insbesondere die Pflicht zur
Gewissensbildung betont wird, und es darum geht, den ,,weit verbreiteten Irrtum, das Gewissen konne selbst
kreativ sein®, zuriickzuweisen.
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nicht darum zu bestreiten, dass nach katholischem Verstdndnis nicht durch Zwang auf das Ge-
wissen gewirkt werden darf.”’! Es geht um die ,,moralische Dimension einer Handlung“,272 die
sich nicht allein nach der Ubereinstimmung mit einem Gewissensentscheid bemisst. Es soll
deutlich gemacht werden, weshalb gegen ein Abweichen vom Lehramt vorgegangen werden
darf, um der Wahrheit zu ihrem Recht zu verhelfen, und zwar nicht allein durch ,,Anregungen
und Werthinweise*?”. Da jedoch Zwang als Mittel fiir ein solches Vorhaben ausgeschlossen

bleibt, bedarf es hier keiner weitergehenden Darlegung.

1 MELINA (Fn. 270) Forum Katholische Theologie 9 (1993), 255; BURKHART, ibid., 334; vgl. auch LAUN, Das
Gewissen (Fn. 137, 1984), 94-96, 111; MAY, Gesetz und Gewissen, in: Neue Positionen des Kirchenrechts
(Fn. 270, 1994) 60-63; auf die Frage des Zwangs geht MAY nicht néher ein in: Das Verhiltnis von Gesetz und
Gewissen im kanonischen Recht, dargestellt an den cc. 915/916 CIC/1983, Forum Katholische Theologie 9
(1993) 117-130; ebenso wenig STOHR, ibid., sieche dort allerdings beildaufig die Erwidhnung des ,irrigen
Gewissens* in Sp. 244.

2 MELINA (Fn. 270) in: Forum Katholische Theologie 9 (1993), 245.

MELINA (Fn. 270) Forum Katholische Theologie 9 (1993), 246; zur Anwendung strafrechtlicher Sanktionen

siche MAY, Gesetz und Gewissen, in: Neue Positionen des Kirchenrechts (Fn. 270, 1994), 76-78.
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III. Neupositionierung oder Akzentuierung durch das Zweite Vatikanische Konzil?

Mit Blick auf das Traditionsargument, das fiir die Zulissigkeit des Besserungsstrafzwecks
streitet, ist nun eigens der Blick darauf zu lenken, ob und inwieweit durch das Zweite Vatika-

nische Konzil neuartige Einblicke in das Wesen des Gewissens gewonnen wurden.””*

1. Zur Hermeneutik

Eingangs stellt sich insoweit die Frage nach angemessener Hermeneutik, um dem Konzil gerecht
zu werden. Dies gilt umso mehr, als bei diesem Konzil nunmehr nicht das Anathema im Vorder-

275

grund stand, sondern die positiv ausgerichtete Entfaltung kirchlicher Lehre.”’” Dass die Rezep-

tion des Konzils teils von erbittertem Streit geprigt ist, steht aufler Fralge.276

a) BENEDIKT XVI.

Nach Papst BENEDIKT X V1>

gilt es sich zu entscheiden zwischen zwei grundsétzlichen Heran-
gehensweisen, die er einerseits als ,,Hermeneutik der Diskontinuitidt und des Bruches®, anderer-
seits als ,,Hermeneutik der Reform* bezeichnet wissen mochte. Erstere sei dadurch gekenn-
zeichnet, dass behauptet werde, die Konzilstexte seien blo3e Formelkompromisse, die notwendig
waren, um die gewiinschte Einmiitigkeit unter den Vitern zu erzielen. Unter Riickgriff auf den
Geist des Konzils miisse das eigentlich Neue herausgeschilt werden, es sei ,,notwendig, mutig
iber die Texte hinauszugehen und dem Neuen Raum zu verschaffen®.

Eine solche Sichtweise sei jedoch abzulehnen, da sie ,,das Risiko eines Bruches zwischen
vorkonziliarer und nachkonziliarer Kirche in sich* trage. Man missverstehe dabei grundlegend
die Natur eines Konzils als solchem, wenn man glaube, ein Konzil habe ,,verfassungsgebende
Kraft®, Altes zu verbannen und Neues zu schaffen. Demgegeniiber seien die Konzilsvéter nicht
erméchtigt, Eigenes zu beschliefen, sondern nur das ihnen Anvertraute in rechter Weise zu ver-
walten, und zwar, indem Dynamik und Treue in ein rechtes Verhiltnis gebracht wiirden.

Dass eine unzutreffende Hermeneutik so viele Anhinger habe gewinnen konnen, liege

auch an einer nicht hinreichenden Wahrnehmung der Bedeutung zeitgeschichtlicher Um-

™ Zum Erkenntniszugewinn hinsichtlich gottlichen Rechts in der Kirche vgl. etwa HERVADA/LOMBARDIA,

Prologue I — Introduction to Canon Law, in: Exegetical Commentary on the Code of Canon Law, Vol. I,
hrsg. v. Marzoa u. a., Montréal 2004, S. 20.

Vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 155.

Vgl. nur BENEDIKT XVI., Ansprache an das Kardinalskollegium und die Mitarbeiter der romischen Kurie beim
Weihnachtsempfang am 22. Dezember 2005, wiedergegeben bei
http://www.vatican.va/holy_father/benedict_xvi/speeches/2005/december/documents/hf_ben_xvi_spe_2005122
2_roman-curia_ge.html (eingesehen am 20.3.2008); ferner LEHMANN, Hermeneutik, in: Vat. II — Anfang oder
Ende? (Fn. 282, 2004), 70-71.

Samtliche folgenden Zitate sind der in Fn. 276 genannten Ansprache des Papstes entnommen.
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stinde.””

Denn mit Blick auf die Schwerpunkte des Zweiten Vatikanischen Konzils kénne sehr
wohl in gewisser Weise eine Diskontinuitit beobachtet werden. Doch ist es nach BENEDIKT XVI.
ein unzutreffender Riickschluss, diese Veridnderung als Anlass zu nehmen, sie selbst zur obersten
Interpretationsmaxime zu erkiiren. Dies ergebe sich auf Folgendem: Die Verédnderung riihre
daher, dass es im 19. Jahrhundert seitens der Kirche unter P1us IX. harte und radikale Verurtei-
lungen eines Geistes der Moderne gab, der seinerseits durch radikalen Liberalismus und Gottes-
ferne auch im Bereich der Naturwissenschaften gekennzeichnet war. ,,Es gab somit scheinbar
keinen Bereich mehr, der offen gewesen wire fiir eine positive und fruchtbare Verstindigung.
Im Zeitpunkt des Zweiten Vatikanischen Konzils hatten sich durch Wandlungen der heutigen
Welt — ,,der Moderne* — ihrerseits, die Koordinaten grundlegend geidndert. Da nunmehr wieder
Ankniipfungspunkte fiir einen Dialog bestanden, warteten drei Fragenkreise auf Antwort: (1.)
Die Neubestimmung des Verhiltnisses von Glauben und modernen Wissenschaften (einschlie3-
lich der Geschichtswissenschaft — Stichwort historisch-kritische Methode) (2.) Verhéltnis von
Kirche und modernem Staat, insbesondere das Problem der religiosen Toleranz (3.) Neubestim-
mung des Verhiltnisses von christlichem Glauben und Weltreligionen.

Hinsichtlich der vom Konzil gegebenen Antworten steht fiir BENEDIKT XVI. fest, dass
,eine Art Diskontinuitit entstehen konnte und [...] in gewissem Sinne tatsdchlich eine Diskonti-
nuitdt aufgetreten war.* Kernthese des Papstes ist jedoch nun, dass diese Art von Diskontinuitit
bedingt ist durch den Unterschied verschiedener konkreter historischer Situationen und ihrer
Anspriiche. Unterschiede und Veridnderungen beruhten darauf, dass im 19. Jahrhundert auf
spezifische Formen des Liberalismus und der liberalen Schriftauslegung zu reagieren war. Die
Kirche habe hierauf bezogen Entscheidungen getroffen ,,auf voriibergehende, nicht zum Wesen
gehorende Fragen®. Damit miissten auch die Antworten ihrerseits als ,,selbst voriibergehend* zu
qualifizieren sein, ,.,eben weil sie Bezug nahmen auf eine bestimmte in sich selbst verdnderliche
Wirklichkeit. Man muss [- so der Papst —] lernen zu akzeptieren, dass bei solchen
Entscheidungen nur die Grundsitze den dauerhaften Aspekt darstellen [...]. Die konkreten Um-
stande [...] sind dagegen nicht ebenso bestindig. So konnen die grundsitzlichen Entscheidungen
ihre Giiltigkeit behalten, wihrend die Art ihrer Anwendung auf neue Zusammenhinge sich in-
dern kann.*

Diese Zusammenhinge sind nach BENEDIKT XVI. exemplarisch am Beispiel der Religions-
freiheit festzumachen. Soweit der Relativismus nicht blof als Kriterium staatlichen Zusammen-
lebens, sondern dariiber hinaus als metaphysischer Grundsatz vertreten wird, so sei dies auch

heute noch als mit dem Evangelium unvereinbar zuriickzuweisen. Weiter fiihrt der Papst aus:

8 Siehe allgemein hierzu auch die Instruktion iiber die kirchliche Berufung des Theologen der Kongregation fiir

die Glaubenslehre vom 24. Mai 1990, Nr. 14.
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,Etwas ganz anderes ist es dagegen, die Religionsfreiheit als Notwendigkeit fiir das menschliche
Zusammenleben zu betrachten oder auch als eine Folge der Tatsache, dass die Wahrheit nicht
von auflen aufgezwungen werden kann, sondern dass der Mensch sie sich nur durch einen
Prozess innerer Uberzeugung zu Eigen machen kann. Das Zweite Vatikanische Konzil hat mit
dem Dekret iiber die Religionsfreiheit einen wesentlichen Grundsatz des modernen Staates
anerkannt und iibernommen und gleichzeitig ein tief verankertes Erbe der Kirche wieder aufge-
griffen. Diese darf wissen, dass sie sich damit in volligem Einvernehmen mit der Lehre Jesu
befindet (vgl. Mt 22, 21). [...] Die Martyrer der frithen Kirche sind fiir ihren Glauben an den
Gott gestorben, der sich in Jesus Christus offenbart hatte, und damit sind sie auch fiir die
Gewissensfreiheit und fiir die Freiheit, den eigenen Glauben zu bekennen, gestorben — fiir ein
Bekenntnis, das von keinem Staat aufgezwungen werden kann, sondern das man sich nur durch
die Gnade Gottes in der Freiheit des eigenen Gewissens zu eigen machen kann.«?”

Folglich hat das Konzil — im Beispiel mit seinen Erkldrungen zur Religionsfreiheit — den
Grundsatz der Kontinuitit nicht aufgegeben. Eine tatsdchliche Basis dafiir, die Diskontuinitit als
mafBgebliches Kennzeichen des Konzils zu betrachten, ist daher bei genauer Betrachtung nach
BENEDIKT XVI. nicht existent: ,,.Das Zweite Vatikanische Konzil hat durch die Neubestimmung
des Verhiltnisses zwischen dem Glauben der Kirche und bestimmten Grundelementen des
modernen Denkens einige in der Vergangenheit gefillte Entscheidungen neu iiberdacht oder
auch korrigiert, aber trotz dieser scheinbaren Diskontinuitit hat sie ihre wahre Natur und ihre
Identitidt bewahrt und vertieft. Die Kirche war und ist vor und nach dem Konzil dieselbe eine,
heilige, katholische und apostolische Kirche, die sich auf dem Weg durch die Zeiten befindet.***
Richtige Hermeneutik begreife nach allem, dass ,,die Kirche [...] ein Subjekt [ist], das mit

der Zeit wichst und sich weiterentwickelt, dabei aber immer sie selbst bleibt, das Gottesvolk als

das eine Subjekt auf seinem Weg.*“ Damit stehe eine solche Hermeneutik im Einklang mit den

2% Weiter fiihrt BENEDIKT XVI. aus: ,Eine missionarische Kirche [...] muss sich unbedingt fiir die Glaubensfrei-

heit einsetzen. Sie will die Gabe der Wahrheit [...] weitergeben und sichert gleichzeitig den Volkern und ihren
Regierungen zu, damit nicht ihre Identitdt und ihre Kulturen zerstoren zu wollen; sie gibt ihnen im Gegenteil
die Antwort, auf die sie im Innersten warten — eine Antwort, die die Vielfalt der Kulturen nicht zerstort,
sondern die Einheit unter den Menschen [...] vermehrt.*

Zur Erwartungshaltung an das Konzil findet der Papst folgende Worte: ,,Wenn jemand erwartet hatte, dafl das
grundsiitzliche ,Ja’ zur Moderne alle Spannungen Iosen und die so erlangte ,Offnung gegeniiber der Welt’ alles
in reine Harmonie verwandeln wiirde, dann hatte er die inneren Spannungen und auch die Widerspriiche
innerhalb der Moderne unterschitzt; er hatte die gefihrliche Schwiche der menschlichen Natur unterschitzt,
die in allen Geschichtsperioden und in jedem historischen Kontext eine Bedrohung fiir den Weg des Menschen
darstellt. [...] Auch in unserer Zeit bleibt die Kirche ein ,Zeichen, dem widersprochen wird” (Lk 2,34). [...] Es
konnte nicht die Absicht des Konzils sein, diesen Widerspruch des Evangeliums gegen die Gefahren und
Irrtiimer des Menschen aufzuheben. Zweifellos wollte es dagegen Gegensitze beseitigen, die auf Irrtiimern
beruhten oder iiberfliissig waren, um unserer Welt den Anspruch des Evangeliums in seiner ganzen Grof3e und
Klarheit zu zeigen. Der Schritt, den das Konzil getan hat, um auf die Moderne zuzugehen, und der sehr
unzulinglich als ,Offnung gegeniiber der Welt’ bezeichnet wurde, gehort letztendlich zum nie endenden
Problem des Verhiltnisses von Glauben und Vernunft, das immer wieder neue Formen annimmt.*
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klaren Worten Papst JOHANNES XXIII. in seiner Er6ffnungsansprache zum Konzil am 11. Okto-
ber 1962, wonach das Konzil ,,die Lehre rein und vollstindig iibermitteln will, ohne Ab-
schwichungen oder Entstellungen®. Weiter zitiert er seinen Vorgidnger mit den Worten: ,,Es ist
notwendig, die unumstoBliche und unveridnderliche Lehre, die treu geachtet werden muss, zu
vertiefen und sie so zu formulieren, dass sie den Erfordernissen unserer Zeit entspricht. Eine
Sache sind ndmlich die Glaubensinhalte, also die in unserer ehrwiirdigen Lehre enthaltenen
Wahrheiten, eine andere Sache ist die Art, wie sie formuliert werden, wobei ihr Sinn und ihre

Tragweite erhalten bleiben miissen.*

b)  Uniibersteigbarkeit des Wortlauts bei tragenden Passagen

BENEDIKT XVI. hat mit seinen Ausfithrungen aus Sicht des Lehramts in sich konsistente, iiber-
zeugende Grundsitze zur Hermeneutik des Konzils dargelegt. Fiir die Zwecke dieser Arbeit
erscheint es nicht notwendig, den Streit um die richtige Interpretation des Konzils in voller
Breite aufzunehmen.”®' Ausreichend erscheint es zu iiberpriifen, wo jedenfalls letzte Grenzen
eines noch zulissigen Interpretationsverstiandnisses liegen.

In Frage steht insoweit, wie viel Zutrauen zum Wortlaut des Textes moglich bleibt. Ein
Abweichen vom Wortsinn erscheint jedenfalls dann nicht mehr als zulédssig, wenn es sich nicht
mehr um nur beildufige, sondern den Sinngehalt mittragende Bemerkungen handelt.®> Dagegen
soll nach Ansicht einiger dann eher vom Wortlaut abgesehen werden konnen, wenn Teile des

Textes sich allein dem Einfluss einer kleinen Konzilminoritit verdanken.?®’

2. Zur inhaltlichen Neuheit

Ob und inwieweit nun aber mit Blick auf Einzelfragen neue Erkenntnisse zur Gewissensfrage im
,,Geist des Konzils* im Vergleich zu anderen objektivistisch geratenen Formulierungen in den
Vordergrund zu riicken sind, kann hier dahinstehen. Denn die von solch freierer Hermeneutik
moglicherweise betroffenen Einzelaspekte betreffen, wie nun zu zeigen sein wird, die hier maf-
gebliche Frage nach dem Eingriff in die Gewissensfreiheit allenfalls am Rande.

Mit Blick auf die Entstehungsgeschichte der das Gewissen betreffenden Passagen wird

namlich ausgefiihrt, dass ein ,,nur mithsam verschleierter Kompromisscharakter* auszumachen

281 Vgl. insoweit die weiteren Nachweise etwa bei HUNERMANN, Hermeneutische Reflexion, in: Herders

Theologischer Kommentar Vat. II, Bd. 5 (Fn. 191, 2006), 7, ibid. in Fn. 3 auch kritisch zur Hermeneutik von
Kardinal RATZINGER.

Vgl. allgemein LEHMANN, Hermeneutik fiir einen kiinftigen Umgang mit dem Konzil, in: Vat. II — Anfang oder
Ende?, hrsg. v. Hierold, Miinster 2004, 62, 64-65, zur Notwendigkeit, selektives Zitieren zu vermeiden. Siehe
auch SCHENK (Fn. 136) Forum Katholische Theologie 8 (1992), 2—-3 unter Verweis auf W. KASPER.

Vgl. hierzu HONERMANN, Hermeneutische Reflexion, in: Herders Theologischer Kommentar Vat. II, Bd. 5
(Fn. 191, 2006), 7-8, mit Verweisen insbesondere auf PESCH.
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sei.”® Bei GS 16 sei festzustellen, dass dieser Kompromiss in Auseinandersetzung mit drei
vorangegangenen Textentwiirfen entstand. Da es zentrales Anliegen der Viter war, groBtmog-
liche Einmiitigkeit zu erzielen, gebe es Textbausteine, die das Gewissen als ,,Rezeptionsorgan
des passiv empfangenen moralischen Gesetzes* kennzeichneten, ohne den befreienden Charakter
christlicher Botschaft ausreichend zur Sprache zu bringen.”® Dies erkenne man beispielsweise
schon am Eingangssatz von GS 16°*°, wenn dort Gewissen und Gesetz als deutlich getrennte

N . .. 287
GroéBen beschrieben wiirden.?®

Wenn aber in GS 16 ebenfalls vom Gewissen als ,,verborgenster
Kern* sowie von dem Alleinsein mit Gott gesprochen werde, so zeige dies das dialogische Ereig-
nis auf, dass das Gewissen im Sinne eines demgegeniiber personaleren Verstindnis kenn-
zeichne.”®® Nicht ganz klar werde also, ob ,das Gewissen oder das objektive Gesetz als
Einsatzpunkt der Reflexion und als die eigentliche Quelle sittlicher Erkenntnis angesehen
wird“. % Ungeschichtlich-objektivistischer Duktus und personaler geschichtlicher Ansatz fiihr-
ten zu einer gewissen Doppelgesichtigkeit.”*’

Hieraus ergibt sich also, dass es wihrend des Konzils nicht zu einer ginzlichen Uber-
arbeitung des traditionellen Gewissensverstindnisses gekommen ist — unabhéngig von der Frage,
ob und was hier wiinschenswert gewesen wire. Es ist vielmehr zu konstatieren, dass die Bezo-
genheit des Gewissens auf objektive Normen nicht nur formelhaft am Rande, sondern in
tragenden Sinneinheiten des Textes wieder zu finden ist. Damit ist die Verankerung im Text zu
deutlich, als dass sie ginzlich in Abrede gestellt werden konnte, ohne den Boden des Konzils zu

291
verlassen.”

Es geht bei der Ausformulierung der Gewissensfrage also nicht um blofe ,,objekti-

vistische* Fragmente, die eine Minoritit™ hitte einflieBen lassen konnen. Dass sich mit Blick

hierauf eine diese Gesichtspunkte eliminierende Lesart verbietet, versteht sich von selbst.
Festzuhalten ist vielmehr, dass die Kernaussagen des Zweiten Vatikanischen Konzils mit

Blick die hier zu beantwortenden Fragen folgende sind, dass ndmlich

4 Vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 156. Vgl. mit Einzelheiten auch SCHENK

(Fn. 136) Forum Katholische Theologie 8 (1992), 3—4.

Siehe allgemein zum Kompromisscharakter der Konzilstexte LEHMANN, Hermeneutik, in: Vat. II — Anfang
oder Ende? (Fn. 282, 2004), 61-62.

Vgl. zur Entstehungsgeschichte von DH die insgesamt positivere Einschitzung bei KASPER (Fn. 6) Sitzungs-
berichte der Heidelberger Akademie der Wissenschaften, Philosophisch-historische Klasse, 1988, 18-31.

Vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 162.

Vgl. zum Wortlaut oben S. 20, dort allerdings als letzter Satz des Zitats wiedergegeben.

So die Wertung bei SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 163.

Vgl. die Einschidtzung bei SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 164-165.
SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 165.

Vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 168.

So auch SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 168—169.

Wobei natiirlich streng genommen die Einflussnahme einer Minoritét nichts mit quantitiver Betrachtung zu tun
hat. Hier allerdings geht es darum zu priifen, inwieweit die Gewissensfreiheit neu formuliert wurde. Dabei dann
tragende Ausfithrungen auf dem Boden eines traditionelleren Verstdndnisses auszusparen, bedeutete einen her-
meneutischen Zirkelschluss.
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(1.) die objektive Wahrheit — durch welche Art und Weise vermittelt, kann dahin-
gestellt bleiben — Ziel jeglichen Gewissensurteils ist,

(2.) dass unabhiéngig von der Frage, ob und wie das irrende Gewissen je nach den
Umstinden durch den Irrtum seine Wiirde verliert, zunédchst jedwedes Gewissens-
urteil — gleich ob richtig oder nicht — unbedingt zu befolgen ist und dass deshalb

(3.) Zwang, der das Gewissen betrifft, ausnahmslos zu unterbleiben hat.*”?

Auch Papst JOHANNES PAUL II. etwa betrachtet die Aussagen von GS 16 iiber das irrende
Gewissen nicht als Neuheit, sondern fiihrt dazu aus: ,,Mit diesen knappen Worten bietet das
Konzil eine Zusammenfassung der Lehre, welche die Kirche im Laufe von Jahrhunderten iiber

. . . 294
das irrende Gewissen erarbeitet hat.**’

Ebenso wird in der Literatur ausgefiihrt, Artikel 16 sei
,,durchaus noch mehr von der Prisentation der iiberkommenden Lehre [...] bestimmt“.* Es
werde lediglich ein allgemeiner Abriss einer christlichen Gewissenslehre gegeben in Form einer
gelockerten scholastischen Uberlieferung; bedeutsam sei lediglich die Breite, in der dies gesche-
he. Einsichten moderner Philosophie und angrenzender Wissenschaften seien nicht eingeflos-
sen.””®

Wie dem im Einzelnen auch sei, festzuhalten ist zumindest, dass in den hier interessie-
renden Kernaussagen®’ sich die Kirche auf theologische Grundelemente stiitzt, die so auch
schon in der traditionellen katholischen Theologie aufzufinden sind. Zwar fehlte es — was aller-
dings auch angesichts der Fixierung auf das Anathema bei vorherigen Konzilien nicht besonders
verwundert — zuvor an einer positiven Ausformung dieser Gedanken durch das Lehramt. Auch
ist nicht zu verkennen, was fiir praktische Folgen diese Kodifizierung nach sich zieht. Schlief3-
lich konnen erst jetzt diese Gedanken weder zu Unrecht an den Rand gedringt noch durch miss-

verstindliche AuBerungen wie die des 19. Jahrhunderts schlimmstenfalls ganz geleugnet werden.

Aber bezogen auf den Kern der Aussagen ist eine epochale Umwélzung nicht zu erkennen.

3 Siehe oben, da die Verleitung zum zwanghaften Befolgen kirchlicher Weisung bei gleichzeitig bestehen

bleibendem entgegenstehenden Gewissensurteil die groB3ere Siindhaftigkeit bedeutete.

., Veritatis splendor®, Nr. 62.

SANDER, Kommentar zu ,,Gaudium et spes®, in: Herders Theologischer Kommentar Vat. II, Bd. 4, hrsg. v.
Hiinermann u. a., Freiburg 2005, 732. Der Artikel gehore ,,zu den Restbestinden der Darstellungsstrategie, die
in den ersten Textfassungen noch verfolgt wurde*.

2 yg]. RATZINGER, Kommentar zu GS, in: LThK E IIT (Fn. 141, 1968), 329.

Vgl. auch GUGGENBERGER, Wiirde, in: Kirche in der Welt von heute (Fn. 94, 1966) 18-19, der das Prinzip der
Gewissensfreiheit als durchgéngig gewahrt ansieht, und nur die praktische Verwirklichung als mangelhaft an-
sah.

Wenn GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 74, Fn. 44, argumentiert, die
objektivistische Wahrheitslehre bei LEO XIII. und den nachfolgenden Pépsten habe die Aussage mitenthalten,
dass es Rechtsschutz [zur Verdeutlichung: damit auch vor Strafrecht] fiir Irrttimer nicht gédbe [sprich: der Hére-
tiker ist rechtlos mit Blick auf die ihm angedrohte Exkommunikation], so ist das fiir diesen Zusammenhang
irrelevant. Denn hier ist die Frage gestellt, ob sich die Gewissenslehre selbst, nicht aber ein gleichsam unter-
halb dieser Ebene liegendes Verstindnis gedndert hat.
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Betrachtet man die Stellungnahmen in der Literatur zur Neuheit der Gewissenslehre, so
fallt in der Tat auf, dass sachlich zumindest nicht derartige Dinge neu ausgedriickt wurden, die

zu ginzlich anderen Konsequenzen fiihren konnten.”® Dies gilt auch fiir die Stellungnahmen, die

2% Ob nimlich nun die Wahrheitsvermitt-

301 302

euphorisch von einem Paradigmenwechsel sprechen.

300
h

lung eher statisc oder dialogisch von statten geht,” ist sicher nicht unwichtig.”™" Im

28 5o will SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 158, die Aussagen aus LG 16 als

»theologisch bedeutendste Ausage zur Gewissensthematik® gewertet wissen, die zu einer Vertiefung des bis-
herigen Verstindnisses fithre (folgerichtig sei es dann auch zur Umgestaltung der Karfreitagsfiirbitten gekom-
men, bei denen nun fiir alle gebetet wird, die Gott nicht erkennen, auf dass sie ihm doch mit seiner Hilfe durch
ihr Gewissen folgen). Schlieflich werde explizit entfaltet, dass das Gewissen nicht nur allgemein als ein Ort der
Gottesbegegnung zu begreifen ist. Mehr noch: Aufgrund dessen kann universales Heil erhofft werden: ,,Gott ist
das Ziel aller Menschen und jeder ist unterwegs zu ihm, solange er seinem Gewissen treu bleibt.” Die Gottes-
unmittelbarkeit des Gewissens sei dann auch der tiefere Grund, weswegen die Erkldarung zur Religionsfreiheit
so deutlich habe ausfallen miissen. Vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 159.
Vgl. ferner BAUM, Der Mensch in seiner Welt, in: Autoritit der Freiheit, hrsg. v. Hampe, Miinchen 1967, 76—
77, euphorisch die Neuheit hervorhebend im sprachlichen Ausdruck, aber auch darin, dass eine nicht ndher be-
zeichnete ,,scholastische Tradition* zugunten einer ,,anderen christlichen Tradition™ abgelost sei. Erstere hitte
das Gewissen sehr eng als Akt praktischer Intelligenz zur Umsetzung des Allgemeinen ins Konkrete aufgefasst,
nunmehr aber sei Letztere ,,sehr leidenschaftlich bestitigt™, dass das Gewissen namlich Ort des Gottesge-
spriches sei.

Ahnlich die neue Innerlichkeit und die Abgrenzung von bloBem Gehorsam gegeniiber gesetzlichen Weisungen
als neuen Verdienst von GS 16 beschreibend HARING, Ethik des Mit-Seins, in: Autoritit der Freiheit, hrsg. v.
Hampe, Miinchen 1967, 115.

Ohne auf die Abgrenzung zu fritherer kirchlicher Lehre einzugehen, empfindet KRATZL, Offnung der Kirche
zur Welt, in: Vat. Il — Anfang oder Ende?, hrsg. v. Hierold, Miinster 2004, 30, GS 16 als ,,die wohl spirituellste
Stelle in den Konzilstexten, aber auch die entscheidenste fiir viele andere Aussagen®.

Von einem Zur-Geltung-Bringen eines iiber viele Jahrhunderte in der kirchlichen Tradition verschiitteten
Freiheitsbegriffs spricht mit Blick auf DH 10 KRAMER, Kirchenrecht I, Stuttgart 1993, 25.

2 S0 insbesondere VIRT, Gewissen, in: Aufbruch des Vat. IT heute (Fn. 128, 1993), 139-145 (zustimmend AUER,
Ist die Kirche heute noch ,,ethisch bewohnbar*“?, in: Moraltheologie im Abseits? (Fn. 202, 1994), 304); nur auf
S. 146 findet sich eine abgemilderte Redeweise, wonach es zu einer ,,Vertiefung der Gewissenslehre im Ver-
gleich zur Neuscholastik*“ gekommen sei. Mit seiner These des Paradigmenwechsels stiitzt er sich im Ubrigen
in einer in dieser verabsolutierenden Art nicht nachvollziehbaren Weise auf den Vergleich zwischen einem
ersten Textentwurf und dem verabschiedeten Text, vgl. dazu auch sogleich Fn. 300 a. E. Als Beleg fiir seine
These stiitzt sich VIRT zudem auch auf die Ablehnung durch Erzbischof Marcel LEFEBVRE, der die Neuheit
»gut erkannt* habe (146-147).
Vgl. insoweit die Wiedergabe eines ersten neuscholastischen, nicht verwendeten Textentwurfs bei VIRT,
Gewissen, in: Aufbruch des Vat. II heute (Fn. 128, 1993), 139: ,.Die christliche Sittenordnung ... leitet die
Gldubigen durch das Gewissen der Einzelnen in den praktischen Urteilen iiber die Moralitét ihrer Handlungen®.
Hieran kann in der Tat erkannt werden, dass hinsichtlich der Funktion des Gewissens einseitig betont wurde,
sie bestehe in einem statischen Vermitteln des Abstrakten hin zum Konkreten. Ferner sei eine Wiederholung
der Verurteilungen der Gewissensfreiheit, wie sie LEO XIII. vornahm, vorgesehen gewesen (so VIRT, 141),
auch verliere — wohl trotz Verbindlichkeit? — das irrige Gewissen seine Wiirde (so VIRT, 140). Weniger deut-
lich ist allerdings schon der Verweis von VIRT (140) auf folgenden nicht iibernommenen Textentwurf: ,,Dass
der Mensch seinem irrenden Gewissen nicht nur folgen kann, sondern auch muss, das entspringt nicht der
subjektiven Uberzeugung, sondern der objektiven Sittenordnung selbst, durch die der Wille zur Siinde verboten
wird.” Ob hiermit tatsdchlich ,,ausdriicklich® abgelehnt wird, das Gewissen sei Quelle sittlicher Einsicht, sei
dahingestellt. Jedenfalls ist bei allem zu bedenken, dass die Verfasser derjenigen alten Textentwiirfe, die abge-
lehnt wurden, nicht fiir sich in Anspruch nehmen konnten, dass sie quasi-authentisch das darlegen, was — bis
zur Wende im Konzil selbst — den Stand der kirchlichen Lehre ausmacht.

1 Vel. so beispielsweise VIRT, Gewissen, in: Aufbruch des Vat. IT heute (Fn. 128, 1993), 142-143.

32 Uberdies weist beispielsweise auch Papst BENEDIKT X VI. seit Beginn seines Pontifikats immer wieder auf die
dialogische Struktur der Erkenntnis Gottes — und damit auch des Gewissens — anstelle blo3en Gesetzeswissens
hin, wenn er die Notwendigkeit einer ,,Freundschaft zu Jesus Christus sowie das Liebesgebot immer wieder in
den Mittelpunkt seines Wirkens stellt. Vgl. so etwa die — in den Medien seinerzeit teils hart kritisierte — Predigt
in Warschau vom 26. Mai 2006: ,Der Glaube bedeutet nicht nur, eine gewisse Anzahl von abstrakten
Wahrheiten [...]. Der Glaube besteht in einer inneren Beziehung [englische Ubersetzung: intimate relationship]
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vorliegenden Zusammenhang dringen sich aufgrund dessen keine abweichenden Erkenntnisse
auf.

Nicht von der Hand zu weisen ist allerdings die Einschidtzung GEROSAS, dass in DH 10
eine derart kraftvolle Zuriickweisung der Anwendung von Zwalng3 %3 enthalten sei, dass dieser
Grundsatz zwar nicht als neu, aber doch mit erstarkter Rechtsqualitit bewertet werden kann,
nach ihm gar als ,rechtliche Grundbefindlichkeit [...], die auch auf kanonistischer Ebene die
Rechtsstellung des Getauften voll und ganz zu erfassen vermag®.*** Ebenso ist jedoch richtig,
dass die hierzu notwendigen Grenzziehungen vom Konzil nicht vorgenommen wurden: ,,Die
Entfaltung zahlreicher Aspekte der Gewissenslehre wurde also vom Konzil der kiinftigen theo-
logischen Forschung iiberlassen. "

Ferner ldsst sich die von THOMAS vorgenommene Differenzierung zwischen Glaubensan-
nahme und Glalubensausiibung306 so nicht halten, wenn man die Aussagen des Konzils zur
Beschreibung der Freiheit in GS 17 und in DH ernst nimmt: Eine Zwangseinwirkung kann nicht

mehr allein damit gerechtfertigt werden, dass sie einen Getauften betrifft, der sich zuvor frei-

willig zum Glauben bekannte.>”’

zu Christus, einer Beziehung, die auf der Liebe dessen beruht, der uns zuerst geliebt hat [...]. Aber was

bedeutet es, Christus zu lieben? [...] Thn zu lieben bedeutet, mit ihm im Gesprich zu bleiben, um seinen Willen

zu erkennen und unverziiglich umzusetzen. [...] Der Glaube als Festhalten an Christus offenbart sich als Liebe,
die dazu dringt, das Gute zu fordern, das der Schopfer in die Natur eines und einer jeden von uns, in die

Personlichkeit jedes anderen Menschen und in alles, was in der Welt existiert, eingeschrieben hat.“ Deutsche

Ubersetzung http://www.vatican.va/holy_father/benedict_xvi/homilies/2006/documents/hf_ben-

xvi_hom_20060526_varsavia_ge.html (eingesehen am 20.3.2008).

Anzufiigen ist allerdings, dass die Zwangsfreiheit gerade auch mit der Wiirde der menschlichen Person, nicht

aber konkret mit neuen Ausarbeitungen zum Gewissensbegriff verkniipft wird. Hier kann es aber — angesichts

des unstreitigen Zusammenhangs von Wiirde und Gewissen, der in GS 16 dargelegt wird — dahinstehen, aus
welcher Quelle hier die Zwangsfreiheit so deutlich betont wird. Vgl. hierzu eingehend KNEIB, Gewissens-
freiheit (Fn. 125, 1996), zusammenfassend 379-383; vgl. auch LUF, Glaubensfreiheit, in: HdbKathKR, Regens-

burg 1999, 701.

Dass also das Gewicht der Aussage, es diirfe kein Zwang herrschen, durch die Klarheit von DH deutlich ver-

starkt wurde, liegt auf der Hand, nicht allerdings die weitergehende Bewertung als iibergeordnetes, schlechthin

konstitutives Rechtsprinzip durch GEROSA. Auch wird im Folgenden zu zeigen sein, dass gerade darin die Crux
liegt, was denn nun als Zwang zu definieren ist, sodass insoweit dann auch diese Neuheit in der Gewichtung
moglicherweise kaum wird weiterhelfen konnen.

Zur Neuheit siehe vertiefend KNEIB, Gewissensfreiheit (Fn. 125, 1996), 349; so gebe es beispielsweise keine

naturrechtliche Beschrinkung mehr mit Blick auf die Rechtsgewihrung fiir Nichtkatholiken, d. h. es wird dem

nach objektiven MaBstab Irrenden nicht mehr blo3 Duldung gewéhrt.

Hinzuweisen ist ferner noch darauf, dass DH in erster Linie das Verhiltnis zwischen Staat und Kirche betrifft,

Folgerungen jedoch ebenso fiir die Kirche in ihrem Binnenraum gezogen werden konnen, siehe LUF, Glaubens-

freiheit, in: HdbKathKR, Regensburg 1999, 701-702.

%% SCHENK (Fn. 136) Forum Katholische Theologie 8 (1992), 5, siehe auch ibid. Fn. 11.

% Siehe dazu oben S. 29 bei Fn. 145.

307 Vgl. zutreffend etwa MULLER, Freiheit in der kirchlichen Rechtsordnung?, AfkKR 150 (1981) 464—470; KRA-
MER, Kirchenrecht I (Fn. 298, 1993), 25 und schon dens., Religionsfreiheit in der Kirche, Trier 1981, 12. Von
daher aber kritisch hinsichtlich der Formulierung des can. 748 § 2 CIC, der nur von Zwang bei der Glaubensan-
nahme handelt, REINHARDT, Religionsfreiheit aus kanonistischer Sicht, in: Neue Positionen des Kirchenrechts,
hrsg. v. Liidicke u. a., Graz 1994, 185, sowie zur gleichwohl grundsitzlichen Geltung 187 m. w. N.
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IV. Definitionsversuche zum Eingriffsbegriff in die Gewissensfreiheit

Von groBtem Interesse wire es, konkrete Definitionen aufzufinden, wann die Grenze erreicht ist,
bei der eine Beeinflussung in einen unzuléssigen Eingriff in das Gewissen umschligt. Allein,
daran fehlt es.

Hingewiesen werden mag an dieser Stelle auf zwei allgemeinere Ausfithrungen. So
insistiert SCHOCKENHOFF darauf, dass nach kirchlicher Lehre jedwede kirchliche Erkldrung iiber
das Sittliche zunichst auf dem Weg iiber das Gewissen zur eigenen Einsicht des Betroffenen
werden muss.’® Gerade weil dies so ist, konne in Konfliktféllen nicht ,,durch disziplinire Sank-
tionen oder die Reklamation eines hoheren Verpflichtungsgrades fiir die vorgetragene Lehre*
eine Losung herbeigefiihrt werden.*” Weitere Ausfithrungen finden sich allerdings nicht.

GOLSER nennt als Grenze der Einwirkung einzig, dass — anders als in der katholischen
Moraltradition — ,,die effektiven Grenzen sowohl fiir die Gewissenseinsicht wie auch fiir das sitt-
liche Konnen* zu beriicksichtigen seien. Der ,,Reifestand des einzelnen Gewissens sei stirker
zu beachten.’'® Hieraus kann man folgern, dass bei der Bewertung, was als unzulissiger Zwang
zu gelten hat, tatsdchlich auf individuelle Faktoren Riicksicht zu nehmen ist.

In der Riickschau auf die eben unternommene Darstellung der Gewissenslehre zeigt sich
nun, dass trotz all der Bemiihungen um die angemessene Entfaltung dieser Lehre fiir die hier
entscheidende Frage wenig gewonnen ist: Sehr spérlich sind die Grundannahmen, die nun im
Weiteren zu beriicksichtigen sind, wenn es gilt, die Grenzen kirchlicher Strafgewalt auszu-
messen. Zudem ist bedauerlich, dass sich keine ndheren Ausfithrungen dazu finden, inwieweit
Zwangsausiibung gegen das Gewissen in besonderen Umstidnden gerechtfertigt werden kann. Es
versteht sich von selbst, dass etwa jemand, dessen Gewissensspruch ihm gebietet, beispielsweise
ein Attentat auf den Papst ausiiben, daran durch Zwang gehindert werden kann. Auf diese
Fragestellung kommt es hier allerdings im Weiteren nicht weiter an.’!!

Anzusprechen bleibt nun auf der Suche nach konkreten Eingriffs- bzw. Zwangsdefinitionen noch

der folgende Streit. Es wird ndmlich von einigen untersucht, inwieweit Kirche denn ihrerseits

308
309

Vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 232.

Vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 233; ebenso schon SCHOCKENHOFF, Das
umstrittene Gewissen, Mainz 1990, 144.

310 vgol. GOLSER, Gewissen, in: Neues Lexikon der christlichen Moral (Fn. 232, 1990), 285.

311 Allerdings liegt diese Selbstverstindlichkeit beispielsweise den Ausfithrungen LUDICKES zugrunde, wenn er
zumindest implizit davon ausgeht, Zwang diirfe eingesetzt werden, um die communio zu schiitzen. Im Riick-
schluss heiflit das folglich, dass insoweit auch ein Eingriff in die Gewissensfreiheit des Betroffenen gerecht-
fertigt ist. Es zeigt sich, dass — da ein ausgefeiltes Instrumentarium hierzu fehlt — im Vergleich zum staatlichen
Recht die Aufarbeitung der Gewissensfreiheit defizitér ist. In der deutschen Grundrechtslehre gibt es z. B. eine
ausgefeilte Dogmatik, nach der zu iiberpriifen ist, anhand welcher Kriterien etwas sonst an sich Verbotenes im
Ausnahmefall doch erlaubt ist.
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tatsdchlich die Religions- und Gewissensfreiheit anerkenne. Am grundsétzlichen Faktum der

nominellen Anerkennung dieser Freiheit besteht zwar kein Zweifel.*'? Es wird aber diskutiert,

inwieweit dies tatsédchlich konkrete Folgen nach sich zieht.*"?

314

Dabei tritt die genuin theologische
Herleitung einer Gewissensfreiheit in den Hintergrund.” ™ Es wird vielmehr im Vergleich zum
staatlichen anerkannten Recht auf Religions- und Gewissensfreiheit’"” gepriift, ob und inwieweit
dies beispielsweise innerkirchlich Anwendung finde.>'® Hintergrund solcher Bemithungen um
vergleichbare Rechtsstandards ist, dass die Glaubwiirdigkeit der Kirche als Anwiltin der
Menschenrechte davon abhiingig sein solle, wie sehr sie selbst bereit sei, ,,dem Gedanken der
Menschenrechte auch in ihrer eigenen Rechtsordnung Geltung zu verschaffen®.*'” Im deshalb

unternommenen Vergleich zu staatlichen Menschenrechten wird gefragt, ob es nicht zu wenig

ist, bloB funktional verstandene Rechte als Reflex z. B. aus einer Communio-Ekklesiologie

312 Vgl. etwa BENEDIKT XVI., Nachsynodales Apostolisches Schreiben Sacramentum Caritatis (22.2.2007), hier

zitiert nach Verlautbarungen des Apostolischen Stuhls Nr. 177, Nr. 87 (S. 115-116), zur Religionsfreiheit als

der ,bedeutenste[n] Freiheit, denn im Glauben driickt der Mensch die innere Entscheidung in Bezug auf den

eigentlichen Sinn seines Lebens aus.*
313 Siehe etwa HAFNER, Kirchen im Kontext der Menschenrechte (Fn. 166, 1992), 188—-193; 147-149; siche
ausfiihrlich 173-292; PuTz, Christentum und Menschenrechte (Fn. 126, 1991), 330-347, jeweils m. w. N.
Zumindest als Ausgangspunkt der Uberlegungen. Die Religionsfreiheit, wie sie auf dem Zweiten Vatikanum
als staatlich anzuerkennendes Recht gefordert wurde, wurzelt in der Gewissenslehre, vgl. SCHENK (Fn. 136)
Forum Katholische Theologie 8 (1992), 6.
Staatliches Verstindnis hat dabei deutlich unterscheidbare Voraussetzungen, wie etwa die Gewissensfreiheit er-
ortert werden kann; siche dazu auch PuTz, ibid., 330-331; auch anerkannt von WALF, Die Menschenrechte in
der katholischen Kirche, in: Menschenrechte in der Kirche, hrsg. v. Pilters u. a., Diisseldorf 1980, 109. Dies
konnte beispielsweise an der Unterscheidung von Recht und Moral verdeutlicht werden, so HAFNER, Kirchen
im Kontext der Menschenrechte (Fn. 166, 1992), 147 (im Riickgriff auf KANT und dies verdeutlichend
BOCKENFORDE).
Theologisch ist beispielsweise — um die Unterschiedlichkeiten hier plastisch anzudeuten — die Rolle des
Gewissens als Entscheidungsinstanz herauszuarbeiten, die ein deutlich anspruchsvolleres Profil besitzt als dies
ein oberfldchlich als ,Entschuldigungsmechanismus® verstandenes Gewissen haben kann. Nur theologisch
kann auch tiber die Frage eines irrenden Gewissens sowie letztlich auch iiber menschliche Handlung im Wider-
spruch zum eigenen Gewissensentscheid gesprochen werden. Staatlicherseits dagegen kann nur sehr schwerlich
eine Aussage dazu getroffen werden, ob jemand tatséchlich seinem Gewissen entsprechend leben will. Das Er-
gebnis der behaupteten Gewissensentscheidung ist grundsitzlich als solches hinzunehmen (erwéhnt seien aber
auch Grenzsituationen, in denen wie etwa bei der Militdrdienstverweigerung iiberpriift werden soll, ob eine
Gewissensentscheidung tatsichlich sich als kohdrent und nicht blo§ als vorgegeben erweist).
Auf eine solche Denkrichtung bei einigen Autoren hinweisend vgl. auch ERDO, Theologie des Kanonischen
Rechts, Miinster 1999, 161. Hinsichtlich der Religions- und Gewissensfreiheit deutlich die Unterschiede
zwischen dem Recht gegeniiber dem Staat sowie der Position des Gldubigen gegeniiber der Kirche herausarbei-
tend siehe ibid. 167-168; 181-182. Er wendet sich auch gegen die Bezeichnung ,,Religionsfreiheit” mit Blick
auf die ,,Freiheit der theologischen Meinung innerhalb des gleichen Bekenntnisses*.
Vgl. hinsichtlich eines solchen Vorgehens, allerdings nicht auf die Religionsfreiheit bezogen sowie mit Blick
auf den CIC/1917 HEINEMANN, Menschenrechte? Eine Anfrage an das Kirchenrecht, OAfKR 25 (1974) 238-
255.
LUF, Der Begriff der Freiheit als Grundlage der Menschenrechte, in: Menschenrechte und Menschenwiirde,
hrsg. v. Bockenforde u. a., Stuttgart 1987, 135. Vgl. auch KASPER, Theologische Bestimmung der Menschen-
rechte, in: ders., Theologie und Kirche I (Fn. 130, 1987), 192. Siehe dariiber hinaus dens. (Fn. 6) Sitzungsbe-
richte der Heidelberger Akademie der Wissenschaften, Philosophisch-historische Klasse, 1988, 12-13 in
Wiedergabe der ,,unverbliimt zum Ausdruck® gebrachten Gegenposition von Kardinal OTTAVIANI (1960): ,,.Du
sagst vielleicht, die katholische Kirche braucht also zweierlei Mafl und Gewicht. Denn wo sie selbst herrscht,
will sie die Rechte der Andersgldubigen einschrinken, wo sie aber eine Minderheit der Biirger bildet, verlangt
sie die gleichen Rechte wie die anderen. Darauf ist zu antworten: In der Tat, zweierlei Mafl und Gewicht ist
anzuwenden, das eine fiir die Wahrheit, das andere fiir den Irrtum®.

314

315

316

317

63



GEWISSENSFREIHEIT DEFINITIONSVERSUCHE ZUM EINGRIFFSBEGRIFF?

anzuerkennen.’'® Es steht im Raum, ob nicht vielmehr radikaler vom einzelnen Gldubigen her —
ganz subjektiv in Parallele zum staatlicherseits anerkannten grundrechtlichen Abwehrrecht —'°

321 Entscheidend

Rechte anzuerkennen sind.”* Solche Fragen konnen hier jedoch dahinstehen.
fiir den hier zu erorternden Kontext ist einzig, ob — gerade angesichts der Bezugnahmen auf den
staatlichen Kontext — neue Erkenntnisse zum Zwangsbegriff vorgetragen werden, die hier nun
analog fruchtbar gemacht werden konnten. Daran fehlt es jedoch.**

Zusammenfassend sei nach allem Folgendes festgehalten: Gewissen vermittelt Wiirde dadurch,
dass der Einzelne durch seine freie Entscheidung Verantwortung fiir sein Selbst und fiir sein Tun
erlangen kann. Dabei bleibt das Gewissen bezogen auf das objektiv Gute. Doch wie auch immer
dieser Bezug konkret aussehen mag: Nie darf Zwang eingesetzt werden gegen ein Gewissens-
urteil.’> Was aber freie Entscheidung, was Zwang ist: Weder aus den hier in aller Breite

dargestellten lehramtlichen AuBerungen, noch aus der theologischen Forschung lisst sich ein

Ansatz entnehmen, der klare Definitionen hierzu benennt.

" Die allerdings zumindest schon einmal eine verengt hierarische Sichtweise im Sinne einer societas perfecta

tiberwinden sollen.

Mit den damit einhergehenden Gefahren, die bestehen, wenn vorschnell Riickschliisse gezogen und Parallelen
gesucht werden, vgl. etwa die Warnung bei AYMANS, Kirchliche Grundrechte und Menschenrechte, AfkKR
149 (1980), 409.

" Vgl. z. B. HAFNER, Kirchen im Kontext der Menschenrechte (Fn. 166, 1992), 208-216. Ob solches Anliegen
tragfdhig sein konnte, entscheidet sich maBigeblich dadurch, inwieweit dabei der entscheidende Unterschied
zwischen duBerer Zwangsfreiheit und sittlichem Anspruch der Wahrheit (zwischen Moralitit und Legalitit)
beibehalten wiirde, siehe dazu beispielsweise, insoweit die Kontinuitdt zum 19. Jhd. hervorhebend, KASPER
(Fn. 6) Sitzungsberichte der Heidelberger Akademie der Wissenschaften, Philosophisch-historische Klasse,
1988, 22.

Wobei auch unter Zugrundelegen eines solchen Ansatzes in einem ersten Schritt ein spezifisches Recht auf Ge-
wissensfreiheit moglicherweise hergeleitet werden konnte. In einem zweiten Schritt wire dann zu erortern,
welche Rolle der Kirche mit Blick auf die Einwirkung auf das Gewissen verbleiben darf und dann die
Ausgangsfrage hiernach zu beantworten. Ein solches mit duBerst vielen Fragezeichen behaftetes Vorhaben soll
hier indes nicht verfolgt werden.

Nihere Erlorterungen finden sich beispielsweise nicht in der detailreichen Studie von HAFNER, Kirchen im
Kontext der Menschenrechte (Fn. 166, 1992), vgl. dort etwa S. 213, wo Zwang behandelt, aber nicht niher
definiert wird; siehe auch 231-234 zur ,,zwangsfreie[n] Abkehr von der Kirche*; ferner zur expliziten Ausfor-
mung der Gewissensfreiheit als verbrieftes Recht (de lege ferenda) 256-258.

Nochmals zu Verdeutlichung: Es kommt beim Zwangsverbot also unabhéngig vom Gewissensverstindnis nicht
darauf an, ob der mogliche Delinquent schuldhaft handelt. Das Zwangsverbot gilt dabei auch dann, wenn der
mogliche Delinquent sich selbst durch seine Entscheidung den groften Schaden zufiigt (vgl. zu den Folgen
eines irrenden Gewissens nach THOMAS, STh I-1I q. 19, art. 6). Die Kirche mag dann aufgerufen sein, mit allen
zur Verfiigung stehenden Mitteln sich darum zu miihen, das Gewissen zum Richtigen hin zu bilden; ausge-
nommen bleibt gleichwohl der Zwang.
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D) STREITENTSCHEIDUNG DURCH KONKRETISIERUNGEN: IST STRAFE ZWANG?

WAS GILT IM ZWEIFEL?

Mit der Analyse der Fragen, ob Strafe Zwang und was bei verbleibenden Zweifeln zu folgern ist,

soll nun die eigene Ansicht zur Zulissigkeit des Besserungsstrafzwecks im CIC erldutert werden.

L Vorbemerkungen

Auf zweierlei sei vorab hingewiesen, ndmlich zunichst darauf, ob man iiberhaupt leichthin die
implizite Primisse der Diskussion iibernehmen darf, dass der Gewissensfreiheit Vorrang vor
strafrechtlichen Bestimmungen des kirchlichen Gesetzgebers zukommt. Danach bedarf es noch
einer Erlauterung, weshalb iiberhaupt die Frage nach der Gleichsetzung von Strafe und Zwang

im Sinne der Gewissensfreiheit die entscheidende Streitfrage sein wird.

1. Hinweise zu einer Primisse: Zur rechtsmethodischen Herleitung der Gewissens-

freiheit als ein iibergeordnetes Rechtsprinzip

Es ist im Rahmen kirchlichen Rechts (im Vergleich zum staatlichen Recht) rechtsmethodisch
schwieriger, aus dem Rechtsprinzip der Gewissensfreiheit kategorische, auch den kirchlichen
Gesetzgeber schon jetzt®”* bindende Grenzen zu folgern. Zweierlei ist klirungsbediirftig. Es stellt
sich das Problem, inwieweit der Gewissensfreiheit eine iibergeordnete, den kirchlichen Straf-
gesetzgeber bindende Normqualitit zukommt. Des Weiteren ist zu hinterfragen, nach Malgabe
welcher konkreten Methodik im Kirchenrecht eine hoherrangige Norm oder ein hoherrangiges

Prinzip auf den kirchlichen Gesetzgeber einzuwirken und diesen zu binden vermag.

a) Vorrang der Gewissensfreiheit vor dem einfachen Recht

Die Gewissensfreiheit ist nicht — wie im staatlichen Bereich die Gewissensfreiheit als verfas-

sungsrechtliches Grundrecht — in einem Rechtssatz kodifiziert.>*> Gleichwohl kennt das kirch-

2 Siehe schon oben bei der Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands (,,Keine kirchenpolitische Stellung-

nahme bzw. Kritik de lege ferenda“) S. 2.

% Zur fehlenden Kodifizierung vgl. ERDO, Theologie des Kanonischen Rechts (Fn. 316, 1999), 162.
Anzufiigen ist, dass die Gewissensfreiheit auch nicht Bestandteil des — zudem gescheiterten — ,,Lex Ecclesiae
Fundamentalis“-Entwurfs war. Vgl. hierzu CORRECO, Der Katalog der Rechte und Pflichten des Gldubigen im
CIC, in: FS Heinemann, hrsg. v. Gabriels u. a., Essen 1985, 182-186; AYMANS (Fn. 319) AfkKR 149 (1980),
389-392, gerade auch zur Frage nach dem Sinn einer formalen Uberordnung, sowie 398 zum immerhin auch
hier enthaltenen Zwangsverbot beim Kircheneintritt.
Ferner ist der Versuch gescheitert, einzelne Normen dadurch im Codex hervorzuheben, indem sie als ,.iura
fundamentalia“ bezeichnet werden.
Zur Differenz zwischen Kirche und Staat mit Blick auf die Normierung von Grundrechten vgl. CORRECO, ibid.,
194-196.
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liche Recht auch ohne schriftliche Fixierung eine Normenhierarchie. Kein kirchliches Gesetz
darf gegen géttliches Recht oder Naturrecht verstoBen.**® In diesem Sinne wird vorgetragen, die
Gewissensfreiheit sei naturrechtlich verankert. So wird ausgefiihrt, dass allgemeine Grund- und
Menschenrechte dann in der Kirche — somit auch von der gesetzgebenden Gewalt — auch ohne
Kodifizierung Beachtung beanspruchen, wenn sie Bestandteil der Schépfungsordnung seien.*”’
Darunter wird auch die Gewissensfreiheit zu fassen sein.’>®

Weiterer Bezugspunkt, eine Uberordnung der Gewissenslehre gegeniiber dem CIC anzu-
nehmen, ist deren Verankerung in den Dokumenten des Zweiten Vatikanischen Konzils. Unbe-
streitbar ist aufgrund der Bedeutung und Wertschitzung dieses Konzils auch durch das Lehramt
zunéchst eine faktische Bindung: Es ist schlechterdings nicht vorstellbar, dass ein Papst sich in
direkten Widerspruch zu zentralen Aussagen dieses Konzils setzen wiirde.

Die Frage, inwieweit zudem eine rechtliche Uberordnung zu begriinden sein konnte,

braucht hier allerdings nicht vertieft zu werden.*” Nun ist es so, dass es im Kern nicht schwer

Einen Anwendungsfall der Gewissensfreiheit kann man allerdings in can. 748 § 2 CIC erblicken, siehe dazu
ALTHAUS, Konversion, in: Recht auf Mission contra Religionsfreiheit?, hrsg. v. Krdmer u. a., Berlin 2007,
194-198, der dabei die Frage stellt, inwieweit eine Hinwendung zu anderen Weltanschauungen bzw. Religio-
nen von diesem Grundsatz erfasst sein konnte. Vgl. dazu auch KRAMER, Religionsfreiheit und Absolutheitsan-
spruch der Religionen in: Recht auf Mission contra Religionsfreiheit?, ibid., 47; KASPER (Fn. 6) Sitzungs-
berichte der Heidelberger Akademie der Wissenschaften, Philosophisch-historische Klasse, 1988, 8. Siehe
dariiber hinaus auch DEMEL zur Verankerung der Religionsfreiheit im kodifikarischen Misssionsrecht (das im
CIC/1917 noch das ausdriickliche Zwangsverbot bei Glaubensannahme enthielt) in: Zwischen Seelsorge und
Okumene, in: Recht auf Mission contra Religionsfreiheit?, ibid., 108—109.

Einen Bezug zwischen Gewissensfreiheit und can. 1351 CIC/1917 sowie der das Zwangsverbot bei Glaubens-
annahme stiitzenden kirchlichen Tradition stellt ausdriicklich auch P1us XII. her, siehe die Ansprache an die
Romische Rota 1946, Utz/Groner (Rn. 18), Bd. II, Nr. 2730-2731.

Gottliches Recht bzw. Naturrecht miissen ihrerseits rechtlich fassbar sein, um Wirkung zu erzeugen (vgl.
allerdings zum unabhingig davon gegebenen Geltungsanspruch géttlichen Rechts HERVADA/LOMBARDIA,
Prologue I — Introduction to Canon Law, in: Exegetical Commentary (Fn. 274, 2004), etwa S. 20). Der
Anspruch des Sittlich-Gerechten im Allgemeinen ist zwar Grundlage des Rechts, aber ist diesem nicht formal
tibergeordnet, vgl. PREE, Das Gewissen vor dem Forum des Kirchenrechts, Folia Theologica 15 (2004), 97.
Vgl. REINHARDT, in: Miinsterischer Kommentar zum CIC, Einfiihrung vor 208, Rn. 4 (Bearb. 1987); PuTz,
Christentum und Menschenrechte (Fn. 126, 1991), 331 m. w. N.; vgl. auch HAFNER, Kirchen im Kontext der
Menschenrechte (Fn. 166, 1992), 218-221 m. w. N.

Vgl. auch zum Zusammenhang des Rechts auf religiose Freiheit und der christlichen Offenbarung KRAMER,
Religionsfreiheit in der Kirche (Fn. 307, 1981), 11-12; ALTHAUS, Konversion, in: Recht auf Mission contra
Religionsfreiheit? (Fn. 325, 2007), 197.

Da ein Konzil nicht als dem Papst tibergeordnete Instanz zu betrachten ist (vgl. die dies widerspiegelnden
Regeln der cann. 336, 337 § 1, 338, 340, 341 § 1 CIC), ist dies eben nur dergestalt denkbar, dass die Lehren des
Zweiten Vatikanischen Konzils insoweit als erneuerte und vertiefende Erkenntnis des gottlichen Rechts bzw.
des Naturrechts zu werten sind. Siehe dazu nun auch sogleich im Text.

Wenn HUNERMANN, Hermeneutische Reflexion, in: Herders Theologischer Kommentar Vat. II, Bd. 5 (Fn. 191,
2006), 11-17, 82-85, den Konzilstext als konstitutionellen Text bezeichnet, so wird damit versucht, die Auto-
ritit des Konzils in den Blickpunkt zu riicken (Bedenken gegen einen solchen Sprachgebrauch lassen sich der
Positionierung BENEDIKTS XVI. entnehmen, siehe oben S. 54). Allerdings fillt auf, dass beim Vergleich
zunidchst nicht der neuralgische Punkt der Hoherwertigkeit benannt wird: Weltliche Verfassungen sind schlief3-
lich insbesondere dadurch charakterisiert, dass bei ihnen die Uberordnung gegeniiber dem einfachen Gesetz in
der Weise gekennzeichnet ist, dass zumindest ein Mechanismus zur erschwerten Abédnderbarkeit geregelt ist
(etwa 2/3-Mehrheit) und dass hdufig — anders bei der Weimarer Reichsverfassung — ein effektiver Schutz des
Vorranges gewdhrleistet wird (etwa Verfassungsgerichtsbarkeit). Was an die Stelle dieser explizit geregelten
Uberordnung mit Blick auf das Zweite Vatikanische Konzil tritt, ist die eigentlich entscheidende Frage, will
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fallen wird, eine Zuordnung der Zwangsfreiheit im Glauben sowie der Grundsitze der Gewis-
senslehre zum gottlichen Recht nachzuvollziehen. Was insoweit etwa im 19. Jahrhundert zu
welchem Grad auch immer verschiittet gewesen sein sollte oder nicht: Spitestens durch das
Zweite Vatikanische Konzil ist dieses urspriingliche Verstdndnis von Freiheit und Gewissen wie-
der freigelegt.

Doch fragt es sich, welche Umrisse dieser im gottlichen Recht wurzelnden Erkenntnis mit
hinreichender Sicherheit und den Gesetzgeber bindender Kraft sich zeigten und zeigen. Hier nun
liegt die Crux. Es geht hier nicht allgemein darum nachzuweisen, dass die Gewissensfreiheit Teil
des gottlichen Rechts ist, sodass kirchliches Strafrecht sich hierzu nicht in Widerspruch setzen
darf. Hier geht es vielmehr darum, ob eine ganz konkrete Auslegungsfrage teilnimmt an der
Einordung als gottliches Recht. Fest umrissen steht hier die Einzelaussage in Rede, ob ein
Besserungsversuch mit den Mitteln des Strafrechts sicher als ein nunmehr qua gottlichen Rechts
ausgeschlossener Zwang zu qualifizieren ist. Konnte auch solch eine ganz konkrete Aussage mit

233 Genauer: Kann mit Sicherheit gesagt werden, solche

der notigen Sicherheit getroffen werden
eine Aussage sel nicht nur das systematisch-kanonistisch und theologisch Stimmigste, sondern
ihm komme auch der Rechtsstatus gottlichen Rechts zu?

Die Tragweite einer solchen Behauptung ldsst sich schnell belegen. Immerhin bedeutet
eine solche Deduktion dann nicht allein den impliziten Vorwurf an das aktuelle Lehramt, bei
Erlass des CIC 1983%' das géttliche Recht verkannt zu haben. Gleiches gilt fiir das herkomm-

liche Verstindnis der betreffenden biblischen Perikopen332 sowie einer weit zuriickreichenden™

man aussagekriftige Vergleiche ziehen. Siehe deshalb zutreffend ibid. 85: ,,Ein konstitutioneller Text ist soviel
wert, wie er eine verpflichtende, orientierende Kraft ausiibt.” Als Mittel zur Umsetzung schligt HUNERMANN
eine Effektivierung der Rezeption vor (85-87).

Vgl. zum Anliegen, ndher die Bedeutung des II. Vaticanums herauszuarbeiten, auch SCHOCKENHOFF, Wie
gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 152—-153.

Hinzu kommt noch folgende Uberlegung: Wenn denn die Konzilsviter eine vertiefte Kenntnis des gottlichen
Rechts gerade mit Blick auf die Zwangsgewalt erkannt hitten, wire dann nicht ein deutlicherer Hinweis in den
Debatten und Stellungnahmen zum Konzil zu erwarten gewesen? Auch wenn ein Konzil keine juridischen
Einzelfeststellungen zu treffen hat: Mit Blick auf die doch insoweit allgemein bekannte Strafrechtsdoktrin hitte
eine Aussage nahe gelegen, die iiber das allgemeine pastorale Unbehagen hinsichtlich kirchlichen Strafrechts
hinausreicht. Solches wird aber — soweit ersichtlich — nirgends referiert.

31 Dies gilt verschirfend mit Blick auf den CCEO. Ausweislich can. 1401 CCEO steht die Besserung des Titers
als Zweck des Strafrechts deutlich im Vordergrund (mit Verweis auf die Sorge um das verlorene Schaf). Vgl.
dazu ndher FARIS (Fn. 19) Folia Canonica 2 (1999) 58-59; SCHAAF, Der Kirchliche Strafanspruch (Fn. 13,
2007), 213-215.

Bei GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 197, heiit es zu 1 Kor 5, 1-13:
,Dass der von Paulus verhdngte Ausschluss aus der Gemeinde stark auf die Besserung des Delinquenten ausge-
richtet ist, wird einmiitig zugegeben [...]. Diesen Charakter haben alle Fille, in denen im NT von Auschluss aus
der Gemeinde die Rede ist“ (mit Ausnahme von Apg 5, 1-11, wobei hierbei — Betrug von Hananias und
Saphira — kein Deliktscharakter gegeben sei); Hervorhebung nicht im Original.

Man kann auch nicht unterstellen, dass sich die Kirche der Problemstellung nicht bewusst gewesen
wire.Verwiesen sei hier insoweit insbesondere auf den Aquinaten: Wenn er davon spricht, man miisse dem
Gewissensurteil folgen, auch wenn die Kirche exkommuniziere (siehe oben S. 29 bei und in Fn. 144), dann
kann aus dem Schweigen im Ubrigen geschlossen werden, dass er der Kirche wiederum keineswegs die
Moglichkeit der Exkommunikation verbietet. Da also THOMAS von der Exkommunikation spricht, bestand fiir
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strafrechtlichen kirchlichen Tradition®®*, die mehr umfasst, als allein augenfillige Fehlgriffe in
fritheren Zeiten. Wenn also im Folgenden versucht wird, eine Antwort auf die Frage nach der
Zulissigkeit des Besserungsstrafzwecks zu suchen, so ist zu bedenken, dass jedenfalls vor-

schnelle, nicht eingehend begriindete Antworten fehl am Platz sind.

b) Rechtsmethodik zur Verdriangung bzw. Modifizierung Kirchlichen Rechts durch

hoherrangiges Naturrecht

Fehlt es wie im kirchlichen Recht an einer formal kodifizierten Uberordnung, so stellt sich
zudem die Frage, anhand welcher Rechtsmethodik das untergeordnete Recht verdringt bzw.
modifiziert werden kann, umso dringlicher. Inwieweit also kann der Gesetzesanwender bei-
spielsweise eine — der verfassungskonformen Interpretation vergleichbare — naturrechtskonforme
Interpretation vornehmen? Inwieweit ist dabei aber — vgl. fiir kirchliche Gesetze can. 17 CIC —

233 Teilweise wird davon gesprochen, eine Ubernahme

der Wortsinn als Grenze zu beachten
prinzipiengeleiteter Rechtsverwirklichung biete sich mit Blick etwa auf die unverfiigbaren
Grundlagen géttlichen Rechts im Rahmen des Kirchenrechts gerade an.**® Eine Implementierung
einer derart komplexen Theorie wie die der Prinzipienlehre ALEXYS™ bediirfte jedoch sub-
stantiierter Erorterungen.

Zudem: Welche Rolle spielt das kirchliche Lehramt — sofern es hier von seiner Funktion
her unterschieden werden kann vom kirchlichen Gesetzgeber —, das ja berufen ist, das Naturrecht
darzulegen? Inwieweit konnte dabei — die Frage klang soeben schon an %% dem Zweiten
Vatikanischen Konzil und dessen Darlegungen eine besondere Rolle zukommen?** Mit anderen
Worten: Soweit man vertritt, das kirchliche Strafrecht verstieBe partiell gegen den naturrecht-
lichen Grundsatz der Gewissensfreiheit, bedarf es methodischer Kldrungen, will man de lege

0

lata®* schon den Besserungszweck ausschliefen. Denn dass trotz Fehlens einer kodifizierten

die kirchliche Lehre schon immer ein Ansatzpunkt, dariiber nachzudenken, ob denn die Kirche ihrerseits trotz
MaBgeblichkeit des Gewissens exkommunizieren sollte.

3% Siehe die Nachweise oben S. 1, Fn. 6.

335 Etwa bei der Frage, ob der Besserungszweck nicht gesetzesimmanent dergestalt ausgeschlossen werden kann,
dass hiermit nur noch ein gewiinschter Nebeneffekt, nicht aber ein Primérziel bezeichnet ist.
Im weltlichen Recht sind gerade dann strenge Mafstibe anzusetzen, wenn eine Interpretation dazu fiihrt, die
Wortlautgrenze zu iiberschreiten (vgl. nur PAWLOWSKI, Juristische Methodenlehre, Heidelberg 2000, Rn. 203—
207 m. w. N.). Der grundsitzlichen Ubernahme juristischer Methodenlehre steht nichts entgegen (so PACK,
Methodik der Rechtsfindung im staatlichen und kanonischen Recht, Essen 2004, 99-100). Ahnliche Ansatz-
punkte finden sich dementsprechend auch bei MAY/EGLER, Einfithrung in die kirchenrechtliche Methode,
Regensburg 1986, 187-192.

36 Lur (Fn. 78), OAfKR 38 (1989) 34-36.

37 Dazu beispielsweise ALEXY, Begriff und Geltung des Rechts, Freiburg 2002, passim.

338 Siehe soeben S. 66 zur faktischen Wertschitzung des Zweiten Vatikanischen Konzils.

39 Gegen die Anerkennung eines Auslegungsgrundsatzes, Kirchengesetze ,,unbedingt konzilskonform* zu verste-
hen, vgl. SOCHA, in: Miinsterischer Kommentar zum CIC, 17, Rn. 13 (Bearb. 1990).

30 Wie eingangs schon angefiihrt: Die Grenze zur Kritik de lege ferenda ist nur schwer zu ziehen.

68



GEWISSENSFREIHEIT IST STRAFE ZWANG? — VORBEMERKUNGEN

Strafzwecklehre der Wortlaut und das vordergriindige Verstindnis des geltenden CIC einer
solchen Interpretation entgegenstehen, steht auBer Frage.**!

Es soll allerdings an dieser Stelle darauf verwiesen werden, dass BENEDIKT XVI. sehr
bedenkenswerte Ausfithrungen dazu macht, Kirchenrecht systematisch fortzuentwickeln. Er
erkennt ausdriicklich an, dass ,iiberholte Normen aufgehoben und korrekturbediirftige modi-
fiziert werden‘ miussen. Das Kirchenrecht miisse zudem ein ,,,lex libertatis’: ein Gesetz, das frei
macht, Jesus nachzufolgen* sein. Der pipstliche Rat fiir die Interpretation von Gesetzestexten
solle ,.,helfen®, all dies zu erreichen; gestellt ist diese Aufgabe aber jedem, der den , komplexen
Rahmen* des Kirchenrechts systematisch auszulegen sucht.**?

Hier nun bedarf es dieser Anstrengungen nicht, solange nicht zuvor das Ergebnis fest-

gestellt werden konnte, dass der Ansicht zuzustimmen ist, dass aus der Gewissensfreiheit eine

kategorische Grenze kirchlicher Strafgewalt zu folgern ist.

2.  Herleitung der maBgeblichen Fragestellung

Vor dem Hintergrund des eher diirftigen Ergebnisses hinsichtlich kirchlicher Gewissenslehre
sind wir nun zuriickgeworfen auf die eingangs beschriebene Grundfrage: Wie steht es um den
kirchlichen Strafzweck der Besserung des Titers; verstoit er gegen die von der Kirche
anerkannte Gewissensfreiheit?

Diese Fragestellung hingt entscheidend davon ab, ob kirchliche Strafverhdngung als
Zwang im Sinne der Gewissensfreiheit zu qualifizieren ist. Es gibt keinen anderen Maf3stab und
damit auch keine andere Fragestellung, die hier nun zu beantworten wire. Wenn namlich die
Auffassung Recht hitte, kirchlichem Strafen komme nicht unbedingt eine Zwangswirkung zu,
dann entfdllt insoweit der Konflikt mit der Gewissensfreiheit und folgerichtig konnte der
Besserungsstrafzweck in diesem Rahmen auch beibehalten werden. Das nidmlich die Kirche auf
das Gewissen einwirken soll, wird von ihr sogar als ureigenste Aufgabe betrachtet: Die Kirche
versteht sich als Anwiltin des Gewissens. Ein Mittel dazu kann ihr nur dann verwehrt werden,
wenn es tatsdchlich unzuléssig ist.*** Man mag gleichwohl noch geteilter Meinung dariiber sein,

welche Handlungen fiir die Kirche opportun seien und welche nicht, um das Gewissen der

So konstatiert LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 4 (Bearb. 1992), mit Blick auf die Thesen GEROSAS,
dass hiermit — entgegen der Auffassung des Autors — nur begrenzt ein Ist-Zustand wiedergegeben werde.
31 Sjehe oben ab S. 4. Vgl. auch LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 10 (Bearb. 1992), wonach eine
gesetzesimmanente Erkldarung nicht moglich sei. Siehe dariiber hinaus ibid. Einl. vor 1311, Rn. 4 (Bearb.
1992), die zusammenfassende Nennung von allein 16 Unvereinbarkeiten des geltenden Rechts mit einer
theologisch fundierten Strafrechtsdoktrin.
Dass die ,,Kanonistik nicht bei der Analyse des geltenden Rechts stehenbleiben* kann, wird m. w. N. vehement
vertreten von MULLER, Warum und wozu kirchliche Sanktionen?, in: ,,Strafrecht” in einer Kirche der Liebe
(Fn. 6, 2006), 193-194. Siehe auch GEROSA, in: Kirche ohne Recht? Gerosa und Miiller im Gesprich,
Paderborn 2003, 12 sowie MULLER, ibid., 22, 43, 48—49.
Dieser Gedanke wird spiter nochmals aufgegriffen, siehe S. 97, bei Fn. 453.
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Gléaubigen zu bilden. Verboten nach MaBlgabe der Gewissensfreiheit ist aber nichts anderes als
Zwang. Fehlt es am Zwang, fehlt es auch am Konflikt. Es wére zumindest nicht verboten, wenn
die Kirche straft, um zu bessern.

Die Auffassung LUDICKES — um sie hier beispielhaft zu benennen — steht und féllt daher
mit der Behauptung, dass kirchliche Strafe Zwang ist. Es ist ein Kernsatz, wenn er schreibt, die
Kirche diirfe niemanden ,,durch Androhung von Mallnahmen zu einer Anderung seiner Gesin-
nung zwingen®*** An diesem Satz ist LUDICKES Ansicht zu messen. Was auch immer genau man
unter Zwang verstehen mag345: Wenn im Ergebnis keine Argumentation gefunden werden
konnte, wonach kirchliche Strafe als Zwang im Sinne der Gewissensfreiheit zu qualifizieren ist,
dann ist eben das Rechtsprinzip der Gewissensfreiheit nicht mehr einschldgig; die Auffassung
wire zuriickzuweisen.

Zu erinnern ist dabei daran, dass nach dieser Ansicht generell jedwede Strafverhdngung um
zu bessern als Versto gegen die Gewisssensfreiheit betrachtet wird. Daraus folgt, dass Strafe
per se als Zwang zu definieren sein muss. Wenn Strafe nur in bestimmten Konstellationen sich
als Zwang auswirkt, so wire auch der Besserungsstrafzweck nicht mehr ginzlich verfehlt,
sondern eben nur in diesen besonderen Situationen. Auch von dieser Uberlegung her ergibt sich,
dass hier — im Einklang mit der eingangs getroffenen Einschriankung, dass es nicht auf die
Wirkung von Strafe im Einzelfall ankomme —*° zu iiberpriifen ist, ob abstrahierend die Strafen
des CIC als solche als Zwang im Sinne kirchlich geschiitzter Gewissensfreiheit aufzufassen
sind.**’

Nochmals: Einzig die Frage, ob es gelingt, kirchliche Strafe als Zwang zu qualifizieren, ist
zu beantworten, nicht mehr, aber auch nicht weniger. Geldnge dies, dann ist allein mit dieser
Feststellung schon der Besserungsstrafzweck als unzulidssig erwiesen. Ist kirchliche Strafe

nimlich als Zwangseinwirkung zu betrachten, so verstoBt der blofe®*® Besserungszweck kirch-

344 LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 11 (Bearb. 1992), Betonung nicht im Original.

%5 Es liegt auf der Hand, dass die Kirche mit ihrem Strafrecht kein Instrumentarium an der Hand hat, dass bei-
spielsweise zu irgendwelchen Handlungen zwingen vermag. Es ist aber ebenso selbstverstindlich, dass Zwang
mehr umfasst als etwa die Androhung und Ausfithrung roher Gewalt. Natiirlich ist es daher eine ernstzu-
nehmende, genauestens im Folgenden zu analysierende Frage, ob nicht etwa der Ausschluss von Heilsmitteln,
noch dazu eingedenk kirchlicher Binde- und Losegewalt, sehr wohl als eine Form von Zwang zu qualifizieren
ist.

¢ Siehe oben S. 2.

**7 " Es mag hier dahinstehen, ob der Nachweis ausreichen konnte, dass Strafen zumindest regelmiBig als Zwang
qualifiziert werden konnen. Aus dieser Regelhaftigkeit konnte dann geschlossen werden, dass auch das Institut
als solches — der Besserungszweck — nicht aufrechterhalten werden kann. Theoretisch kdnnte es auch denkbar
sein, dass ein einziger Fall eines Versto3es gegen die Gewissensfreiheit zur Streichung des Besserungszweckes
als isolierter Strafzweck fiihrt. Diese theoretische Option, die so allerdings auch nirgends vorgetragen wird,
bedarf mit Blick auf die eingangs getroffene Einschrinkung auf die Spruchstrafe keiner Uberpriifung. Bei einer
Spruchstrafe kann Korrektur in Einzelfillen erfolgen, ohne dass das Institut als solches aufgegeben werden
miisste.

¥ D, h. nicht durch sonstige, die Kollision mit dem Gewissen rechtfertigende Zwecke gerechtfertigte.
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licher Strafe gegen das Gewissen. Denn eine Besserung aus Zwang — statt aufgrund freiheitlicher
Anderung des Gewissensurteils — bedeutet nichts anderes, als den Betroffenen zu siindhaftem
Verhalten bzw. zumindest zu schwererer’® Siinde zu bewegen: Der Siinde, gegen das eigene
Gewissensurteil zu handeln. Auch kann kein Zweifel mehr daran bestehen, dass die Wiirde des
Menschen — die eine Grundlage des Zwangsverbots darstellt — unabhingig davon betroffen ist,
ob Zwang zum Zeitpunkt der Glaubensannahme oder aber bei (drohendem) Glaubensverlust ein-
gesetzt wird: Der Kirche ist die Zwangseinwirkung in Glaubensdingen kategorisch verboten.*’
Dies gilt — nochmals sei es betont — unabhéngig von den Einzelheiten des jeweiligen Gewissens-
verstiandnisses: Das Verbot des Zwangs und die Bindung an das Gewissensurteil unabhéngig von
der objektiven Richtigkeit sind allen (jetzigen) katholischen Auffassungen zum Gewissen
gemein.

Es ist bei alldem zu vergegenwirtigen, dass es bei dieser Fragestellung nicht unbedingt
darum geht zu iiberpriifen, ob die Kirche im Allgemeinen strafen bzw. ,,zwingen* darf: Selbst
wenn sich hier herausstellte, dass Strafrecht Zwang sei, so heillit das eben nicht, dass der Kirche
hiermit untersagt wire zu strafen.” Wie fiir die Rechtsordnung im Allgemeinen, so gilt auch fiir
das Strafrecht, dass sich dieses nicht einfachhin der ,,wechselnden Gewissensiiberzeugung der
Rechtsgenossen beugen [kann], ohne sich selbst aufzuheben.“*>> Es geht hier also nicht
allgemein darum, eine Art ,,Zwangsverbot zu iiberpriifen.”>> Denn das Strafen konnte gleich-
wohl noch gerechtfertigt sein durch andere Strafzwecke, wie etwa den Schutz des Glaubensgutes

oder allgemein der communio.” Wire Strafe Zwang, so ist einzige Konsequenz, dass der

349 Es versteht sich von selbst, dass die Entstehung eines Irrtums beim Gewissensurteil fiir sich schon siindhaft

sein kann.

Vgl. etwa mit Nachweisen HAFNER, Kirchen im Kontext der Menschenrechte (Fn. 166, 1992), 214. Zur wohl
abweichenden Auffassung bei THOMAS vgl. oben S. 29.

Daher ist oben in aller Deutlichkeit darauf hingewiesen worden, dass man der Ansicht LUDICKES und anderer
nicht gerecht wiirde, risse man den Kontext des Besserungsstrafzwecks aus dem umfassenden Konzept zur
Erfassung der Strafzwecke heraus, siehe den Text beginnend ab S. 9.

Allgemein dazu, dass eine moglichst weitgehende Anerkennung der Gewissensfreiheit nicht dazu fiihre, den
Vorrang der libertas ecclesiae vor der libertas fidelium zu leugnen, soweit es beispielsweise um das depositum
fidei gehe, siehe etwa HAFNER, Kirchen im Kontext der Menschenrechte (Fn. 166, 1992), 213 m. w. N.; siche
auch REINHARDT, Anfragen an Libero Gerosa, in: ,,Strafrecht™ in einer Kirche der Liebe (Fn. 47, 2006), 115.
SCHAAF, Der Kirchliche Strafanspruch (Fn. 13, 2007), 211-212 schlieft aus der vom CIC verwendeten
Begrifflichkeit (insbesondere ,.coercere” in can. 1311 CIC), aber auch unter Riickgriff auf Beispiele darauf,
dass kirchliches Strafrecht Zwangsmafnahmen beinhaltet.

32 Zur Rechtsordnung allgemein so PREE (Fn. 326) Folia Theologica 15 (2004), 97.

33 Wenn hier bisweilen nur von ,Zwang*“ die Rede ist, dann ist also immer zu vergegenwirtigen, dass es um
Zwang im Sinne der Gewissensfreiheit geht, nicht aber um eine abstrakte Erorterung von ,,Zwang* an sich.
Einschrinkend ist hier daran zu erinnern, dass LUDICKE den Thesen GEROSAS in wesentlichen Teilen sehr nahe
steht, wonach bei der Exkommunikation nur der Selbstausschluss des Titers zur Kenntnis genommen werde.
Da er jedoch Exkommunikationen auch ohne Selbstausschluss fiir moglich hélt, gibt es bei ihm Strafen, bei
denen zumindest das ,,deklaratorisch“-Argument nicht gilt und die demzufolge konzeptionell auch wider-
spruchsfrei als Zwang bzw. Eingriff in die Gewissensfreiheit aufgefasst werden konnten (siehe zu LUDICKE
insoweit oben S. 18, Fn. 80). Vgl. insoweit auch LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 19 (Bearb. 1992),
wo folgendes Zitat von HEIMERL (aus ThPQ 139 (1991), 29) wiedergegeben wird: ,,Einschriankung [sic!] der
Glaubensfreiheit wegen der Identitét der Kirche™.
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Besserungsstrafzweck — die ,,Einwirkung auf die Gewissensentscheidung des Téters mit den

«355

Mitteln des Strafrechtes””” — dann als unzulissig behandelt werden miisste.

3% LUDICKE, in: MK-CIC, 1312, Rn. 12 (Bearb. 1992); Einfiihrung vor 1321, Rn. 5 (Bearb. 1992).
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II.  Qualifizierung kirchlicher Strafe als Zwang

Nun ist sich also der Frage nach der Begrenzung kirchlicher Strafgewalt durch die Gewissens-
freiheit im Einzelnen anzunehmen. Ist kirchliche Strafe — idealtypisch sei die Exkommunikation
betrachtet®® — eine solche Zwangseinwirkung? Beeintriichtigt sie die Entscheidung des Einzel-
nen in solch einem Malle, dass diese nicht mehr als eigenverantwortet bewertet werden kann?
Dies gilt es nun ausfiihrlich zu priifen. Einleitend sei hierzu eine Feststellung zur Wirkung kirch-
licher Strafe wiedergegeben, die LING in einem Aufsatz trifft, in dem er weltlichen Juristen {iber-
blicksartig kirchliches Strafrecht ndher bringen will. Es hei3t dort: ,,Strafen, die eine tatséchliche,
nicht auf der Basis der Freiwilligkeit im Gehorsam begriindete Beschriankung von Freiheiten und
Grundrechten beinhalten, und die auch, wie im staatlichen Strafrecht, gegen den Willen des Be-
troffenen vollstreckt werden konnten, gibt es nicht. >’

Ist tatsédchlich , ,Freiwilligkeit* das priagende Kennzeichen kirchlicher Strafe — begleitet von
einer besonderen Form des Gehorsams, die ihrerseits nicht mit Zwang verwechselt werden

darf>%?

1.  Zur Definition des Zwanges im Sprachgebrauch

Doch was ist Zwang? In einem Lexikon wird zu diesem Stichwort ausgefiihrt: ,,1. Bestimmung
zu einem Tun gegen den eigenen Willen durch physische Gewalteinwirkung oder deren
Androhung; 2. (sozialer Zwang) Von sozialer Kontrolle schwer abgrenzbarer Begriff, der die
Techniken sozialer Verhaltenssteuerung umschreibt (z. B. Sanktionsandrohung, Belohnung, an
soziale Rollen gebundener Erwartungsdruck, Konformititsdruck sozialer Gruppen auf die
Mitglieder); im weiteren Sinne auch soziokulturelle Bestimmung menschlichen Verhaltens durch

im Sozialisationsprozess verinnerlichte Werte und Normen.***’

3% Insoweit soweit sei auch darauf hingewiesen, dass neben Exkommunikation und Interdikt ,,das kirchliche Recht

kaum Strafen [kennt], die Laien treffen kdnnen, es sei denn, sie stiinden im Dienst der Kirche oder iibten
wenigstens irgendeine Aufgabe aus, die ihnen entzogen werden konnte*, so LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor
1311, Rn. 3 (Bearb. 1992), Rn. 7.
#7LING (Fn. 19) JZ 2004, 600.
Vgl. iiberdies auch HIEROLD, Vom Sinn und Zweck kirchlicher Strafe, in: FS Heinemann (Fn. 7, 1985) 338-
339: ,,Im tibrigen gibt es im neuen CIC [...] keinen Hinweis mehr, da} die Strafe im Erleiden eines Ubels
bestehe. [...] Das Abgehen von der Theorie der Strafe als Ubel hitte den Vorzug fiir sich, einerseits erkliren zu
konnen, daf3 die Strafe durchaus etwas Positives im Leben des Straftiters bewirken will, andererseits sich nicht
immer gegen den Einwand rechtfertigen zu miissen, daf eine Strafe und ein Strafrecht sinnlos seien, wenn sich
der Bestrafte gar nicht darum kiimmere oder eine Strafe nicht zu vollziehen oder durchzusetzen sei, weil der
Kirche die Machtmittel dazu fehlen.*
Siehe die entsprechenden Zitate von LG 25 oben S. 38.
MEYERS grof3es Taschenlexikon, Mannheim 1990.
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Mangels physischer Gewalteinwirkung®® wire hiernach das Vorliegen ,.sozialen Zwan-
ges® zu priifen. Heil3t es dort, dies sei ,,schwer abgrenzbar®, so ist damit zugleich das Entschei-
dende benannt: Hinreichende Kriterien aus dem allgemeinen Sprachgebrauch zur Zwangs-

definition gibt es nicht.”®!

2.  Zwang als Spezifikum des Strafrechts

Zu untersuchen ist nun, ob nicht aus den Besonderheiten des Strafrechts sich ergibt, dass Strafe

als Zwang zu qualifizieren ist.

a) Deduktion der Zwangswirkung aus der Begrifflichkeit ,,Strafe‘

Festzuhalten ist zunichst, dass hierbei nicht auf den Begriff ,,Strafe® als solches®® zuriick-
gegriffen werden kann. Es wire zirkulidr, Strafe als Zwangseinwirkung zu definieren, um dann
durch die Wortwahl des kirchlichen Gesetzgebers auf Zwangswirkung zuriickzuschlieen.
Vielmehr bedarf es einer eigenstindig materiellen Betrachtungsweise, ob das, was der CIC als
Strafe bzw. hier als Exkommunikation versteht, tatsdchlich als Zwangseinwirkung 1i. S. d.
Gewissenskonzeptionen zu verstehen ist.

Auch die teilweise getdtigten Versuche, allgemein ein Wesen der Strafe festzustellen,
helfen nicht weiter. So fithrt REES als Definition der Strafe aus, diese sei ,,eine rechtliche Be-
schrinkung, die die katholische Kirche jenen Gliedern auferlegt, die gegen die Ordnung der
kirchlichen Gemeinschaft in wichtiger Sache und in schuldhafter und anrechenbarer Weise
gefehlt haben*.**® Das ,rechtliche Beschrinkung® nicht ohne weiteres als Zwang i.S. d.
Gewissensfreiheit verstanden werden kann, bedarf keiner ndheren Erldauterung: Das angegebene
Kriterium ,,Beschrinkung® ist hierfiir zu unscharf und ausufernd. Doch selbst wenn es gelidnge,
das Wesen der Strafe exakter zu benennen: Ob hiervon dann auch die Exkommunikation erfasst

ist, wire durch ein solches Miihen nicht beantwortet. 364

360" 7u deren Definition vgl. instruktiv BVerfG, Beschl. v. 10.1.1995, NJW 1995, 1141, 1142—1143, auch zum sog.
vergeistigten Gewaltbegriff.

Nichts anderes zeigt ein Blick in das ,,Neue theologische Worterbuch* (Stuttgart 2000) von VORGRIMLER, WO
unter dem Stichwort ,,Zwang* vermerkt ist: ,,Zwang heiflt jene Situation eines Menschen, die es ihm unméglich
macht, sich konkret frei zu entscheiden oder die Entscheidung zu verwirklichen. Zwang kann durch dufleren
Druck bewirkt werden oder von innen her entstehen. [...] Ein Mensch kann fiir sich selber das Vorliegen eines
pathologischen Zwangs oder die genaue Grenze zwischen Freiheit und innerem Zwang nicht beurteilen.*

Siehe aber spiter ab S. 87 dazu, dass das kirchliche Selbstverstindnis, was sich in einer solchen Bezeichnung
zeigt, von Bedeutung sein kann.

REES, Strafgewalt der Kirche (Fn. 13, 1993), 67 m. w. N. Als allgemeingiiltige Definition nimmt LUDICKE, in:
MK-CIC, Einl. vor 1311, 6 d (Bearb. 1992) an, dass Strafe Entzug eines Gutes sei.

Einen umfassenderen Definitionsversuch zur Strafe unternimmt GEROSA, Exkommunikation und freier Glau-
bensgehorsam (Fn. 6, 1995), 251-273. Der Begriff Strafe weise einige Elemente auf, die unabhingig von jeder
konkreten Anwendung vorliegen.

Zumindest fiir den hier zu erdrternden Kontext ist auch dessen Ansicht nicht zielfiihrend. Selbst wenn ndmlich
tatsdchlich allgemeingiiltige Elemente des Strafbegriffs zu erkennen wiren: Dass diese auch der kirchliche
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b)  Vergleich der Exkommunikation mit staatlichen Strafen

Gilt es deshalb, anhand materieller Kriterien zu ermitteln, ob kirchliche Strafe als Zwang zu
werten ist, lohnt ein Vergleich der tatsichlichen Auswirkungen einer Exkommunikation mit
denen staatlicher Strafe: Auf der einen Seite Entzug geistlicher Giiter’®, auf der anderen Haft
und Geldstrafe: Die unterschiedliche Qualitit springt ins Auge.

Staatliches Strafen ist offenkundig Gewaltausiibung. Selbst unterhalb der formal definier-
ten Grenze des Strafens’®® bedient sich der Staat seines Gewaltmonopols, wenn etwa das sog.
Zwangsgeld in der Verwaltungsvollstreckung eingesetzt wird (vgl. dazu §§ 55 ff. Verwaltungs-
vollstreckungsgesetz NRW). Dessen Hohe ist nur dann zutreffend festgelegt, wenn dadurch der
entgegenstehende Wille des Adressaten voraussichtlich gebrochen wird.*®’

Verweigert die Kirche dagegen den Sakramentenempfang, so mangelt es an einer substan-
tiellen Ahnlichkeit beider Strafformen. Denn dass jedwede direkte Gewaltanwendung die
Freiheit entscheidend beeintrichtigt, bedarf keiner Erlduterung. Straft allerdings die Kirche, um
den Téter dazu zu bewegen, seine Einstellung zu dndern, so ist das Strafmittel zwar auch hier
ohne Zweifel ein Druckmittel. Doch ist es eben nicht mehr evident, dass dieser Druck so stark

ist, dass von einer freiverantworteten Entscheidung nicht mehr gesprochen werden kann — darauf

wird spiter zuriickzukommen sein.’%® Hinzukommt, dass Kirche, anders als der Staat, keinem

Gesetzgeber sich zu Eigen machen wollte, ist hiermit nicht bewiesen (vgl. den oben im Text angesprochenen
Zirkelschluss).

GEROSAS Anliegen ist allerdings auch ein ganz anderes: Er mochte gerade den gewihlten Sprachgebrauch des
kirchlichen Gesetzgebers als falsch herausarbeiten. Insoweit ist auch sein methodischer Ansatz verstindlich.
Dies gilt fiir die Jetztzeit. Dass im Mittelalter eine Exkommunikation allein faktisch viel tiefgreifendere
Konsequenzen nach sich zog, sei hiermit nicht in Abrede gestellt, siche etwa S.80, Fn.380 sowie
SCHEUERMANN (Fn. 25) AfkKR 131 (1962), 396. Vgl. zur zeitlichen Perspektive auch ALTHAUS, Konversion,
in: Recht auf Mission contra Religionsfreiheit? (Fn. 325, 2007), 199. Dieser geht davon aus, dass in fritheren
Zeiten durch Strafe Zwang ausgeiibt worden sei, um den Betreffenden somit zur Kirche zuriickzubringen und
fragt dann: ,,Aber kann dieser Zweck in der Praxis heute noch erhebliche Relevanz beanspruchen? Oder will
eine solche Sanktion nicht vielmehr gegeniiber der kirchlichen Gemeinschaft zu deren eigenem Schutz offiziell
deutlich machen, dass jemand selber die Grundlagen des gemeinsamen Glauben verlassen hat*?

366 Vgl. dazu Art. 103 II, III GG.

7 Hier geht es nur um den schlichten Vergleich kirchlicher und weltlicher Strafe. Dass es dem Staat aufgrund der
Unterschiede zwischen ihm und einer Kirche auch leichter gelingen mag, derart ,harte” Strafen zu rechtferti-
gen, soll nicht in Abrede gestellt werden. Siehe dazu oben (Staat kann nicht verlassen werden) S. 17 beginnend
bei Fn. 77 sowie mit Blick auf LUDICKE nochmals sogleich Fn. 370 auf S. 76.

Nun konnen allerdings auch kirchliche Strafen finanzielle Auswirkungen haben. Die theoretisch denkbare, aber
praktisch nie verhiingte und auch nicht vollstreckbare Moglichkeit, direkt eine Geldstrafe als iuxta poena zu
verhiingen, kann hier zwar aufler Betracht bleiben (siehe dazu die Nachweise eben S. 20 in Fn. 356). Doch kann
die Vollstreckung kirchlicher Strafe im Einzelfall mittelbar dazu fiihren, dass kirchlich beschiftigte Téter ihren
Beruf im kirchlichen Bereich aufzugeben haben. Folglich ist zu priifen, ob insoweit nicht doch eine der
staatlichen Geldstrafe vergleichbare Zwangswirkung anzunehmen ist.

Im Ergebnis ist dies zu verneinen. Zum einen ist es fraglich, ob die Strafe insoweit tatsdchlich kausal wirkt,
oder ob nicht aufgrund der entsprechenden arbeitsvertraglichen Verpflichtungen schon im Vorfeld strafrecht-
licher Verantwortlichkeit die kirchliche Weiterbeschéftigung unmdéglich wird (vgl. insoweit in Deutschland
z. B. Art. 5 der ,,Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhiltnisse® vom
22.9.1993, http://www.dbk.de/imperia/md/content/schriften/dbk1a.bischoefe/db051_9_auflage.pdf (eingesehen
am 1.4.2008).
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Neutralitdtsgebot unterliegt. Dies unterstreicht ein weiteres Mal, dass eine vergleichende Be-
trachtung nur sehr begrenzt ergiebig ist.’®

Festzuhalten ist damit, dass die gleiche Terminologie ,,Strafe* eine Wesensdhnlichkeit
kirchlicher und staatlicher Strafgewalt suggeriert, die insbesondere wegen der nur staatlicherseits
gebrauchten physischen Gewalt so nicht zu halten ist.’’® Bei der Bestimmung der Zwangs-
wirkung kommt man nicht umhin, sich vertieft mit den Eigenheiten kanonischen Strafrechts zu

befassen.

3.  Wirkung einer Exkommunikation als Zwang

Zu untersuchen ist daher, ob die Folgen einer Exkommunikation — siehe dazu insbesondere

can. 1331 CIC - den Willen des Téters so beeinflussen, dass die Strafe auf ihn als Zwang wirkt.

Zum anderen betrifft die Ausiibung eines kirchlichen Berufes eben nicht nur den Einzelnen. Es ist zu beriick-
sichtigen, dass dem Arbeitsverhiltnis die frei verantwortete Entscheidung zugrunde liegt, in einem ,,Tendenz-
betrieb* wie der Kirche arbeiten zu wollen.
Wollte man kirchliche Strafe einschrinken, um so dem Téter die Ausiibung seiner nicht mit der Kirche iiberein-
stimmende Gesinnung zu ermdglichen, so diente das nicht der Gewissensfreiheit. Vielmehr zementierte dies
einen aus anderen Griinden nicht haltbaren Zustand: Namlich das Bezahlt-werden-wollen von einer Gemein-
schaft, deren Grundlage man aufgrund seines Gewissens nicht mehr teilt. Das Auseinandergehen ist hier nicht
anderes als die logische Konsequenz der Gewissensentscheidung. Eine etwaige kirchliche Antwort wire dann
auch als Strafmafnahme (aufgrund des Strafzweckes des Schutzes der communio fidelium und gegebenenfalls
der communio fidei) gerechtfertigt, ohne dass hier die Anerkennung der Gewissensfreiheit zu etwas anderem
zwinge. Diese kann hier also nicht als zusitzliche Schranke fungieren. Eine Vergleichbarkeit mit der
staatlichen Geldstrafe scheidet daher auch in diesem Sonderfall aus.

Siehe hierzu ndher PREE, Forum externum und forum internum — Zur Relevanz des Gewissensurteils im

Kanonischen Recht, AfkKR 168 (1999), 41, Fn. 54; einschrinkender HILPERT, Die Menschenrechte,

Diisseldorf 1991, 253, 258. Allgemein gegen die schlichte Ubertragbarkeit weltlicher Rechtsbegriffe auf das

Kirchenrecht auch GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), 95; siehe ferner

DEMEL, Abtreibung zwischen Straffreiheit und Exkommunikation, Stuttgart 1995, 302-303, 309-310;

EICHOLT, ,,Nullum crimen nulla poena sine lege* im kanonischen Recht, Frankfurt a. M. 2006, 160-162. Vgl.

ganz konkret zur Unterschiedlichkeit die Uberlegungen bei BOSE, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit im

Rahmen der Strafgesetze, ZStW 113 (2001), 40-75, wo aufgezeigt wird, inwieweit im Rahmen staatlichen

Strafrechts eine Berufung auf das Gewissen Rechtsrelevanz erlangen konnte.

Vgl. ferner unter Bezugnahme auf DEMMER konkret gegen eine kirchliche ,, Kompromissmentalitit oder die

bloBe ,Festsetzung einer vertretbaren Grenze moralischen EinsatzmafBes* SAGMEISTER, Das neue kirchliche

Strafrecht, in: Festgabe Schwendenwein (Fn. 24, 1986), 495: Kirchliches Recht ,, setzt bei der gnadenhaft

geschenkten Moglichkeit guten Gelingens an [...]. [Es ist zu verhindern,] den neutestamentlichen Radika-

lismus der Verkiindigung Jesu zu verdunkeln. [...] Wihrend der staatliche Gesetzgeber zur Sicherstellung des

Gemeinwohls sich auf eine Minimalforderung einpendeln kann, ist die Rechtsforderung im kirchlichen Recht

von hoher moralischer Spannung getragen, weil sie immer die Glaubensentscheidung mit ihren moralischen

Forderungen im Blick hat.“ [Kirchliches Recht] tritt daher mit einem unvergleichlich hoheren Anspruch als

staatliches Recht auf. ,Es kann auch aus diesem Grunde nicht wie jenes moralisch tolerant sein; denn die

Toleranz des staatlichen Gesetzgebers riihrt nicht zuletzt aus dem Eingestéindnis seines fehlenden moralischen

Beistandes her [...]".

370 Auch LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 11 (Bearb. 1992), wirft die Frage nach der Vergleichbarkeit
auf, allerdings in anderem Zusammenhang und mit anderen Schlussfolgerungen: Thm geht es darum aufzu-
zeigen, dass der Staat als Gemeinschaft, der man nicht entrinnen kann, eben deshalb notwendig hirterer Mittel
bedarf.

Gegen eine Vergleichbarkeit kirchlicher und weltlicher Strafe, dariiber hinaus auch gegen eine Vergleich-
barkeit theologischen und kanonistischen Verstindnisses von Strafe siehe eindringlich DE PAOLIS, Penal
Sanctions, Penal Remedies and Penances, in: The Penal Process (Fn. 9, 2005), 155 und o6fter.

369

76



GEWISSENSFREIHEIT IST STRAFE ZWANG?

a) Bezogenheit des Gewissens auf das objektiv Gute (Synteresis bzw. Anamnesis)

Moglicherweise kann an dieser Stelle die den katholischen Gewissensbegriff kennzeichnende
Zweischichtigkeit fruchtbar gemacht werden. Die Gewissensschicht, die als Synteresis bzw.
Anamnesis zu kennzeichnen ist,”’' zeichnet sich durch ihre Hinordnung auf das objektiv Gute
aus. Soweit die Kirche sich darum miiht, kraft des besonderen Beistands des Heiligen Geistes
dieses objektiv Gute aufzuzeigen, so oktroyiert sie folgerichtig nicht dem Menschen etwas
Fremdes auf. Sie entfaltet dem Gewissen des Einzelnen vielmehr das, worauf es ohnehin
angelegt ist. Sie steht im Sinne NEWMANS im Dienst des Gewissens. Um es pointiert
aufzuzeigen: Im Falle einer unfehlbaren Lehre, die dem Einzelnen per Strafurteil aufgezwungen
werden soll, ist das Ziel kirchlichen Handelns objektiv betrachtet — mangels Irrtumsmoglichkeit
— gerade das, worauf der Titer in seinem Innersten, ohne es zu wissen, selbst wartet.>’?

Dieser Gedankengang fiihrt jedoch nicht weiter. Dass es die ureigenste Aufgabe der Kirche
ist, das objektive Wahre zu verkiinden, um gerade so jedem einzelnen Menschen zu dienen, ist
wahr. Doch wie es der weltliche Jurist ausdriicken wiirde: Die bloBe Aufgabenzuweisung sagt
nichts iiber das Bestehen konkreter Befugnisse, mittels derer ein Eingriff erfolgen soll. Theo-
logisch gewendet: Die Aufgabe, das depositum fidei unversehrt und den Erfordernissen der Zeit
angepasst darzulegen, rechtfertigt nicht, zur Erreichung dieses Ziels moralisch schlechte Mittel
zu verwenden. Gerade dies wire aber der Fall bei einer Glaubensvermittlung durch Zwangs-
einsatz. Hier nun ist die Frage der Zwangswirkung gerade noch zu priifen. Es folgt aber aus dem
Gesagten, dass nicht etwa deshalb eine Zwangswirkung zu verneinen ist, weil auf objektiver
Ebene etwas Gutes erreicht werden soll.

Nun konnte man allerdings noch, betrachtet man die Zweiteilung des Gewissensbegriffs,
auf einen subtileren Gedankengang zur Verneinung der Zwangswirkung verfallen. Geschiitzt ist
nach katholischem Verstindnis schlieBlich allein die conscientia im engeren Sinne, d. h. das
konkrete Gewissensurteil. Bezoge sich nun kirchliche Strafe allein auf die Ebene der Anamnese,
entfiele ein Eingriff in das Gewissen. Wirkt kirchliche Strafe also allein auf die Anamnese im
Wege einer zwanghaft erreichten Gewissensbildung, so zwingt sie den Titer nicht dazu, gegen
ein Gewissensurteil zu handeln. Unzuldssig wire es — verfolgt man diesen Gedankengang —
dagegen nur, wenn die Kirche den Titer zu einer Handlung zwiinge, ohne dass dieser zuvor auch

sein Gewissensurteil gedndert hitte.
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Siehe dazu néher beispielsweise oben S. 43.

Zu beachten ist auch, dass das irrende Gewissen nach traditioneller Auffassung ohnehin grundsitzlich als
voriibergehender Zustand betrachtet wird, da er jederzeit durch die prinzipiell mogliche bessere Einsicht
beendet werden kann und sollte, vgl. SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 207.
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Kann Kirche die Strafbarkeit in diesem Sinne gestalten? Etwa wie folgt: Eine Exkommu-
nikation, bei der dem Titer erklart wird, sie beziehe sich auf eine bestimmte innere Einstellung.
Wenn diese nun gedndert werde, werde auch die Exkommunikation aufgehoben. Gleichzeitig sei
darauf hingewiesen, dass vor Gesinnungsidnderung der Téter tunlichst handele nach demjenigen
Gewissensurteil, wie es sich aufgrund der alten inneren Einstellung ergibt.””?

Eine groteske Vorstellung! Sie verdeutlicht, dass derartige Gedankenspiele ebenso wenig
zielfithrend sind. Denn es kann bei einer MaBBnahme, die von au3en an einen Menschen heran-
tritt, schlechterdings nicht unterschieden werden, welche Gewissensschicht sie betrifft. Mit

gutem Grund wird daher das Gewissen zunidchst einmal als Ganzes betrachtet. Und dieses

Heiligtum ist auch als Ganzes von kirchlicher Strafe betroffen.

b) Verbleibende Freiheit bei der Reaktion auf die Exkommunikation

Die Frage fokussiert sich damit auf das, was sich in der einleitenden Stellungnahme von LING
andeutet: Fehlt es an einer Zwangswirkung, weil dem Exkommunizierten weiterhin die Wahl

bleibt, in seinem Verhalten zu verharren oder nicht?

aa) Zwangseinwirkung verneinende Ansicht

In diesem Sinne fithrt DE PAOLIS aus: ,,Wenn andere Mittel sich als unzulidnglich erweisen, greift
die Kirche zu strafrechtlichen Mitteln, weil die Kirche nicht gleichgiiltig bleiben kann gegeniiber
einem Gldubigen, der auf das Wort Gottes und der Kirche nicht hort und in die Gefahr ewiger
Verdammnis lduft, eine Gefahr, die auch die anderen Glieder der Gemeinschaft belastet, wenn
der Titer nicht zurecht gewiesen wird. Aber die Strafe ist in diesem Fall [...] eine dringende
Einladung, ein letzter Anruf, mit dem die Kirche ihren eigenen Schmerz und ihre pastorale Angst
dem Titer sagt, damit er sich der Gefahr bewusst wird, in der er schwebt, und zu einem guten
Weg findet, damit er gerettet wird. In dieser Sicht hat der Einwand gegen die kanonischen

Strafen, dass sie gegen die Religionsfreiheit verstieBen, offenbar kein Fundament.**”*

73 Nochmals: Der Zwang miisste also intentional erklirt werden. Er bestehe insoweit, als die Auffassung der

Kirche iiber die objektive Wahrheit, die der Titer anders sieht, mittels des Zwangs nun zu iibernehmen ist. Kein
Zwang solle bestehen, ohne Uberzeugung wie die Kirche zu handeln.

DE PAOLIS, Aspectus theologici et iuridice in sistemate poenali canonico, PerRMCL 75 (1986), 234-235,
Ubersetzung des lateinischen Textes von LUDICKE, in: MK-CIC, 1312, Rn. 16 (Bearb. 1992). Ohne dies im
Einzelnen ausfiihren, spricht DE PAOLIS dort zudem davon, dass kirchliche Strafe mit ihrer geistlichen
Zielsetzung ohnehin nichts mit einer sdkularen Bestrafung gemein habe. In Penal Sanctions, Penal Remedies
and Penances, in: The Penal Process (Fn. 9, 2005), 181, hilt DE PAOLIS es gar fiir weit hergeholt, iberhaupt
daran zu denken, ein Konflikt mit dem ‘principle of religious liberty’ kdnne vorliegen.

Siehe dariiber hinaus auch DE PAOLIS, The Application of Penalties, in: Exegetical Commentary (Fn. 9, 2004),
Rn. 5 (S. 361), wo die pastorale Bedeutung des Strafrechts auch fiir den Téter hervorgehoben wird.

Ein umfassender Uberblick iiber die Auffassung von DE PAOLIS findet sich bei SCHAAF, Der Kirchliche
Strafanspruch (Fn. 13, 2007), 240-251, hinsichtlich der Vereinbarkeit von Strafe und Gewissensfreiheit
insbesondere S. 250-251.
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Auch andere verweisen darauf, dass der freie Wille des Téters durch einen bloB indirekten
Zwang vor die Entscheidung gestellt werde. Letztlich hiange der Ausgang der Entscheidung nicht
an der Strafe, sondern am freien Willen des Titers.>” Deutlich spricht dies zudem KRAMER
insbesondere mit Blick auf die Exkommunikation nach can. 1364 CIC aus: ,,Letztlich kann diese
Strafe nur als Appell an das Gewissen verstanden werden, die eigene Entscheidung zu iiber-
denken“.”’® KRAMER beharrt auf diesem Standpunkt auch in Kenntnis und in Auseinanderset-
zung mit der Position LUDICKES. Er hilt insoweit im Einklang mit diesem unter Berufung auf
DH 10 fest, dass ,.,kirchliche Sanktionen oder Strafen [...] also niemals so tief in den Glaubens-
akt eingreifen [diirfen], dass durch sie die im Glauben gelegene freie Entscheidung angetastet
oder gar zerstort wiirde. Es bedarf einer groffen Sensibilitit, um kirchliche Sanktionen oder

Strafen von Zwangsmitteln zu unterscheiden, die in Widerspruch stehen zur Natur des Glaubens-

7580 die Wiedergabe von BORRAS, auf den im Ubrigen auch DE PAOLIS sich beruft, bei LUDICKE, in: MK-CIC,

1341, Rn. 5 (Bearb. 1993). Die mit DE PAOLIS iibereinstimmende Position von BORRAS wird ebenso wieder-
gegeben von SCHAAF, Der Kirchliche Strafanspruch (Fn. 13, 2007), 230, Fn. 30; ausfiihrliche Darlegung von
dessen Auffassung ibid. 228-213. Ferner so REES, Glaubensschutz durch Strafmalnahmen, in: FS Geringer
(Fn. 19, 2002), 374, unter ausdriicklicher Berufung auf KRAMER.

SCHAAF selbst, ibid., S. 273-275, deren Dissertation sich in aller Ausfiihrlichkeit mit der hier im Raum
stehenden Frage befasst, indem zuvor umfassend die kanonistische Diskussion erschlossen wird, soweit sie
diese Frage behandelt, schlie3t sich dann den sogleich genannten Argumenten KRAMERS an. Siehe zu ihrer Po-
sition im Einzelnen sogleich Text beginnend ab S. 82.

Siehe ferner ganz dhnlich SAGMEISTER, zitiert oben S. 8, in Fn. 24, nur mit dem Unterschied, dass er von Fillen
spricht, in denen ,,auch® echter Zwang gegeben sein konne. Siehe auch, allerdings ohne die Fragestellung direkt
aufzugreifen, unter Berufung auf SAGMEISTER, DEMEL, Abtreibung zwischen Straffreiheit und Exkommunika-
tion (Fn. 369, 1995), 306-307.

KRAMER, Menschenrechte — Christenrechte, in: FS Heinemann, hrsg. v. Gabriels u. a., Essen 1985, 172. In
seinen Ausfithungen in Religionsfreiheit in der Kirche: Das Recht auf religiose Freiheit in der kirchlichen
Rechtsordnung, Trier 1981, 29-30 tendierte KRAMER de lege ferenda noch zu einer Ansicht, die derjenigen von
LUDICKE &hnelt, sie letztlich tibersteigt. ,,Wer sich von der Kirche lossagt oder von ihrem Glaubensverstindnis
distanziert, wird sich in aller Regel auf ein subjektiv gutes Gewissen berufen und gerechte Griinde dafiir
geltend zu machen versuchen.” Damals forderte er deshalb den Verzicht auf StrafmaBnahmen fiir diejenigen,
die sich vom Glaubensverstindnis der Kirche distanzieren. Es reichten Ordnungsmafinahmen ohne Strafcharak-
ter, welche die gleichen Sperrwirkungen wie die Strafe haben (unter Riickgriff auf eine Stellungnahme
deutscher Kirchenrechtler aus 1974). Hiernach soll Strafe mit Blick auf Glaubensfragen also génzlich fallen-
gelassen werden (und noch nicht einmal wie bei LUDICKE aus anderen Strafzwecken heraus moglich bleiben)
und einzig der Schutz der communio gesichert werden (und zwar durch Mafinahmen gleicher Wirkung).

Vgl. ferner der aktuellen Ansicht KRAMERS &dhnelnd HAFNER, Kirchen im Kontext der Menschenrechte
(Fn. 166, 1992), 233 (siche auch 214) unter Verweis auf KRAMER. Er schreibt gar, ,die latac sententiae-
Exkommunikation [... sei] als bloBe ,geistliche’ Strafe nur im Sinne eines Gewissensappells zum Uberdenken
des Entscheids® zu verstehen. Mit ihr werde ,.kein physischer oder psychischer Druck auf die austretende
Person ausgeiibt™. In der zugehdrigen Fuinote heifit es dann allerdings — ohne néhere Abgrenzung hierzu —,
dass mit dieser Strafe gleichwohl ,,Glaubenszwang [sic!] gegeniiber Haeretikern* zugelassen werde im An-
schluss an THOMAS VON AQUIN.

Vgl. des Weiteren die Wiedergabe einer Stellungnahme des seinerzeitigen Bischofs von Innsbruck aus 1985
zum Interdikt betreffend einen 24jdhrigen Tischler, der sich in einer Ortschaft namens Schwaz iiber Wochen als
Priester ausgab und u. a. Eucharistiefeiern vortduschte, bei PAARHAMMER, Das spezielle Strafrecht des CIC, in:
Festgabe Schwendenwein (Fn. 67, 1986), 451-452: , Der Ausschluss von den Sakramenten soll ein Wecker fiir
ein Gewissen sein, das offenkundig die normalen Stopptafeln gleichgiiltig liberfahrt. Und das Ziel der Exkom-
munikation ist eindeutig das Erwachen und Zu-sich-Kommen dieses Gewissens, das sich in der Gemeinschaft
der Kirche wie ein Geisterfahrer auf der Autobahn benimmit. [...] Die Androhung der Exkommunikation [...]
wird sozusagen als letzter Schutz um die heiligsten Dinge gelegt. Sie ist das Blinkfeuer fiir den Falschfahrer,
der vor der Umleitung alle Tempolimits und Bodenmarkierungen iiberrast. [...] Vielleicht miisste man bei der
Beniitzung dieser fremd gewordenen Begriffe, die im tiefsten doch seelsorglich gemeint sind, eine entsprechen-
de Erkldrung mitgeben.*
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aktes.“’”’ Abermals wiederholt er, dass die Exkommunikation nur einen Appell zum Uberdenken
darstelle, um anzufiigen: ,,Eine solche Reaktion der Kirche darf nicht als Notigung oder Zwang
verstanden werden, die sich gegen die Freiheit des Glaubensaktes richten, sondern ist eine ein-
dringliche Einladung zur Umkehr, mit der freilich auch konkrete Rechtsfolgen verbunden
sind.«*"®

Diese Ansicht hat Beriithrungspunkte mit derjenigen MAYS, der ausfiihrt: ,,Die Bewehrung
kirchlicher Gesetze mit Sanktionen ist keine Beeintriachtigung der Gewissensfreiheit, sondern
deren Steigerung, weil sie den Menschen zu vermehrter Sorgfalt bei der Gewinnung seines Ge-
wissensurteils veranlasst.” Dass jemand ,,Nachteile ertragen muss, ist kein Verstol gegen die
Gewissensfreiheit, sondern deren Konsequenz. Die Hinnahme etwa eintretender Rechtsminde-
rungen ist die Probe auf die Echtheit seiner Gewissensentscheidung. Es gehort zu einer Gewis-
sensentscheidung, dass ihr Triger bereit ist, nach ihr zu handeln, auch wenn dies Schaden oder
Verluste fiir ihn mit sich bringt. Kirchliche Sanktionen bezwecken also nicht, ein Handeln gegen
den (irrigen) Gewissensspruch zu erreichen, sondern sichern seine Lauterkeit. Auch die kirch-
liche Strafgewalt steht im Dienst der Gewissensbildung.*”

In anderem Zusammenhang fiihrt {iberdies auch LUDICKE aus, dass die Wirkung von Strafe
nur relational erfasst werden kann.*®" Sie bleibe nimlich wirkungslos, ,,wo das vorwiegend
geistliche Gut, das durch die Strafe entzogen wird, nicht mehr als Wert empfunden wird.«*®'
Ferner findet sich die Formulierung: ,,Die Kirche besitzt nicht die Mittel, einen Menschen gegen

seinen Willen und gegen sein Gewissen zu seinem Wohlverhalten zu zwingen [sic!]«**2

Es zeigt
sich also, dass — abhédngig von der Betrachtungsweise — eine Zwangswirkung zunéchst grund-

satzlich mit guten Griinden verneint werden kann.

37 KRAMER, Strafen in einer Kirche der Liebe, in: ,,Strafrecht” in einer Kirche der Liebe, hrsg. v. Miiller u. a.,

Berlin 2006, 16.

Ibid. S. 18. Siehe ebenso KRAMER, Religionsfreiheit und Absolutheitsanspruch der Religionen, in: Recht auf

Mission contra Religionsfreiheit? (Fn. 325, 2007), 48. Dort stiitzt er sich zudem ausdriicklich auf die Kon-

zeption GEROSAS zur Begriindung, dass nidmlich nur ,die notwendige Konsequenz aus dem Verhalten des

Gldubigen gezogen* werde, der sich im Sinne der cann. 751, 1364 CIC vom kirchlichen Glauben abwendet.

379 MAY, Gesetz und Gewissen, in: Neue Positionen des Kirchenrechts (Fn. 273, 1994), 58, 76-77. Er fiihrt dann

aus, die Kirche sei kein Zwangsverband, man konne austreten.

Vgl. hinzukommend zu den sogleich genannten Verweisen auch LUDICKE, in: MK-CIC, 1314, Rn. 10 (Bearb.

1992), allerdings nicht zur Strafe allgemein, aber immerhin — insoweit schlieBlich das geltende Recht in weiten

Teilen rechtfertigend, wenn diesbeziiglich keine Zwangswirkung gegeben wire — zur Strafform Tatstrafe:

,»-Man wird feststellen miissen, dass die Strafdrohung latae sententiae ihre Abschreckungswirkung vollig einge-

biiBt hat. Weder besitzen Adressaten der Strafdrohung eine Kenntnis des kanonischen Strafrechts ...[dieses

Argument betrifft die rechtliche Wirkungslosigkeit] noch iibt die kirchliche Gemeinschaft auf den Straftiter

irgendeinen Druck aus, sich der Strafe gemil zu verhalten. Beides war im Mittelalter ermoglichende Voraus-

setzung dafiir, die poena latae sententiae als Mittel zur Erhaltung der kirchlichen Disziplin einzusetzen.*

31 LUDICKE, in: MK-CIC, 1311, Rn. 5 (Bearb. 1992).

382 LUDICKE, in: MK-CIC, Einl. vor 1311, Rn. 3 (Bearb. 1992); weiter heifit es: ,— und sie darf diese Mittel
angesichts der notwendigen Freiwilligkeit auch nicht beanspruchen®. Nimmt man den im Text zitierten Teil
ernst, hitte es hier nun ,,diirfte* heilen miissen. Der Aussagegehalt bleibt von daher ein wenig unklar.
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bb) Gegenargumente

LUDICKE selbst empfindet die eben genannte Ansicht (u. a.) von DE PAOLIS, die aus der Wirkung
auf das Fehlen von Zwang zuriickschlieBen will, als idealisierend. Auflerdem nehme sie dem
kirchlichen Strafrecht ,,seinen Ernst als Selbstschutzmafinahme der Gemeinschaft“.*®® Diese
Kritik diirfte nicht voll verfangen. Ob das von DE PAOLIS, KRAMER und anderen entfaltete
Konzept einer durch Strafe ausgedriickten Heilssorge die Wirklichkeit trifft oder nicht: Die Be-
schreibung fehlender Zwangswirkung ist insoweit ein sehr realitdtsnahes, weil schlicht deskrip-
tives Argument. Nochmals ist darauf hinzuweisen, dass — wie soeben gesehen — es als solches an

anderer Stelle eben auch von LUDICKE selbst geteilt wird.***

(1) Zirkularer Schluss anstelle einer prizisen Beschreibung fehlender Zwangswirkung

Wenn sich damit zeigt, dass die Zwang verneinende Auffassung nicht vorschnell als idealisie-
rend abgetan werden kann, wenn und weil sie eine Tatsachenbeschreibung vortrigt, so ist sie
daran allerdings auch zu messen. Festzustellen ist dann namlich, dass die deskriptive Dimension
beim Vortragen dieser Ansicht zwar enthalten ist, aber es keine weitergehenden Bemiihungen
gibt, diesen Gedanken néher zu entfalten. Es wird gerade nicht im Einzelnen aufgezeigt, warum
beispielsweise die Betroffenen heutzutage™ keinen Zwang mehr spiiren wiirden oder aber
warum etwaige Ausnahmefille an dieser Qualifizierung nichts dndern wiirden. Im Wesentlichen
wird nur apologetisch das Ergebnis festgestellt. Wenn man nidmlich etwa die Ausfiihrungen
KRAMERS>®® niher betrachtet,387 fragt man sich, worin er selbst die ,,Sensibilitdt* erblickt, mittels
deren kirchliche Strafe von Zwang zu unterscheiden sei. Ein substantielles Argument, weshalb
denn nun konkret Strafe hier kein Zwang sei, sucht man vergebens.” Es wird sich damit
begniigt, schlicht das Ergebnis festzuhalten. Der Eindruck bleibt, dass hier nicht sein kann, was
nicht sein darf: Eben weil kein Zwang erlaubt ist, haben wir es also mit einem bloBen Appell zu

tun. Das jedoch ist zirkulir. Es reicht eben nicht, sich Gedanken zu machen, was sein solle und

3 LUDICKE, in: MK-CIC, 1312, Rn. 16 (Bearb. 1992).

38 Dariiber hinaus kann hier darauf hingewiesen werden, dass hinsichtlich eines weiten Teils in Betracht kommen-
der Strafen LUDICKE der Ansicht GEROSAS zuneigt, dass namlich ,,nur* die Konsequenzen aus der Entschei-
dung des Titers gezogen werden, vgl. zur Darstellung oben den Abschnitt beginnend auf S. 17. Auch danach
kann zumindest fiir viele Fille festgehalten werden, dass LUDICKE nicht schlichtweg von Zwang sprechen
wiirde.

Es mag hier nun dahinstehen, inwieweit LUDICKE Unterschiede machen wiirde mit Blick auf den Strafzweck:
Aus seinen Ausfiihrungen mag man schlieBen, dass in dem Augenblick, wo die Kirche als primidren Zweck von
Strafe auf die Besserung abzielen wollte, dann doch verbotener Zwang vorléige. Jedenfalls wiirde man diesbe-
ziiglich wohl erwarten diirfen, dass zunichst ndher erkliart werden miisste, weshalb dieselbe Ma3nahme je nach
kirchlicher Intention einmal Zwang, ein anderes Mal aber zwangfreies Ziehen der Konsequenzen sei. Zu dieser
Fragestellung siehe nédher sogleich im Text zur Frage nach konzeptionellen Widerspriichen ab S. 82.

Zur Ansicht MAYS siehe sogleich Fn. 390.

Siehe insbesondere die Zitate beginnend S. 79 bei Fn. 376.

KRAMER kann hier beispielhaft auch fiir die anderen Autorinnen und Autoren herangezogen werden.

Dies gilt insoweit auch fiir DE PAOLIS.
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dies dann als tatsdchliche Gegebenheit zu prisentieren. Vielmehr ist niichtern festzustellen, was
ist, um daraufhin dann das gefundene Ergebnis am der Gewissensfreiheit geschuldeten Sollen zu
i'lberpriifen.389

Beide Ansichten — und eben nicht nur diejenige, die eine Kollision zwischen Besserungs-
zweck und Gewissensfreiheit behauptet — scheitern am Erfordernis, das jeweils behauptete Er-
gebnis faktisch oder normativ ausreichend zu belegen. Dies ist nicht zuletzt Konsequenz dessen,
dass von keiner Seite aus versucht wird, konkret zu benennen, was definitorisch Zwang aus-
macht, wo also die hier maB3gebliche Grenzlinie zu ziehen ist.

Gleichwohl kann festgehalten werden, dass die Behauptung, Strafe sei zumindest heutzu-
tage>”” nur noch dringlicher Appell, eine gewisse Evidenz fiir sich beanspruchen kann. Dies gilt
insbesondere eingedenk dessen, dass eben auch LUDICKE die Effektivitit geistlich wirkender
Sanktionen bezweifelt. Es lohnt daher, einige weitere kritische Nachforschungen anzustellen, ob
es nicht doch zutreffend sein konnte, mit dieser weit verbreiteten Ansicht eine Zwangswirkung

kirchlicher Strafe generell zu verneinen.

(2) Konzeptioneller Widerspruch zwischen Annahme eines Appellcharakters mit Blick

auf die Gewissensfreiheit und Bejahung der Zwangsgewalt im Ubrigen

Mit Bedacht wurde oben formuliert, die Kritik LUDICKES an der Gegenposition verfange nicht
vollstandig. Wenn er ausfiihrt, dem Strafrecht diirfe sein Ernst als Selbstschutzmallname nicht
genommen werden, so ist dies sehr wohl bedenkenswert. Dies gilt zunéichst im Hinblick auf eine

solche Ansicht, wonach dem Strafrecht generell keine echte Zwangswirkung zukomme (vgl.

" Nun konnte man zwar sagen, das Ist entscheide sich einzig nach der Intention des Gesetzgebers. Dann miisste

die Mafigeblichkeit der Intention des Gesetzgebers aber zunidchst behauptet und belegt werden. Siehe dazu im
Ubrigen sogleich — allerdings bezogen auf eine im Ergebnis entgegengesetze Argumentation — die Ausfiihrun-
gen beginnend ab S. 87.

MAY argumentiert allerdings nicht bezogen auf die heutige Lage, sondern dass generell die Strafe im Dienst der
Gewissensbildung stehe. Gerade weil er dabei eine Verbindungslinie bis hin zu THOMAS VON AQUIN zieht, der
auch vom Hiretiker forderte, er miisse die Folge der Exkommunikation dann tragen (ibid. S. 78 mit Nachweis),
wird diese Auffassung fragwiirdig (zur Frage, inwieweit THOMAS seinerseits die zutreffenden Folgerungen
seiner Pramissen bildet vgl. tiberdies SCHENK (Fn. 136) Forum Katholische Theologie 8 (1992), 15-17). Denn
zumindest in der mittelalterlichen Gesellschaft gingen von der Exkommunikation derartig beeintrichtigende
Rechtswirkungen aus, dass es nahe lag, dass Menschen durch die Strafdrohung verleitet werden, gegen ihr
Gewissensurteil zu handeln, nur um die immensen (sozialen) Folgen zu vermeiden (vgl. auch Fn. 410). Ist aber
eine solche Moglichkeit nahe liegend, liegt eben auch die Vermutung nahe, dass dann die Strafverhingung, da
solche Folgen objektiv voraussehbar und daher woméglich zurechenbar sind, ihrerseits als Zwang zu werden
ist. Es hitte deshalb hier ndherer Erlduterung bedurft (vgl. auch schon soeben Fn. 389).

Zudem sei auch an dieser Stelle nochmals die konzeptionelle Besonderheit der Ansicht LUDICKES hervorgeho-
ben. Danach ist ja Zwang zuléssig, die Rechtsordnung nimmt sich ernst. Einzig der — quantitativ sehr unbedeut-
same (sieht man von der ,,geheimen* Tat ab) — Fall, dass kein anderer Strafzweck iibrig bleibt, steht bei
LUDICKE in Rede. Der von MAY etwa erhobene Einwand, es konne ,,Anarchie in der Kirche* heraufbeschworen
werden (Das Verhiltnis von Gesetz und Gewissen im kanonischen Recht, dargestellt an den cc. 915/916
CIC/1983, Forum Katholische Theologie 9 (1993) 130), ist mit Blick auf LUDICKES Konzeption gegenstands-
los.
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391 392

insoweit z. B. das oben erwihnte Zitat von LING™ ). Mit Blick hierauf wird an spéterer Stelle
das kirchliche Selbstverstiandnis aufgegriffen, das solch behaupteter ,,Zwangsfreiheit* entgegen-
stehen konnte. Ferner ist hinsichtlich einer solchen Auffassung zu vergegenwirtigen, dass eine
Neigung bestehen kann, Zwang nur deshalb zu verneinen, um die singulidre Frage nach der Ver-
einbarkeit kirchlichen Strafrechts mit der Gewissensfreiheit zu beantworten. Dabei kann dann
die Gefahr bestehen, den Blick auf das Ganze zu verlieren. Die Auslegung eines Einzelproblems
darf jedoch nicht dazu fiihren, dieses aus dem Gesamtzusammenhang des Gesetzes zu reiflen.
Gemil den Auslegungsprinzipien des can. 17 CIC ist eine Gesamtschau verpflichtend. Dies
ergibt sich zudem als Forderung schon aus den Digesten.””> Wer also Zwang verneint, muss sich
fragen lassen, ob er dasselbe auch mit Blick auf andere Strafzwecke vertreten will, wenn es
beispielsweise darum geht, dass die Kirche das ihr anvertraute depositum fidei schiitzen will,

eine Aufgabe, die sie etwa nach LUDICKES Ansicht wohl***

mit Zwang durchsetzen konnte.

Dariiber hinaus ist aber auch die Auffassung derjenigen zu iiberpriifen, die moglicherweise
kirchlichem Strafen eine Zwangswirkung beimessen und damit auf den ersten Blick hin nicht in
Gefahr stehen, generell die Ernsthaftigkeit kirchlichen Strafrechts in Abrede zu stellen. Das
Anliegen, kanonisches Strafrecht insoweit zu verteidigen, konnte aber diskreditiert sein, wenn
gleichzeitig vorgetragen wird, ein Zwang im Sinne der Gewissensfreiheit 1dge nicht vor. Es steht
also die Frage im Raum, ob solche auf den ersten Blick schwankend erscheinenden Aussagen zu
rechtfertigen sind. Moglicherweise konnte auch hier unzuléssig eine Aussage nur mit Blick auf
die jeweils zu beantwortende Einzelfrage getroffen worden sein, anstatt eine schliissige Gesamt-
konzeption vorzulegen, d. h. voneinander isolierte Aussagen zur Charakterisierung des Straf-
rechts im Allgemeinen sowie dann zur Vereinbarkeit von Besserungsstrafzweck mit der Gewis-
sensfreiheit.

Diese Problematik mag an der Auffassung von SCHAAF in ihrer Dissertation zum kirch-
lichen Strafanspruch verdeutlicht werden. Sie kommt nach duferster detaillierter Darstellung der
diesbeziiglichen kanonistischen Literatur zum Ergebnis, dass die Argumentation KRAMERS (und
DE PAoLIS’) zutrife. Dem Glaubigen, der schlieBlich verpflichtet sei, die Gemeinschaft mit der
Kirche zu wahren, konne seine dagegen gerichtete Verfehlung aufgezeigt werden. Dies sei kein

Zwang, ,der der Freiheit des Glaubensaktes entgegensteht®, sondern vielmehr ,,eine eindring-

¥ Siehe S. 73 bei Fn. 357.

2 Siehe unten ab S. 87.

% Digesten 1.3, 24 (Celsus, libro VIIT digestorum): Incivile est nisi tota lege perspecta una aliqua particula eius
porposita iduicare vel respondere (Es ist unjuristisch, ohne das Gesetz als Ganzes zu beriicksichtigen, nach
irgendeinem Teil desselben ein Urteil zu sprechen oder ein Gutachten zu erteilen), Text und Ubersetzung zitiert
nach Corpus luris Civilis, Text und Ubersetzung, Bd. II (Digesten 1-10), gemeinschaftlich iibersetzt und
herausgegeben von Behrends u. a., Heidelberg 1995 (S. 114).

¥ Siehe niher S. 71 bei und in Fn. 354.
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liche Einladung zur Umkehr, ein Appell an den Gliubigen zum Umdenken seines Verhaltens*.**

Die Uberzeugungskraft dieser Aussage leidet jedoch darunter, dass sie gleichzeitig in aller Deut-

39 B¢ kann —

lichkeit hervorhebt, das kirchliches Strafen generell sehr wohl Zwangsausiibung ist.
so heifit es spiter zusammenfassend — ,,keinen Zweifel daran geben, dass mit dem Begriff coer-
cere in can. 1311 CIC ein wirklicher Zwang und nicht nur eine moralische Zurechtweisung oder
briiderliche Ermahnung gemeint ist. Die Kirche iibt insofern wirklichen Zwang aus [...] auch

«37 Unvermittelt heiBt es daran direkt anschlieBend: ,,Die von

gegen den Willen des Betroffenen.
der Kirche in diesem Sinn ausgeiibte Zwangsgewalt steht jedoch [...] nicht im Gegensatz zu der
vom II. Vatikanum postulierten Glaubensfreiheit”. Dann wird nochmals der Appellcharakter
einer Exkommunikation vorgetragen, weswegen diese ,,nicht zur Umkehr* zwinge.*”®

Hier besteht also ein Widerspruch zwischen genereller Bejahung einer Zwangswirkung
und der Behauptung des bloBen Appellcharakters mit Blick auf die Gewissensfreiheit. Ein wenig
Zwang, aber doch nicht so richtig?*® Oder sollen hier zwei verschiedene Zwangsbegriffe gelten,

2% Dies hiitte zumindest

wobei derjenige der Gewissensfreiheit strengere Malistibe beinhaltet
eine nihere Begriindung erfordert. Oder meint der Verweis auf die Pflicht, die Gemeinschaft mit
der Kirche zu wahren, dass in einem solchen Fall von Zwang nicht so schnell die Rede sein
kann? Auch das kann als Begriindung nicht greifen. Zwar konnte sie sich insoweit auf den
AQUINATEN berufen, doch findet, wer sich etwa die Gewissensfreiheit im Weltkatechismus be-
trachtet, keinen Anhaltspunkte mehr dafiir, diese gelte nur fiir Nichtgetaufte bei der Glaubensan-

nahme, nicht aber fiir das Verharren im Glauben.*!

395 SCHAAF, Der Kirchliche Strafanspruch (Fn. 13, 2007), 274.

3% SCHAAF, Der Kirchliche Strafanspruch (Fn. 13, 2007), 211-212 schlieft aus der vom CIC verwendeten
Begrifflichkeit (insbesondere ,,coercere® in can. 1311 CIC), aber auch unter Riickgriff auf Beispiele darauf,
dass kirchliches Strafrecht Zwangsmafnahmen beinhalte.

*7 SCHAAF, ibid., S. 284.

398 SCHAAF, Ibid. Vgl. dariiber hinaus ebenda die Fn. 275: ,,Auch Strigl weist darauf hin, dass die Kirchenstrafe

ihren vollen Sinn nur habe, wenn sie eine Verpflichtung im Gewissen mit sich brichte, nicht nur ein duleres

Sich-beugen [mit Nachweis]. Dies heifit jedoch nicht, dass die Strafe der Exkommunikation, die konkrete

Rechtsfolgen nach sich zieht (vgl. can. 1331 CIC), nur ein Appell wire, diese Funktion kommt ihr aber in

manchen Fillen , v. a. im Hinblick auf die Besserungsstrafen, zusitzlich zu.*

Was mit ,,zusétzlich® gemeint sein soll (soll in diesem Sonderfall dann der Zwangscharakter ,,iiberdeckt* und

verdringt werden? Warum?), wird nicht erlautert.

Oder geht es darum, dass schon deshalb Zwang da sein solle, insoweit rein faktisch etwas verboten ist, ob man

es nun will oder nicht. Ob dariiber hinaus spezifisch zur Umkehr gezwungen werde, sei aber damit noch nicht

beantwortet und konne widerspruchsfrei verneint werden. Auch ein solcher méglicher Einwand zur Vermei-
dung des Widerspruchs griffe nicht. Zwang ist immer relational, indem er den Einzelnen zu einem bestimmten

Ziel hin bestimmen will. Zwang erschopft sich nicht allein im bloBen Verbot. Das Verbot ist nur das (mog-

licherweise als Zwang zu wertende) Mittel, mit welchem das Ziel erreicht werden soll. Und dieses Ziel sind

hier die Strafzwecke. Wenn Strafrecht etwa als Zwang mit Blick auf den Schutz des Glaubensgutes verstanden
wird, fragt es sich eben, weshalb Strafrecht dann nicht als Zwang mit Blick auf den Besserungszweck zu
werten ist.

Vgl. auch den Hinweis, die Kirche diirfe keine ,,psychischen Druckmittel* benutzen, ibid. S. 298. Weshalb eine

Exkommunikation allerdings — zumindest im Einzelfall — nicht als psychisches Druckmittel wirken konnte,

lasst sich nicht ohne weiteres nachvollziehen.

Zudem gilt das Strafrecht ohnehin nur fiir Getaufte, genauer gesagt, fiir Katholiken.
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Hinzuweisen ist auch auf die Darlegungen von DE PAOLIS. Er ldsst ebenfalls keinen Zwei-
fel daran, dass kirchlichem Strafrecht generell Zwangsgewalt zukommt.*"”” Andererseits be-
schreibt er eindringlich, dass das Strafrecht ein ,,alarm-call sei, um eine innerlich im Gewissen
angenommene Liuterung auf den Weg zu bringen. Insoweit ist es eine blofle Einladung.403 Die
Religionsfreiheit als solche sei dabei nicht betroffen, da niemand gezwungen sei, in der Kirche
zu verbleiben.***

Zwar ist zutreffend, dass kirchliche Sanktionen aus dem Blickwinkel staatlich garantierter
Religionsfreiheit keine rechtfertigungsbediirftigen Eingriffe darstellen, da die Moglichkeit des
Austritts gegeben ist.*” Das ist aber irrelevant fiir die Frage, ob kanonische Strafe in die
Gewissensfreiheit nach kirchlichem Verstindnis eingreift. Insoweit beschreibt auch DE PAOLIS
nur, wie es — im Idealfall — sein sollte, dass nimlich der Betroffene die Strafe als letzten Appell
begreift und daher eine innerliche Umkehr beginnt. Es ist aber damit nichts dazu ausgesagt, ob
nicht kanonische Strafe die Wirkung haben kann, dass jemand ohne innerliche Umkehr sich
gezwungen sieht, gemal der Strafe zu handeln und ob das dann gegen die Gewissensfreiheit ver-
stoft. Es bleibt also ein Zwiespalt, wenn bei DE PAOLIS einerseits abstrakt betrachtet eine
Zwangsgewalt beschrieben wird, dann aber apologetisch der Eingriff in die Gewissensfreiheit
verneint wird.

Diese auch von SCHAAF nicht ausreichend erlduterte Widerspriichlichkeit kann hier
allerdings dahinstehen, da die Ansicht, Strafe sei nur dringlicher Appell, prinzipiell sehr wohl
vertreten werden kann, indem man entweder Strafe generell Zwangscharakter abspricht oder
aber einen differenzierten Zwangsbegriff vertritt, der mit Blick auf die Gewissensfreiheit anders
zu bestimmen wire (letzteres gilt insbesondere fiir DE PAOLIS, da dieser Zwang als Spezifikum
kirchlicher Strafe explizit nicht theologisch, sondern nur kanonistisch beschreiben will**®). Es
bleibt also weiterhin zu priifen: Ist Strafe nur eine Einladung an das Gewissen, aber kein Zwang

im Sinne der Gewissensfreiheit?

(3) Unbegrenzte Willensfreiheit verhindert sichere Riickschliisse

Zunidchst ist dazu festzuhalten, dass das Argument keineswegs zwingend ist, ein Gewissens-

eingriff sei ausgeschlossen, da dem Exkommunizierten noch immer sein freier Wille verbleibe.

402 pg PAoLIS, Penal Sanctions, Penal Remedies and Penances, in: The Penal Process (Fn. 9, 2005), beispielsweise

147: ‘Coercive power ... must be seen as intrinsic to the very nature and mission of the Church’, siche auch
S. 150, Fn. 3, zur theologischen Einordnung der Zwangsgewalt; vgl. weiterhin noch 168—169; 178-179.
‘" TIbid. S. 158-159.
‘In reality the nature of the penalties in the Church is such as to have a restraining force only in the degree to
which a person wishes to remain a member of the community. But it does not force anyone to remain within it,
or stop anyone from leaving.’ Ibid., S. 168, Fn. 19.
Siehe dazu detailliert unten beginnend ab S. 177.
% Siehe die Nachweise in Fn. 402.
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Denn in einer solchen Argumentation liegt immer auch eine Gefahr. Wie wére iiberhaupt ein
unfreier Wille zu definieren?*”’ Zeigt nicht gerade die kirchliche Geschichte in vollem Reichtum,
dass fiir den Christen sein Wille nicht durch duflere Maflnahmen gebrochen werden kann?

Die zahlreichen Mirtyrer sind es, die das Wort mit ihrem Blut bezeugen, dass die dueren
Michte der Welt nicht zu fiirchten sind: ,,Fiirchtet euch nicht vor denen, die den Leib toten, die
Seele aber nicht téten konnen* (Mt 10, 28). Gerade die um Christi willen Verfolgten haben die
Freiheit in ihrer radikalsten Form gelebt: ,,Von allen Seiten werden wir in die Enge getrieben und
finden doch noch Raum* (2 Kor 4, 8). Folglich bedeutet selbst ein Todesurteil keinen absoluten
Zwang.

Doch zynisch ist, wer behauptet, die freie Annahme des Todes zeige, dass nicht Zwang
war, was dort geschah. Mit dem Argument verbleibenden freien Willens konnte beinahe jede
denkbare Handlung als eine solche ohne Zwangswirkung beschrieben werden.**®

Eines ist deutlich geworden:*” Die Wirkung gerade einer kirchlichen Strafe wie der
Exkommunikation ist konstitutiv abhingig vom Bestraften selbst. Im alltdglichen Sprach-
gebrauch bestiinde keine Schwierigkeit, Gefdngnis, Folter und Todesurteil als Zwang, eine
ernsthafte Ermahnung dagegen als Respekt bewahrende, gewaltfreie Aufforderung zu qualifizie-
ren. Die Exkommunikation jedoch einer der beiden Gruppen zuzuordnen, fillt schwerer.*'® Auch
gibt es gerade mit Blick etwa auf die Glaubensstraftaten des can. 1364 CIC keinen ,,Durch-
schnittstiter, der zur ndheren Bestimmung der Zwangswirkung nach Mitteln der Demoskopie
hitte herangezogen werden kénnen.

Einstweilen mag unentschieden bleiben, welche Folgerungen daraus zu ziehen sind. Doch

gilt es nun, ein mogliches Kriterium zur Bestimmung der Zwangswirkung néher in den Blick zu

%7 Nicht niher aufgegriffen werden kann hier die philosophische Anfrage des Determinismus an das Christentum.

Hingewiesen sei auf die allerdings teils sehr fraglich begriindete Auffassung, der Ausschluss freien Willens sei
klar durch die Wissenschaft bewiesen. Neurobiologische Forschungen bewiesen ndmlich die Determiniertheit
menschlichen Handelns (vgl. SINGER, Neues Menschenbild? Frankfurt a. M. 2003, 13: die Vorstellung, frei zu
sein, sei ,.inkompatibel mit dem, was wir tiber die Funktion unserer Gehirne gelernt haben*.) Siehe dazu ferner
ROTH, Sicht des Gehirns (2003), S. 169-170; SCHIEMANN, NJW 2004, 2056, 2059.

Zur zutreffenden Gegenansicht siehe OTTO, Grundkurs Strafrecht, AT, Berlin 2004, § 1, Rn. 63; REINELT,
NJW 2004, 2792 passim; SCHOCKENHOFF, Beruht die Willensfreiheit auf einer Illusion?, Basel 2004, passim,
insbesondere 14-28.

In dieser Richtung recht weitgehend vgl. auch MAY (S. 80 bei Fn. 379), wenn er davon spricht, kirchliche
Strafe sichere nun einmal die Lauterkeit des Gewissensurteil des Abweichlers, da dieser sich jetzt echtem
Widerstand gegeniiber sihe. Hier muss stattdessen ernsthafter die Moglichkeit einer Qualifizierung als Zwang
gepriift werden, zumal eben den Bedenken MAYS, das Rechtssystem konnte bei mehr Beachtung der Gewis-
sensfreiheit zusammenbrechen, durch die selbstindige Betonung anderer Strafzwecke die Grundlage entzogen
werden kann.

Ludwig THOMA berichtet vom Vagabunden, der sich jeweils im Herbst bemiiht, Seine Majestiit zu beleidigen:
Strafe muss sein, doch der harte Winter lédsst sich im Gefidngnis besser verbringen als auf der Strale. Auf diese
Ausfithrung zur Wirkung der Strafe macht GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6,
1995), 263, aufmerksam.

Wobei dies gerade in heutiger Zeit schwer fillt; dass in fritheren Zeiten aufgrund der damit einhergehenden
Wirkungen eine Exkommunikation als Zwang zu werten war, ist leichter zu begriinden, siehe etwa HUINZING
(Fn. 30) Concilium 3 (1967), 658.
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nehmen. Bleibt ndmlich die Reaktion des Exkommunizierten schwer vorhersehbar, liegt der
Gedanke nahe, die Qualifizierung abhéngig von der Intention des Strafenden vorzunehmen, und

zwar hier zunichst abstrakt betrachtet von der Intention der Kirche selbst.

(4) Kirchliches Selbstverstindnis

Die Argumentation, kirchliche Strafen dadurch vor der Gewissensfreiheit zu rechtfertigen, dass
es diesen an der Zwangswirkung mangele, mag sich von daher als zweischneidiges Schwert
erweisen. Will ndmlich die Kirche ihre StrafmaBnahmen iiberhaupt als bloBen Appell bzw.
Einladung verstanden wissen?*"! Wird zudem — objektiv betrachtet — die Auffassung, es gebe
keine Zwangswirkung, der konstitutiven Bedeutung gerecht, die die Sakramente als geistige
Wirklichkeit bezeichnen?*'?

Die Kirche hat sich in ihrer Vergangenheit vehement der Auffassung widersetzt, sie sei
nicht von Christus auch bevollméchtigt worden, mit allen als notwendig erscheinenden Mitteln
ihre Rechte zur Geltung zu bringen. Geht es um Strafzwecke, die wegen iiberwiegender Inter-
essen prinzipiell nicht durch die Gewissensfreiheit begrenzt werden (etwa Schutz der communio
fidei), soll da die Moglichkeit und das Vorhandensein von Zwang a priori ausgeschlossen sein?
Pointiert gefragt: Begibt man sich damit nicht unbewusst in die Nachfolge des MARSILIUS von
Padua*®*? So fiihrt denn auch STRIGL aus, die Qualifizierung diirfe keineswegs von der
schwankenden Reaktion des Bestraften abhingig gemacht werden, sondern Strafe sei nach ihrem
Wesen*'* zu erfassen: »Wie immer es ein Bestrafter auffassen mag, von der objektiven Natur-

ordnung her gesehen ist Strafleiden eine Sithne*.*

411 Vgl. insoweit beispielsweise die Argumentation, wonach auch zwingende MaBnahmen nétig sein koénnen, bei

MARZOA, Introduction cc. 1311-1399, in: Exegetical Commentary on the Code of Canon Law, Vol IV/1,
hrsg. v. dems. u. a., Montréal 2004, 200-201.

Zu bedenken ist insoweit auch, dass bei der Verweigerung der Sakramente zumindest mitzubedenken ist, dass
der Kirche Binde- und Losegewalt zukommt (auf diesen Gedanken machte mich Prof. LUDICKE aufmerksam).
Vgl. auch die Beschreibung der Wegnahme der Heilsmittel durch die Kirche im Wege der Strafverhiingung bei
DE PAOLIS, Penal Sanctions, Penal Remedies and Penances, in: The Penal Process (Fn. 9, 2005), 156: ‘A
person is deprived of a good which is necessary for his or her spiritual journey, for salvation. Without these
goods, salvation becomes shomehow more difficult to achieve’. Bezeichnender Weise besteht bei DE PAOLIS
daher auch ein gewisser Widerstreit zwischen seiner Position, einen Eingriff in die Gewissensfreiheit abzu-
lehnen, gleichzeitig aber sehr wohl die Ernsthaftigkeit und auch die Zwangswirkung kirchlichen Strafrechts zu
betonen, siehe soeben beginnend S. 84, bei Fn. 402.

Vgl. dazu oben ab S. 22. In Richtung eines solchen Vorwurfs gegeniiber der Vorstellung einer ,,Kirche der
freien Gefolgschaft tendiert die Auffassung von SEBOTT, Das kirchliche Strafrecht (Fn. 19, 1992), 21, Fn. 11.
Siehe ferner PLOCHL, Geschichte des Kirchenrechts, Bd. V (Fn. 6, 1969), 31-33, insbesondere 31 zu von der
Kirche bekdmpften Ansichten, die den Strafcharakter der Exkommunikation leugneten.

Auch der Verweis darauf, man nehme im Sinne eines Selbstausschlusses einzig das Handeln des Titers ernst,
in dem man ihm die Konsequenzen aufzeige, bestrafe ihn aber nicht (vgl. etwa oben S. 80, in Fn. 378), kann
mit Verweis auf die staatliche Sphire zumindest hinterfragt werden. Denkt man an KANT und HEGEL als Ver-
teter der sog. absoluten Straftheorie, dann ist Strafe notwendig nichts anderes als ein Ernstnehmen des Han-
delns des Téters — Auge um Auge bzw. ,,Negation der Negation* (HEGEL) —, und bleibt trotz dessen sehr wohl
Strafe, siehe hierzu KANT, Metaphysik der Sitten (1797), nach § 49, Anm. E I (S. 158-162); HEGEL, Philoso-
phie des Rechts (1821), § 99, Zusatz (S. 186).

5  STRIGL, Kirchenstrafen, in: HdbKathKR (Fn. 24, 1983), 924.
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Ein endgiiltiges Argument nunmehr fiir die Qualifizierung als Zwang ist jedoch auch
hiermit nicht gewonnen.*'® Bei dem soeben aufgezeigten kirchlichen Selbstverstindnis klingt
schlieBlich auch die societas-perfecta-Lehre an. Kann dieser aber, auch wenn sie noch nicht als
vollstidndig tiberwunden gelten mag, entscheidende Bedeutung zukommen?*!’

Fiir eine Qualifizierung als Zwang spricht allerdings die geistige Dimension, die nach
kirchlichem Verstindnis — ganz unabhingig vom Streit um die societas perfecta — keineswegs
weniger wahr ist als die sichtbare.*'® Die Bedeutung der konsekrierten Hostie etwa ist mit rein
weltlich-immanentem Verstidndnis nicht zu begreifen. Wenn und weil die Eucharistie ,,Quelle

und Hohepunkt des ganzen christlichen Lebens* (LG 11)*'? sowie ,Inbegriff und Summe

unseres Glaubens“ (KKK Nr. 1327) ist, kann man da noch das — u. a. — aus der Exkommuni-

416 Mit Blick auf MARSILIUS sei angemerkt, dass ihn eine antikirchliche StoBrichtung kennzeichnete, die einer

Vergleichbarkeit entgegensteht. Das Weniger an Zwang auf Seiten der Kirche sollte das Mehr auf Seiten der
weltlichen Macht begriinden. Um solches Argumentieren geht es hier nicht.

In diesem Sinn ist zu erkennen, dass es hier nicht das Anliegen ist, der Kirche insgesamt Zwang zu verweigern,
wie dies bei denjenigen geschieht, die in der Tradition des MARSILIUS stehen. Hier geht es enger nur darum, die
Frage nach dem Zwang mit Blick auf den blofen Besserungszweck zu behandeln. Unterstellt, es gebe einen
weltlichen Staat, innerhalb dessen die Kirche — ohne Verstofl gegen die Religionsfreiheit — Geldstrafen gegen
ihre Glieder verhingen konnte: Das hier diskutierte Verbot des Zwanges gilte dann nur fiir den Besserungs-
zweck, nicht aber fiir andere Strafzwecke. Dass also hier die Zwangswirkung notwendig auch mit Blick auf
andere Strafzwecke gepriift wird, liegt an der bloB faktischen zzt. bestehenden Einheitlichkeit der Strafe, nicht
aber an der ,.kirchenkritischen* Intention des Uberprufenden.

Insbesondere aber gilt es darauf hinzuweisen, dass es moglicherweise Ergebnis des hier vorgelegten
Gedankenganges sein kann, dass nicht immer Zwang vorliegt. Wenn es in diesem Sinne nun sich zeigte, dass
zumindest mitunter oder sogar oft Zwang im Einzelfall vorliegt, so sind die hier dargestellten Bedenken von
vornherein gegenstandslos: Der Kirche wiirde dann nicht mehr abgesprochen, es stehe nicht in ihrer Macht,
Zwang auszuiiben.

Vgl. die Kenntnisnahme des Misstrauens gegen Spuren absolutistischer Macht bei Papst PAUL VI., sogleich
Fn. 421.

Unbefangen ist nimlich iiber die Frage dann zu diskutieren, wenn man zuvor — wie bei LUDICKE méglich —
deutlich gemacht hat, dass allgemein Zwang moglich ist, um die communio bzw. das depositum fidei zu
schiitzen. Hinzufiigen mag man mit MARZOA, dass insoweit der Einzelne zudem an die Moglichkeit zu erinnern
ist, die Kirche verlassen zu kdnnen, wenn er mit solchem Zwang nicht zurecht kommt. Der Sache nicht gerecht
jedoch wird MARZOA, wenn er aus der Austrittsmoglichkeit schlieft: “Where, then, is the opposition between
“the freedom of the act of faith” and penal law?’ (MARZOA, Introduction cc. 1311-1399, in: Exegetical
Commentary (Fn. 411, 2004), 200).

Die Antwort ist: Wenn ein Mensch aufgrund kirchlicher Strafe von den sakramentalen Heilsmitteln ausge-
schlossen wird, dann ist zu priifen, ob dies nicht dazu fiihrt, dass er allein aufgrund des dadurch erzeugten
psychischen Drucks von der bestraften Haltung ablisst, ohne zuvor sich im Gewissen iiberzeugen zu lassen.
Hier kann ein Konflikt vorliegen. Eben weil gleichzeitig klar ist, dass die Rechtsordnung aufgrund anderer
Strafzwecke sich sehr wohl zu verteidigen weil}, gilt es, die Situation vorbehaltlos zumindest dann zu iiber-
priifen, wenn eben kein anderer tragender Sinn in der Strafverhingung besteht, als diesen Téter zu bessern. Bei
blofl mechanischer Erfiillung des Gebots steht iiberdies nicht nur die Frage eines Verstoes gegen das Zwangs-
verbot in Rede. Zudem ist dann das bezweckte Ziel nicht erreicht, da Besserung ohne Freiwilligkeit nicht gege-
ben sein kann. Das Vorliegen von Zwang ist dann ein untaugliches Mittel, das immer zur Zweckverfehlung
fiihrt.

419 Ubersetzung nach KKK Nr. 1324.
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kation folgende Verbot der Kommunion anders als einen hochst ernsten Zwang begreifen?*’

Spricht etwa Papst PAUL V1. nicht mit Recht von einer ,,so harten MaBnahme*?**!

Andererseits: Bei aller Betonung der geistigen Dimension: Die Bedeutung freien Willens
ist ebenso eine Weisheit, die die Kirche in ihrem Glaubensgut verankert hat. Auch dies ist bei
der Beurteilung der Wirkung zu beachten. Entzieht sich die Wirkung einer Exkommunikation
nicht ohnehin solchen Kategorisierungen? Ist sie moglicherweise nicht allein treffend mit dem
Wort beschrieben, dass so hiufig bei Zweideutigkeiten von Juristen bemiiht wird: Handelt es

sich um eine Maflnahme sui generis?

¢) Fehlende Zwangswirkung mit Blick auf das kirchliche Recht, die Spendung der

Sakramente zu ordnen

Bei unbefangener Betrachtungsweise kommt jedoch ein Gedanke zum Tragen, der méglicher-
weise den Ausschlag gibt, eine Zwangswirkung der Strafe abzulehnen. SchlieSlich kann man —
denkt man sich den Straftiter und die Kirche als zwei im Streit liegende Kontrahenten — das
Begehren des Exkommunizierten dahingehend verstehen, dass es ihm um die Erweiterung seines
eigenen Freiheitsraumes geht. Spricht man der Kirche das insoweit selbstverstdndliche Recht zu,
die Spendung ihrer Sakramente zu ordnen (vgl. can. 841 CIC), so wird die Exkommunikation zur
bloBen Verweigerung der Rechtserweiterung. Eine Zwangswirkung wegen ,,Wegnahme** schei-
det aus. Denn hier wird nicht genommen, was dem Téter zuvor schon zustand, sondern aus dem,

was der Kirche als ihr Eigenes zugeordnet ist, wird etwas nicht (mehr) gewihrt.*?

420 Zumindest insoweit ist mit STRIGL bei der Qualifizierung der Strafe als Zwang davon zu abstrahieren, ob ein

Exkommunizierter sich an ein solches Verbot tatsichlich hdlt — ganz unabhingig von der Frage nach der

Fruchtbarkeit eines solch verbotenen Sakramentenempfanges.
421 Siehe dessen Ansprache an die Sacra Rota Romana vom 29. Januar 1970, AAS 62 (1970), 111-118 zur
geplanten Revision des CIC, bei dem die Frage nach der Strafgewalt damals noch als offen betrachtet wurde:
,Dies alles betrifft z. B. [...] Exkommunikationen, welche die heutige groe Sensibilitit gegeniiber Begriffen
der Ausgrenzung hervorrufen wie gegeniiber Spuren einer absolutistischen Macht, die ldngst untergegangen ist.
Und dennoch darf man nicht vergessen, dass auch die Zwangsgewalt [sic!] in der Erfahrung der Urkirche
verwurzelt ist”, dass sich also letztlich eine ,,so harte MaBnahme* verstehen lasse (mit Blick auf den
Ausschluss bei 1 Kor 5). Ubersetzung des Textes nach GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehor-
sam (Fn. 6, 1995), 117. Wiedergabe der Rede bei
http://www.vatican.va/holy_father/paul_vi/speeches/1970/documents/hf_p-vi_spe_19700129_anno-
giudiziario_it.html (eingesehen am 20.2.2008) unter Punkt 3 c (entspricht S. 117 bei AAS).
Der Gedanke, der dieser Fragestellung zugrunde liegt, kann auch wie folgt entfaltet werden: Im staatlichen
Recht, beispielsweise bei der Diskussion iiber die widerrechtliche Drohung bei Abgabe einer Willenserkldrung,
stellt sich die Frage, woraus die Widerrechtlichkeit resultieren kann. Dabei heillit es, dass es an einer
Widerrechtlichkeit dann fehle, wenn das Einwirkungsmittel des Drohenden rechtmiBig sei (Beispiel: Jemand
»~droht* nach einem Verkehrsunfall damit, die Polizei hinzuzuziehen, sofern nicht (Zwang!) der Unfallgegner
schriftlich bescheinige, die Alleinschuld zu tragen). Ahnlich hierzu ist mit Blick auf die Einwirkung auf die
Gewissensfreiheit durch kirchliche Strafe nachzupriifen, ob das Strafmittel als solches besonders legitimiert (im
Vergleich: ,rechtmiflig®) sein konnte. Diese Legitimation wiederum konnte daraus erwachsen, dass die Kirche
mit einer Exkommunikation nur das ordnet, was ohnehin ihr eigenes Recht i. S. d. can. 841 CIC darstellt.
Wire das der Fall, so konnte dann geschlossen werden: Die Einwirkung aufgrund eines derartig legitimierten
Strafmittels darf stirker sein als die Einwirkung aufgrund eines sonstigen ,,neutralen* Strafmittels. Dies ist vom
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Auch solches Verstdandnis wird der Lebenswirklichkeit Kirche jedoch keineswegs gerecht:
Kirche ist als Heilssakrament immer auf die Einzelnen hingeordnet. Ihr sakramentales Wirken ist
nicht kirchlicher Selbstzweck, sondern konkreter Weg zum Heil. Die Kirche kann nicht anders,
als gerade diesen Weg einem jeden Einzelnen aufzuzeigen. Wenn deshalb die Kirche — schon
immer —** ein grundsitzliches Recht des Gliubigen auf Sakramentenempfang kannte (vgl.
can. 213 CIC), so zeigt das an, dass dem Gldubigen hier nicht etwas von auflen Kommendes
gewihrt wird. Vielmehr kann die Kirche nicht anders, als aufgrund der zentralen Bedeutung der
Sakramente dem Einzelnen ein solches Recht zu gewihren.*** Auch wird Kirche durch jeden
einzelnen Getauften mitkonstituiert, sodass schon ein solch strenger Gegensatz beider Streiten-
den als zweifelhaft erscheint.

Deshalb ist das Recht auf Sakramentenempfang eine Position, die dem Einzelnen in solch
einer Weise zugeordnet ist, dass ihre Wegnahme nicht blof derart betrachtet werden kann, dass

hier ein Freiheitswunsch auf Erweiterung des eigenen Rechtskreises abgelehnt wird.

d) Fehlende Zwangswirkung mit Blick auf die ohnehin fehlende Disposition der

Straftiater

Schwerer wiegt ein anderer Gedankengang, auf den sich in anderem Zusammenhang gerade auch
GEROSA beruft.*” Sollte nidmlich die schwere Siinde Voraussetzung der Exkommunikation sein,
so ist Letztere nicht mehr kausal fiir das Verbot des Sakramentenempfangs. Mangels rechter

Disponierung i. S. d. can. 843 § 1 CIC bzw. mit Blick auf die hier im Vordergrund stehende

Einzelnen (resp. seiner Gewissensinstanz) in hoherem Mafle hinzunehmen, vergleichbar der eben
beschriebenen Situation aus dem staatlichen Rechtskreis.

Das staatliche Strafmittel Gewalt (sei es durch Freiheitsentzug, sei es durch Geldstrafe) hat jedenfalls keinerlei
derartige Legitimation auf seiner Seite.

Zur Anciennitit dieses Rechtes, dass durch das Zweite Vatikanische Konzil in seinem Stellenwert besonders
betont wurde, vgl. REINHARDT, Das Recht der Glidubigen auf Sakramentenempfang, Katechetische Blitter
1991, 614.

Vgl. mit Blick auf die Eucharistie beispielsweise die Beschreibung und Qualifizierung als Grundrecht bei
AHLERS, Eucharistie, in: Ecclesia a sacramentis, hrsg. v. ders. u. a., Paderborn 1992, 18-19.

Vgl. GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam (Fn. 6, 1995), beispielsweise 227, 245: Die
Zwangswirkung der Exkommunikation bestehe aufgrund dessen, dass der Sakramentenempfang schon wegen
der schweren Siindhaftigkeit ausgeschlossen sei, nur mit Blick auf die erschwerte Beichtmoglichkeit. Dies
wiederum konne als Bufie verstanden werden, sodass GEROSA i. E. jeden Zwang ablehnt, vgl. dazu schon oben
S. 16, Fn. 72.

Diese Argumentationsweise wird aber sehr wohl — theologisch gewendet — auch von anderen, insbesondere von
LUDICKE aufgegriffen. Denn die fehlende Kausalitdt wird doch auch von LUDICKE als Argument herangezogen,
um eine Zwangswirkung zumindest fiir einen bedeutenden Teil in Betracht kommender Straftaten zu verneinen,
nimlich im Fall des bloB ,,deklaratorischen* Exkommunizierens in Folge eines zuvor schon erfolgten Selbst-
ausschlusses. Nun fragt es sich, weshalb nicht derselbe Gedanke mit Blick auf diese Strafe (Exkommunikation)
auch im Allgemeinen fruchtbar gemacht werden kann?

Vgl. zu allem jedenfalls LUDICKE, zitiert oben S. 23, Fn. 82. Er fiihrt fiir diese Fallgruppe also aus, dass nicht
etwa Zwang gerechtfertigt sei wegen des hoherwertigen Schutzes der communio fidei, sondern dass Zwang gar
nicht erst vorliege. Er bedient sich hierbei also nicht der Argumentation, derer er erst fiir die Fallgruppe der Ex-
kommunikation ohne vorherigen Selbstausschluss (zumindest implizit) dann bedarf: Dass ndmlich das hoher-
wertige Rechtsgut hier die Berufung auf die Gewissensfreiheit verdrangt und daher auch Zwang rechtfertigt.
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Eucharistie nach can. 916 CIC (lex specialis) diirfte der sich einer schweren Siinde Bewusste
ohnehin nicht den Leib des Herrn empfangen.

Es ist allerdings zumindest nicht unumstritten, ob tatsdchlich die dem forum internum
zuzuordnende Frage der schweren Siinde tatsichlich zum Tatbestand der Strafnormen zu rechnen
ist.*?¢ Hinzukommt, dass auch bei denjenigen, die eine solche Voraussetzung fordern, anerkannt
wird, dass die Priifung dieses Merkmals nach fiir das forum externum angepassten Regeln
vonstatten gehe.*”” Schon dies impliziert aber die Moglichkeit eines sich widersprechenden
Ergebnisses und spricht damit auch gegen einen zwingenden Riickschluss von Bestrafung auf
eine gleichzeitig damit einhergehende fehlende Disposition i. S. d. can. 916 CIC. Uberdies: Zeigt
nicht die von LUDICKE aufgezeigte Notwendigkeit, dass sich die Kirche zuweilen von einem
Straftiter allein um des Schutzes des depositum fidei willen muss trennen konnen, dass es

72 Der Gedanke, inwieweit die

folglich auf eine schwere Siindhaftigkeit nicht ankommen sollte
etwaig mit der Tat einhergehende schwere Siinde schon vor Strafverhingung wesentliche Folgen
der Exkommunikation vorwegnimmt** und auf diese Weise die Zwangswirkung entfallen Lisst,
soll hier jedenfalls nicht weiterverfolgt werden.**

Dies gilt umso mehr, wirft man mit einen Blick auf die faktischen Folgen kirchlicher Strafe
sowie auch auf can. 915 CIC. SchlieBlich wird von Autoren bei der Frage des Zwangs — wohl zu
Recht — auch auf faktische Folgen verwiesen.”' Insoweit aber gilt, dass der Ubergang von

schwerer Siinde zur Strafe ganz unabhéngig von der Frage nach dem Sakramentenempfang einen

46 Vgl. die Nachweise oben S. 17, Fn. 75. Allgemein zu diesem Streit, der auch unabhiingig von der hier nachge-

zeichneten Strafzweckdiskussion besteht, siehe ausfiihrlich PREE, Imputabilitas,OAfKR 38 (1989), 226-243,
mit Nachweisen zur Ansicht, die schwere Siinde verlangt, in 226, Fn. 4; vgl. so etwa — explizit gegen PREE —
auch MULLER, Warum und wozu kirchliche Sanktionen?, in: ,,Strafrecht in einer Kirche der Liebe (Fn. 6,
2006) 199, Fn. 51; siehe auch die Auseinandersetzung in Fn. 52. PREE selbst will in diesem Aufsatz de lege
ferenda auf das Vorliegen schwerer Siinde verzichten.

Siehe die Nachweise auf MICHIELS u. a. bei PREE, ibid., 229.

Siehe dazu oben die Darstellung der iiberzeugenden Auffassung ab S. 14. Ahnlich auch PREE, ibid., 231 sowie
241, Fn. 42, zum Fall eines bona fide vollzogenen Bruchs mit der Kirche: Auch ohne schwere Siinde miisse
hier die Moglichkeit der Exkommunikation gegeben sein. Siehe andererseits gegen die Praxisrelevanz eines
solchen Falles MULLER, Warum und wozu kirchliche Sanktionen?, in: ,,Strafrecht” in einer Kirche der Liebe
(Fn. 6, 2006), 200, Fn. 52. Das Beispiel PREES scheint allerdings sehr wohl praxisrelevant werden zu kdnnen.
Unterstellte man, dass die fest und exklusiv mit der Priesterbruderschaft St. Pius X (LEFEBVRE) verbundenen
Anhinger sich seit den verbotenen Bischofsweihen 1988 im Schisma befinden, so ist unschwer zu erkennen,
dass diese Gemeinschaft alles daran setzt, ihren Anhidngern den ,,guten Glauben* an das Nichtvorliegen eines
Schismas moglich zu machen (vgl. iiberdies den Abdruck einiger einschldgiger kirchlicher Dokumente bei
WOESTMAN, Ecclesiastical Sanctions and the Penal Process, Ottawa 2000, 192—-197).

Selbst wenn man das Gegebensein schwerer Siinde als Voraussetzung jeder Straftat sieht, bliebe zu iiberlegen,
inwieweit die dann gegebene Verquickung von Siinde und Straftat es zuldsst, die Vorschriften zur rechten
Disponierung als ginzlich eigenstindige Regelung zu sehen, von der die strafrechtliche Sanktionierung scharf
abzugrenzen ist. Dies hitte schlieBlich die Folge, dass dann die strafrechtliche Sanktionierung tatsdchlich
weitestgehend nur noch deklaratorischen Charakter hitte.

Erwihnt sei, dass die Rechtsfolgen der Exkommunikation ohnehin weitergehend sind, vgl. SCHAAF, Der
Kirchliche Strafanspruch (Fn. 13, 2007), 264.

In einer homogenen mittelalterlichen Gesellschaft mag eben allein aufgrund solcher Folgen eine Zwangs-
wirkung einer Exkommunikation gegeben sein, wie dies bisweilen hervorgehoben wird, siehe S. 75, Fn. 365,
S. 80, Fn. 380.
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markanten Schritt bedeutet. Es bedarf hierzu nicht einer theologischen Erorterung, inwieweit der
Siindenbegriff zwingend subjektive Elemente enthilt. Ausreichend ist, sich zu verdeutlichen,
dass — insoweit jedenfalls subjektiv — ein etwaiger Delinquent den Gedanken, eine schwere
Siinde zu begehen, auch gegen die lehramtliche Auffassung gut zu verdringen bzw. nicht anzu-
erkennen vermag. Beispielhaft angenommen, die Bewegung der Anhdnger LEFEBVRES befinde
sich im Schisma,432 so werden diese Anhidnger wohl wenig Sorge darum haben, sie seien es, die
eine schwere Siinde begingen. Wird aber die schwere Siinde nicht anerkannt, so ergeben sich —
zumeist —* auch keine messbaren Folgen bei der Sakramentenspendung.

Der duflere Akt kirchlicher Strafverhdngung nun markiert eine entscheidende Weichen-
stellung, als die eigene Auffassung sich in ganz anderem MalBle mit der kirchlichen Sichtweise
konfrontiert sieht als bei der Frage nach dem Vorliegen schwerer Siinde.** Kirchliches Straf-
handeln ,,n6tigt” dann in einer Weise zur Selbstiiberpriifung, die vorher keineswegs in vergleich-
barer Weise erreicht war. Auch wird das AuBenverhiltnis zu anderen Personen entscheidend
gepragt, wenn mit kirchlicher Autoritdt ein solches Verdikt gesprochen ist, das eben nicht
gegeniiber anderen leichterhand verdringt werden mag. Diese faktische Anderung, allein durch
kirchliche Bestrafung ausgeldst, kann also sehr wohl deutliche Folgen haben, wie auch can. 915
CIC mit Blick auf Spruchstrafen bzw. deklarierte Tatstrafen aufzeigt. Doch auch die nicht
deklarierte Tatstrafe mag nicht ohne weiteres von dieser Wirkung ausgenommen werden.
SchlieBlich droht zumindest — wenn die Voraussetzungen einer poena latae sententiae tatsachlich
vorliegen — eine Deklarierung durch die zustédndige Autoritdt. Wiirden beispielsweise einige An-
hinger einer schismatischen Bewegung auch deklaratorisch exkommuniziert, so hitte dies auch
Signalwirkung fiir die (noch) nicht mit einem solchen Strafverfahren konfrontierten, nur latae
sententiae Exkommunizierten. Kirchlicher Strafe kann zumindest im Einzelfall (noch immer)
eine Art Pranger-Wirkung zukommen, die es vertretbar erscheinen lédsst, auch von daher die
Frage nach der vorgingigen Rechtswirkung schwerer Siinde an dieser Stelle nicht weiterzuver-

folgen.

2 Es versteht sich von selbst, dass eine kanonistische Uberpriifung der tatsichlichen Sachlage hier nicht stattfin-

den kann. Neben der objektiven Frage des Vorliegens eines Schismas wire gerade auch die subjektive Seite
eingehend zu erdrtern.

In welchem Rahmen mit Blick auf can. 915 CIC anderes gelten kann, sprich allein aus schwerer Siinde in foro
externo Konsequenzen gezogen werden, muss hier nicht weiter iiberpriift werden, da zumindest erkennbar ist,
dass in der kirchlichen Praxis kaum umfassend Konsequenzen gezogen werden. Vgl. zum Auslegungsstreit um
diese Norm etwa die Darstellung bei ALTHAUS, MK-CIC, c. 915, Rn. 5 (Bearb. 2004), insoweit Wiedergabe der
Kommentierung LUDICKES im MK-CIC aus 2001.

Hier ist nicht zu thematisieren, inwieweit das auch daran liegt, dass die Rolle des Lehramts fiir die Bildung des
Gewissens nicht in dem Maf} angenommen wird, wie dies katholischem Verstindnis nach der Fall sein miisste.
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e) Fehlende Zwangswirkung im Vergleich mit der Wirkung des authentischen Lehramts

Jedenfalls eines diirfte schon bislang deutlich geworden sein: Die Schwierigkeiten, die schon die
Zwangsdefinition nach Mallgabe allgemeinen Sprachgebrauchs bereitet hat, werden durch
stiarkere kanonistisch-theologische Reflexion keineswegs beseitigt.

Ein letzter Gedanke soll dies unterstreichen: Ein skrupuloser Mensch, der eine Auf-

fassung™’

des authentischen Lehramts hort, beispielsweise eine solche, die ein Verhalten als in
sich schlecht qualifiziert: Kann es bei einem solchen Menschen nicht geschehen, dass er der
Auffassung nur mehr aus innerem Zwang folgt, ohne zuvor — wie nach katholischem Verstiandnis
gefordert —#6 diese Lehre in seinem Gewissen anzunehmen?*’

AuBer Frage steht allerdings nach katholischem Verstindnis die prinzipielle Zuldssigkeit,
das authentische Lehramt auszuiiben,438 ohne dass dies deshalb bezweifelt werden konnte, dass
bei Einzelnen eine kirchlicherseits nicht bezweckte Zwangswirkung eintritt. Besteht nun letztlich
nicht hinsichtlich der Zwangswirkung nur ein gradueller Unterschied zwischen einer Exkom-
munikation und der Ausiibung authentischen Lehramts? Ist zumindest nicht auch mit diesem

Beispiel dargelegt, dass die Frage nach dem Zwang eine solche des Einzelfalls ist, die sich

abstrakter Beurteilung entzieht?

f)  Zweifel als Zwischenergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass es keines gibt, oder zutreffender formuliert: Keines, das mit Ja
oder Nein zusammengefasst werden konnte: Je nach Schwerpunktsetzung kann mit guten
Griinden vertreten werden, dass ein Zwang zu bejahen ist (gerade mit Blick auf das kirchliche

Selbstverstindnis sowie die zentrale Bedeutung der Sakramente), oder dass dies an der in

¥ Die im hier zu bildenden Beispielsfall so konkret sein soll, dass sie eine direkte Umsetzung im tiglichen Leben

ermoglicht.

Vgl. nur SCHOCKENHOFF, Wie gewiss ist das Gewissen? (Fn. 94, 2003), 232.

Die Streitfrage, zu welchem Grad vom Menschen ein inneres Verstindnis der von der Kirche vorgelegten Leh-
ren fiir das Vorliegen eines sittlich guten Handelns notwendig ist, sei hier aulen vorgelassen; vgl. hierzu
WEBER, Konkurrenten oder Weggenossen?, in: Das Gewissen (Fn. 94, 1990), 95-96. Die hinreichende Plausi-
bilitdt betonend siehe etwa GRUNDEL, Verbindlichkeit des Gewissensspruches, in: Das Gewissen (Fn. 128,
1990), 109; HEINZMANN, Gewissen bei Thomas von Aquin, in: Das Gewissen (Fn. 136, 1990), 49-50. Vgl. da-
gegen unter Berufung auf einen Aufsatz von RAHNER aus 1949 gegen die Notwendigkeit, dass die Griinde ein-
leuchten miissten, SALA, Gewissensentscheidung (Fn. 232, 1993), 117. Siehe iiberdies dessen Kritik an der
deutschen Bundesministerin fiir Forschung und Bildung SCHAVAN hinsichtlich deren Berufung auf ihr Gewis-
sen, um mit Blick auf von der Forschung in Aussicht gestellter zukiinftiger Heilungschancen die Totung von
Embryonen nach MafBlgabe einer erneuten Stichtagsregelung zu fordern, in einem Leserbrief in der FAZ v.
26.4.2008, S. 10. Umgekehrt beklagt SALA hier, dass SCHAVAN zumindest verpflichtet gewesen wire, einen
Spruch des Gewissens zu benennen, der seinerseits ,,argumentationsfiahig® gewesen wire. Dies konne nicht er-
setzt werden durch einen bloBen, wenn auch leidenschaftlichen Verweis auf ihr eigenes Gewissen. Da sie aber
nicht klar gesagt habe, ob fiir sie ein Embryo ein Mensch ist oder nicht, sei sie dieser Pflicht nicht nachgekom-
men.

% Siehe LG 25, zitiert oben S. 38 bei Fn. 196.
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konstitutivem MaBe bestehen bleibenden Willensfreiheit scheitert.””” Zwischenergebnis ist
somit, dass hinsichtlich der Zwangsqualifizierung Zweifel bestehen.

Ob vor diesem Hintergrund dieser Ergebnisoffenheit de lege lata vertreten werden kann,
dass der Gesetzgeber des CIC unter Verstoll gegen gottliches Recht bzw. gegen Naturrecht die

Exkommunikation zu Besserungszwecken zulieB, ist abschlieBend zu hinterfragen.

49 Dies zeigt sich im Ubrigen auch daran, dass es auch bei den Darlegungen LUDICKES Positionierungen gibt, die

isoliert betrachtet die Auffassung stiitzen, es liege kein Zwang vor, siehe oben S. 80.
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III. Zur Beachtung der Tradition als verbindliche Regel in Zweifelsfillen

Das Recht verlangt nach klaren Antworten. Zweifel diirfen nicht das letzte Wort sein. Nicht nur
Beweislastregeln sind dem Recht daher eigen, sondern auch Zweifelsregeln, anhand derer sich
bestimmen ldsst, welches Ergebnis im Zweifel zu gelten hat. Auch hier ist nun zu priifen, ob sich
nicht durch Auslegung eine Zweifelsregel ermitteln ldsst. Anhaltspunkt hierfiir ist in einem
ersten Schritt, die Rolle der Tradition zu wiirdigen, die dieser im kanonischen Recht allgemein
und mit Blick auf den Besserungsstrafzweck eingerdumt ist.

Es wurde schon darauf hingewiesen, dass die kirchliche Tradition nach einmiitiger
Auffassung die Besserung als tauglichen Zweck kirchlichen Strafens ansieht.**” Nun heifit es in
can. 27 CIC ,,consuetudo est optima legum interpres*, sowie in can. 6 § 2 CIC: ,,Canones [...],

4l N
“*" Diese

quatenus ius vetus referunt, aestimandi sunt ratione etiam canonicae traditionis habita.
Grundsitze werden betont von Papst JOHANNES PAUL II., wenn er ausfiihrt: ,,Man darf [...] bei
der Interpretation des geltenden Codex keinen Bruch mit der Vergangenheit annehmen, als wenn
im Jahre 1983 ein Sprung in eine v6llig neue Wirklichkeit erfolgt wire.“**?

Hiervon ist unmittelbar nur die Auslegung des CIC betroffen. Die hier zu beantwortende
Frage ist dabei zwar, ob der kodifikarische Besserungsstrafzweck gegen die Gewissensfreiheit
versto3t. Auszulegen ist dabei jedoch nicht der CIC — dass Besserung gefordert ist, bleibt
unstreitig und damit ohne Auslegungszweifeln —, sondern die Reichweite und das Verstindnis
unzuldssigen Zwanges i. S. d. Gewissenslehre.

Die genannten Normen sind iiber ihren Anwendungsbereich hinaus jedoch ein erster Beleg
fiir einen allgemeinen Grundsatz, der Tradition mitunter eine streitentscheidende Rolle beizu-
messen. Diese allgemeine Regel findet sich wieder in den Digesten, wo es heift: ,,Minime sunt
mutanda, quae interpretationem certam semper habuerunt.“**> Wo also hinsichtlich einer Frage-
stellung eine unstreitige Auslegung schon immer — traditionell — herangezogen wurde, da soll
moglichst nicht eine Verdnderung herbeigefiihrt werden. So bestéitigt auch BENEDIKT XVI.

frithere Ausfithrungen JOHANNES PAUL II., dass es ganz allgemein ,,fiir eine gesunde Hermeneu-

tik [...] unerldsslich [ist], die Gesamtheit der Weisungen der Kirche zu erfassen und jede

#0° Siehe die Nachweise oben S. 1, Fn. 6.

#1 Vgl. des Weiteren die Bezugnahme in can. 19 CIC, als Ankniipfungspunkt zur Geltung allgemein geltender
Rechtsprinzipien genannt bei PREE, Kirchenrecht in der Okumene, in: FS May, hrsg. v. Egler u. a., Berlin 2006,
529; siehe dazu auch SOCHA, in: Miinsterischer Kommentar zum CIC, 19, Rn. 9 (Bearb. 1990).

442 Ansprache an die Romische Rota 1993, hier zitiert nach AfkKR 162 (1993) 148.

Digesten 1.3, 23 (Paulus, libro quarto ad Plautium), zitiert nach Corpus Iuris Civilis, Text und Ubersetzung,

Bd. II (Digesten 1-10) (Fn. 393, 1995), 114. Nicht ganz gliicklich erscheint mir die Ubersetzung, ibid.: ,,Was

stets eine bestimmte Auslegung gehabt hat, sollte keinesfalls geédndert werden.* Insbesondere trife es den Sinn

besser (und wire zudem nicht mehrdeutig, wie es jedoch ,,bestimmt* in diesem Zusammenhang ist), hier von
einer unstreitigen Auslegung zu sprechen.
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Aussage organisch in die Tradition einzubinden. Auf diese Weise werden selektive und verzerrte
Auslegungen sowie unfruchtbare Kritiken an einzelnen Passagen vermieden®.*** Danach ist fest-
zuhalten, dass die Beachtung der Tradition ein hoher Wert ist, um kirchliche Regelungen
aluszulegen.445

Solch ein Grundsatz ist auch heranzuziehen, wenn es gilt, die Reichweite der Gewissens-
freiheit festzustellen. Letzterer kommt hier Rechtsqualitit zu,446 sodass damit auch die Anwend-
barkeit allgemeiner rechtlicher Auslegungsgrundsitze gegeben ist.

An dieser Stelle soll hier nicht behauptet werden, kanonisches Recht kenne keine Er-
neuerung, die sich auch gegen altehrwiirdige Traditionen richten konnte. Die Tradition gilt nicht

absolut.*’

Hier geht es um deutlich weniger. Mit den eben genannten Nachweisen soll eben nur
die oben angedeutete Zweifelsregel begriindet werden. Hierzu sei nun BENEDIKT XVI. zitiert:
,Kontroverse Normen miissen im Licht des lebendigen Lehramtes der Kirche interpretiert [...]
werden.“**® In jenem Wort ,kontrovers® verbirgt sich ein entscheidender Gedanke, wenn es
darum geht, das Ausschlaggebende der Tradition gegeniiber Neuinterpretationen verbindlich ab-
zustecken.”® SchlieBlich ergibt sich hieraus eine bindende Zweifelsregel. Es geht also nicht
darum — wie es bei der eben genannten Rechtsregel aus den Digesten anklingen mag —*°, grund-
satzlich eine riickwirts gewandte Interpretation zu fordern, selbst wenn bessere sachliche (syste-
matische oder theologische) Griinde fiir ein Abriicken sprichen. Bei ,,Unvollkommenheiten*

kirchlichen Rechts*' muss gebenenfalls auch die Tradition zuriicktreten. Worum es hier statt-

dessen geht, ist die Situation, in dem die vermeintlich besseren Griinde eben nicht so iiber-

44 BENEDIKT XVI., Ansprache an die Romische Rota 2008, hier zitiert nach ORdt 38 (2008), Nr.7, S. 7,
Hervorhebung nicht im Original. Hierbei handelt es sich um ein wortliches Zitat von JOHANNES PAUL II. in
AAS 97 [2005] S. 166, Nr. 6, das hier wiedergeben wird.

Vgl. zur Bedeutung der Tradition auch ERDO, Die Quellen des Kirchenrechts, Frankfurt a. M. 2002, S. III;
WALDSTEIN, Fragen der Wirkung falscher Interpretationen kirchenrechtlicher Normen, in: FS May, hrsg. v.
Egler u. a., Berlin 2006, 643 (der dort auf die (eben erwithnte) Regel in den Digesten hinweist).

Siehe ibid.: ,,In Wirklichkeit hat die authentische Auslegung des Wortes Gottes, die vom Lehramt der Kirche
vorgenommen wird, rechtliche Bedeutung in dem MaB, in dem sie den Rechtsbereich betrifft, und sie benotigt
keinen weiteren formellen Ubergang, um rechtlich und moralisch bindend zu werden.*

Siehe BENEDIKT XVI., Ansprache anlédsslich des 25. Jahrestages der Promulgation des CIC 2008, hier zitiert
nach ORdt 38 (2008), Nr. 6, S. 10: ,,Damit das Kirchenrecht diesen wertvollen Dienst [eine auf Liebe fulende
Gerechtigkeit zum Heil der Seelen sicherzustellen] leisten kann, muss es vor allem ein gut strukturiertes Recht
sein. Es muss also einerseits an jene theologische Grundlage gebunden sein, die ihm Berechtigung verleiht und
die der wesentliche Rechtsgrund kirchlicher Legitimitét ist; andererseits muss es den sich wandelnden
Gegebenheiten der geschichtlichen Wirklichkeit des Gottesvolkes entsprechen. AufBlerdem muss es klar
formuliert werden, ohne Doppeldeutigkeiten und stets im Einklang mit den {ibrigen Gesetzen der Kirche. Daher
miissen iiberholte Normen aufgehoben und korrekturbediirftige modifiziert werden. Kontroverse Normen
miissen im Licht des lebendigen Lehramtes der Kirche interpretiert [...] werden.*

% Siehe das Zitat a. E. soeben Fn. 447.

*9 Hierin findet sich iiberdies auch der Duktus wieder, den der Papst wihlte, um eine angemessene Hermeneutik
des II. Vatikanischen Konzils herzuleiten, siche oben ab S. 54.

Dies gilt insbesondere, wenn man diese Regel im Verstindnis der eben genannten Ubersetzung heranzieht, die
»~minime* hier als ,.keinesfalls* iibersetzt, siche S. 95, Fn. 443; es konnte aber auch mit ,,sehr wenig* iibersetzt
werden.

451 Vgl. JOHANNES PAUL II., Ansprache an die Romische Rota 1993, hier zitiert nach AfkKR 162 (1993) 147.
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zeugend sind, dass alle verniinftigen Zweifel ausgerdumt werden konnen. Verbleiben aber Zwei-
fel — ist die Streitfrage also noch immer ,,kontrovers® — so ist nach der hier nun hergeleiteten
allgemeinen Rechtsregel der traditionellen Auslegung der Vorzug zu geben — und zwar zwin-
gend. Der vom Papst verwendete Verweis auf ,lebendig* zeigt an, dass es natiirlich am Lehramt
liegt zu priifen, ob nicht eine Veridnderung de lege ferenda herbeigefiihrt werden sollte. Dies
kann selbstredend auch von der Kanonistik angeregt werden. Dem Interpreten des Rechts jedoch
bleibt in solchen Fillen eine schon jetzt Geltung beanspruchende rechtsfortbildende Auslegung
des kirchlichen Rechts verwehrt. Somit ist eine Neuinterpretation immer dann abzulehnen, wenn
(1.) in der Tradition sich konkrete Antworten auf die gestellte Frage finden lassen sowie (2.)
ernste Zweifel bei der Auslegung verblieben sind.

Wenn also die Tradition den Besserungszweck des Strafens unterstiitzt,">> so kommt dem
hier mafigebliche Bedeutung zu: Die Gewissensfreiheit kann nicht als Grenze verstanden wer-
den, die es kategorisch verbietet, mit dem Zweck der Besserung des Titers zu strafen. Damit
fiihrt die Bedeutung, die der Tradition innerhalb der Kirche zuzumessen ist, zu einer Zweifels-
regel und diese wiederum zu einem eindeutigen Endergebnis: Weil nicht zweifelsfrei festzu-
stellen ist, dass kirchliches Strafen zum Zwecke der Besserung immer als Zwang aufzufassen ist,
muss daher die Auffassung abgelehnt werden, die den Besserungsstrafzweck kategorisch aus-
schlieen will. Denn es kann nicht nachgewiesen werden, dass die Gewissensfreiheit eine ka-
tegorische Grenze kirchlicher Strafgewalt ist. Die Kirche kann in ihrer strafrechtlichen Kodifi-
kation also die ,,emendatio rei* verankern, ohne dass sie sich schon dadurch in Widerspruch zur

gleichfalls anerkannten Freiheit des Gewissens setzte.

Mit Blick auf die Rolle der Kirche bei der Bildung des Gewissens, die ihr nach katholischem
Verstindnis zuerkannt wird,*> darf solch ein Ergebnis nicht iiberraschen. Dies gilt gerade weil
es Wesen der Kirche sein soll, sich mit grofitmoglicher Entschiedenheit fiir die salus animarum
eines jeden Einzelnen einzusetzen (siehe can. 1752 CIC). ,,Kraft ihres Sendungstrages gehort es
geradezu zum Wesen der Kirche, sich in die religiose Sphére des [einzelnen] Menschen einzu-
mischen“.*** Kirchliches Handeln ist dabei nicht allein auf das duBerlich Sichtbare beschrinkt.

Es ist vom kirchlichen Recht — zu Recht — vorausgesetzt, dass auch ,,die innere Dimension des

432 Vgl. statt vieler die Darstellung bei REES, Strafgewalt der Kirche (Fn. 13, 1993), 65-68 sowie die Nachweise

oben S. 4, Fn. 6.

Zur besonderen Bedeutung dieser Pflicht sei an dieser Stelle statt vieler nur erinnert an THOMAS, STh I-II
g- 19, art. 6 und dazu SCHENK (Fn. 136) Forum Katholische Theologie 8 (1992), 9.

% AymANs (Fn. 319) AfkKR 149 (1980), 397.
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Menschen, dort, wo dieser Gott gegeniibersteht”, angesprochen werden soll, ,,wenngleich nicht
[...] das Gewissensurteil als solches*. ¥’

Wenn nun (1.) ein Mittel wie die Exkommunikaton nicht gegen die Gewissensfreiheit
verstoBt, d. h. keine ,,Zwangsgewalt* bzw. kein ,artfremde[s], ungeistige[s] Mittel ist* und (2.)
nach Abwigung im Einzelfall durch die Anwendung dieses Mittels auch nur ein Einziger gerettet
werden konnte, so fragt es sich, wie dann noch ein kategorisches Verbot gerechtfertigt werden
konnte.*® Es wiire also falsch, sich vorschnell*”’ ein Urteil zu bilden aufgrund negativer Konno-
tationen, die der Exkommunikation beigemessen werden, und der damit kontrastierenden Wir-
kung eines Begriffs wie der ,,Gewissensfreiheit*: Es darf nicht voreilig ein Mittel aus dem ,,Ar-
senal® kirchlicher Hirtensorge entrissen werden. Auch Strafe kann eben sehr wohl als pastorale

MaBnahme verstanden werden.*®

435 PREE (Fn. 369) AfkKR 168 (1999), 27-28; siehe auch SOCHA, in: Miinsterischer Kommentar zum CIC, 130,
Rn. 2 sowie 6 (Bearb. 1986) im Vergleich zum CIC/1917), vgl. insoweit auch can. 130 CIC und dazu etwa
PREE, Die Ausiibung der Leitungsvollmacht, § 12, in: Handbuch des katholischen Kirchenrechts, hrsg. v. List]
u. a., Regensburg, 2. A. 1999, 156-158. Vgl. ferner, MORSDORF wiedergebend, Vgl. zum Zusammenhang
zwischen substantieller Lage — Selbstausschluss des Titers — und rechtlicher Entsprechung auch CATTANEO,
Grundfragen des Kirchenrechts (Fn. 46, 1991) 35-36, mit dem Hinweis darauf, dass nicht etwa ein Rechts- und
ein Gewissensbereich als zwei wesensverschiedene Bereiche verstanden werden diirfen, ferner zum
Rechtscharakter des inneren Bereichs mit Blick auf den CIC/1917 S. 50-51.

46 7Zitat bei AYMANS (Fn. 319) AfkKKR 149 (1980), 398, siche iiberdies auch ibid. 403, Fn. 35.

7 Dass allerdings mit entsprechender Argumentation im Ergebnis sehr wohl de lege ferenda der Verzicht auf den

Besserungsstrafzweck hinsichtlich der Exkommunikation empfohlen werden kann, wird an spéterer Stelle noch

darzulegen sein. Die Argumentation des einen ,,verlorenen Schafes® darf nicht einseitig benutzt werden. Ein

System, dass um seiner Wirkung nach auflen, um seiner Glaubwiirdigkeit willen auf Strafe allein zur Besserung

verzichtete, mag auch auf diese Weise dazu beitragen, dem Seelenheil zu dienen. In anderem Zusammenhang

wurde z. B. teilweise so hinsichtlich des Austretens der katholischen Kirche aus dem Abtreibung ermoglichen-
den staatlichen System in Deutschland argumentiert.

Vel. ERDO, Die Wirksamkeit des kanonischen Strafsystems, in: FS Geringer (Fn. 9, 2002), 87. Auch Gehorsam

— wie er auch als Reaktion auf die Strafe angemessen sein sollte — ist dabei ein Wert an sich, um den trotz

Vorrang des Gewissens zumindest gerungen werden soll, vgl. insoweit auch mit Blick auf NEWMAN dens., The

Theological Foundations of Canon Law According to the Works of John Henry Newman, in Folia Theologica 1

(1990), 128.
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IV. Zusammenfassung und Konsolidierung

Nun gilt es, dieses Ergebnis, das zugleich Zweifel und eindeutige Schlussfolgerung umfasst,
nochmals illustrierend zusammenzufassen: Betrachtet man die Bedeutung der Sakramente fiir
das Leben der Kirche und der Gldubigen, so ist hiermit ein gut zu vertretender Grund benannt,
zumindest die konstitutiv wirkende Exkommunikation mit Blick auf das Verbot des Sakramen-
tenempfanges als Zwang zu qualifizieren. Daraus ergibt sich auch, weshalb die Literaturauffas-
sung zuriickzuweisen ist, die — teilweise in Auseinandersetzung mit LUDICKE — schlichtweg eine
Zwangswirkung verneint.* Das ist nicht nur nicht tragfihig, da die zentrale Rolle der Sakra-
mente nicht hinreichend gewiirdigt wird. Vielmehr wire diese Auffassung in der Pflicht gewe-
sen, ihrerseits zu benennen, ab wann genau denn die Schwelle zum unzulédssigen Zwang iiber-
schritten sei. Die kirchlicherseits feierlich verkiindete Gewissensfreiheit drohte sonst, zum zahn-
losen Tiger, zum bloen Lippenbekenntnis zu verkommen.

Die Gegenansicht LUDICKES tréagt allerdings ebenso wenig. Unterstellte man, die Kirche
konne Hans KUNG exkommunizieren und tite dies, so zeigte sich an diesem Beispiel der Grund,
weswegen gleichwohl Zweifel an einer solchen Qualifizierung als Zwang verbleiben: KUNG sihe
sich — unterstellt, die kirchliche Argumentation iiberzeugte ihn in der Sache nicht — sicherlich
nicht gezwungen, nur aufgrund dieser kirchlichen MaBBnahme entgegen seinem abweichenden
Gewissensurteil nunmehr danach zu handeln, was mit der Exkommunikation von ihm gefordert
wire. Viele Stellungnahmen zum kirchlichen Strafrecht weisen demnach nicht zu Unrecht
darauthin, dass die Wirkung der Strafe entscheidend von der jeweiligen inneren Verfassung des
Exkommunizierten abhidngt.

Ferner ist — neben diesem ganz zentralen Willensargument — auf die iibrigen Gesichts-
punkte hinzuweisen, die die Zweifel stiitzen:

(1.) Es konnte ndmlich nicht festgestellt werden, dass im Zweiten Vatikanischen Konzil
derartige Neuerungen aufgedeckt wurden, die nunmehr (a) die Tradition zur Makulatur werden
lassen konnten und die (b) in der Sache ,,subsumtionsfihige Klarheit iiber die Grenze unzu-
lassiger Zwangseinwirkung geschafft hitten.

(2.) Auch beinhaltet die kirchliche Strafe der Exkommunikation weder mittelbar — wie dies
frither der Fall gewesen sein mag — noch unmittelbar irgendeine Form von Gewalt. Schon der
allgemeine Sprachgebrauch zeigt jedoch, dass bei Fehlen physischer Gewalt eine genaue Qualifi-

zierung als Zwang nur schwer zu erzielen ist.

49 Siehe oben die Darstellung beginnend auf S. 78.
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(3.) Die traditionelle Begrifflichkeit ,,Strafe** suggeriert aufgrund der heute im staatlichen —
und frither zudem im kirchlichen — Bereich eindeutigen Zwangswirkung eine Wesensédhnlichkeit
der Exkommunikation, die sich so aber nicht durch Tatsachen bestitigen ldsst.

(4.) Wollte man entgegen der hiermit nun vorgetragenen Auffassung gleichwohl zweifels-
frei von einer Zwangswirkung ausgehen, so miisste man zudem noch nachweisen, dass die
Hauptwirkungen der Exkommunikation durch die Strafe iiberhaupt kausal verursacht werden.
Denn in Rede steht, dass diese Wirkungen grofBtenteils schon durch die moglicherweise als
schwere Siinde zu qualifizierende Tathandlung selbst verursacht wurden, nicht aber erst durch

die kirchliche Strafreaktion*®® hierauf.

Als letzte Kontrolliiberlegung soll hier nun der Versuch unternommen werden, eigenstindig eine
Definition desjenigen Zwangs zu formulieren, der eine unzulédssige Einwirkung auf das Ge-
wissen bedeutet. Dass die Gewissensfreiheit frei verantwortetes sittliches Handeln ermoglichen
soll, ist dabei entscheidende Grundlage der folgenden Definition:

Zwang liegt vor, wenn die erneute Bildung eines Gewissensurteils*®' ausfillt oder durch

subjektiv iiberzeugende Griinde ernsthaft gef‘aihrdet462

ist, weil die angedrohten Folgen der
kirchlichen MaBnahme fiir sich genommen schon ein solches Gewicht besitzen463, dass allein die
denkbare Verwirklichung dieser Folgen grundsitzlich schon hinreichende*® Bedingung ist,
nunmehr so zu handeln, wie dies von der kirchlichen MaBnahme her intendiert ist. 46

Kurz gefasst: Zwang liegt vor, wenn die angedrohten Folgen so schwer wiegen, dass es aus
subjektiver Sicht des Betroffenen heraus gut begriindbar ist, ohne iiber die Sache nachzudenken

das Handeln dem kirchlichen Willen zu unterwerfen.

460
461

Die auch bei einer Tatstrafe frithestens erst eine logische Sekunde spiter erfolgt.

Wenn also der sachliche Urteilsfindungsprozess nicht wieder in der Weise ernsthaft aufgenommen wird, dass
dessen inhaltliches Ergebnis dann malgeblich fiir die danach durchgefiihrte Handlung wire (oder aber, siche
dazu sogleich das nichste Definitionselement: wenn eine solche Wiederaufnahme stark gefiahrdet ist).

Bei der Definition war darauf zu achten, nicht etwa das tatsdchliche Nachgeben des Betroffenen als Voraus-
setzung zu benennen: Die bloBe Gefiahrdung ist ausreichend. Die Zwangswirkung einer kirchlichen Maflnahme
sollte womoglich nicht daran gemessen werden, ob sie tatsdchlich ,erfolgreich® war. Schlieflich war das
Todesurteil fiir den Mirtyrer so betrachtet auch nicht erfolgreich.

Wenn sie aber noch nicht allein das von dieser Definition hier verlangte Gewicht besitzen, dann ist damit
ausgesagt, dass die Folgen des kirchlichen Mittels insoweit nicht mehr sind als ein — wenn auch im hier fiktiv
zu bildenden Grenzfall prozentual ausgedriickt mit ,,49 %“ womdglich sehr schwerwiegender — Gesichtspunkt
innerhalb des freiheitlichen Entscheidungsprozesses. Die fehlenden ,,1 %“ in diesem Beispielsfall sind es, die
es m. E. verbieten, hier eine eigen verantwortete sittliche Handlung des Betroffenen abzulehnen. Dies bedeutet
im Umkehrschluss, dass auch kein Zwangseingriff vorliegt.

Unerheblich ist daher, wenn neben der ursdchlichen Bedeutung der angedrohten Folgen zusitzlich auch eine
inhaltliche Auseinandersetzung aufgenommen wird.

Siehe auch im Folgenden Weiterfithrendes zu dieser Definition, und zwar hinsichtlich der Frage der subjek-
tiven Ausrichtung von Seiten des Betroffenen sowie zur Frage, ob nicht zudem eine Intention bzw. objektive
Voraussehbarkeit der Folgen auf Seiten des Zwangsausiibenden gegeben sein muss, sogleich ab S. 102.

462

463

464
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Hiermit ist m. E. nach eine Definition gegeben, die den Sinn der Gewissensfreiheit hinreichend
erfasst, die aber gleichzeitig auch die genannten Zweifel bestitigt. Um bei einem Beispiel zu
bleiben, und zwar beim Beispiel eines Theologen, der moglicherweise Gefallen am Ausleben
einer Rebellenrolle in der Offentlichkeit gefunden hat: Wiirde dieser nun exkommuniziert, so ist
es zumindest gut vorstellbar, dass allein die Folgen der Exkommunikation fiir ihn noch nicht so
schwer wiegen, als dass er es als gut begriindbar empfindet, sich allein deshalb dem kirchlichen
Willen zu unterwerfen. Die Exkommunikation — wie sinnig oder unsinnig sie im Ubrigen auch
immer wire — bedeutete also fiir ihn keinen Zwang. Es zeigt sich, dass sich nach MalB3gabe dieses
Definitionsversuchs*® ohne weiteres Beispiele bilden lassen fiir Fille, in denen Zwang zu

bejahen, aber eben auch fiir Fille, in denen dies zu verneinen ist.

Verbleiben solchermalien ernste Zweifel an einer generellen — nur danach ist gefragt! — Zwangs-

wirkung, so muss im Einklang mit der kirchlichen Tradition daran festgehalten werden, im

467

Besserungsstrafzweck keinen Verstofl gegen gottliches Recht zu erkennen.™" Daran dndert sich

nichts dadurch, dass hier ebenso wenig bewiesen werden konnte, dass eine Exkommunikation

496 Wichtig ist: Dies stellt tatsichlich nur einen bloen Versuch dar, denn schon die Frage, ob mit dieser Definition

die Wichtigkeit der Sakramente aus Sicht der strafenden Kirche hinreichend eingefangen ist, bleibt offen. Der
Versuch soll nur zeigen, dass es zumindest plausibel zu machen ist, auf der Basis dieser Gedanken eine
Zwangswirkung zumindest im Einzelfall auch verneinen zu kénnen.

Es ist insoweit ein Versuch im Wissen darum, dass es der Definition bedarf, um Justitabilitdt zu erreichen. Dass
dies kaum ohne Defizite zu erreichen ist, ergibt sich auch daraus, dass die Darlegung der theologischen Lehre
von der Gewissensfreiheit sich nicht in das enge Korsett eines Rechtssatzes zwingen lassen will und ldsst. So
findet sich dort z. B. noch nicht einmal Zwang als ausschlieBlicher Oberbegriff fiir verbotene Eingriffe in das
Gewissen wieder, vgl. DH 2 (zitiert oben S. 36), wo dem bloB} als #duBerlich verstandenen Zwang die not-
wendige ,.innere, pychologische Freiheit gegeniiber gestellt wird. Definiert man wie hier also Zwang, so
verengt man damit theologische Aussagen auf einen einzigen Begriff, um mit Auslegung dieses einen Begriffes
dann wiederum den gesamten Aussagegehalt greifbar zu machen.

Daher war nicht mehr der Frage nachzugehen, ob nicht der Besserungsstrafzweck zumindest insoweit legitim
ist, als er neben einen anderen zuldssigen Strafzweck tritt. Auch nach LUDICKE ist die Besserung des Téters als
Nebenfolge immer erwiinscht. Aber mit der hier nun aufgeworfenen Frage ist etwas anderes angesprochen: Soll
der kirchliche Richter beispielsweise iiber die Anwendung des can. 1364 § 2 CIC entscheiden, ist es wichtig, ob
die Besserung iiber eine erwiinschte Nebenfolge hinaus auch primdres Entscheidungskriterium sein darf.
Hierfiir spriache, dass die fehlende Zwangswirkung in den entsprechenden Fallkonstellationen schon deshalb
entfiele, weil hier ein konstitutiver Selbstausschluss vorliegt. Die Zwangswirkung wird aber nur einheitlich
festgelegt werden konnen. Selbst wenn nun also auch die konkrete Besserung des Téters bei der Entscheidung
iber can. 1364 § 2 CIC als zweiter Strafzweck mitberiicksichtigt wiirde, so lige mangels Zwangs trotz Bes-
serungsabsicht wohl kein Eingriff in die Gewissensfreiheit vor.

Da der Besserungszweck ohnehin nicht kategorisch auszuschlieBen ist, bedarf es aber keiner abschlieBenden
Entscheidung hieriiber.

Erwihnt sei zudem noch, dass es ohnehin nicht einfach ist, Fille mit prinzipiell hinreichend ,,strafwiirdigem*
Verhalten zu bilden, bei denen es isoliert auf den Besserungszweck ankommen konnte, weil andere Zwecke
nicht auch eingreifen. Wenn also zumeist ohnehin auch andere Zwecke das Strafmittel rechtfertigen, fragt es
sich von daher, ob — da das ,,Ob* der Strafe ohnehin schon gerechtfertigt ist — nicht hinsichtlich des ,,Wie* der
Besserungszweck gleichwertig (und nicht blof als gern hingenommene Nebenfolge) im Sinne einer Art
»Vereinigungstheorie® (so der Begriff fiir die kumulative Anwendung mehrerer Strafzwecke im deutschen
Strafrecht) hinzuzuziehen ist.
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prinzipiell zwangsfrei ist.*®® Denn wenn nur partiell ein Zwang gegeben ist, dann reicht es zum
Schutz der Gewissensfreiheit aus, im Einzelfall darauf zu reagieren*®: Eine kategorische Grenze
ist zur Abwehr dieser Gefahr jedenfalls nicht erforderlich und daher auch nicht Bestandteil der

Gewissensfreiheit.

E) Zwischenergebnis und Weiterfithrendes

Als Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, dass der kirchliche Gesetzgeber die Besserung des
Titers als Strafzweck verankern darf, ohne damit gegen die Gewissensfreiheit im kirchlichen
Sinne zu verstoBen. In dreierlei Hinsicht sollen nun noch einmal Aspekte zu jenen Zweifeln auf-
gegriffen werden, die fiir das Finden des Ergebnisses so entscheidend sind. Nur weil eben diese
Zweifel bestehen, sind beide klare Losungen behauptende Ansichten — Verstol oder kein
Verstol3 des Besserungszwecks gegen die Gewissensfreiheit — zuriickzuweisen. Nur wegen deren
Existenz kommt es zur zum Ergebnis erst fithrenden Anwendung der Zweifelsregel, die auf die

Tradition als entscheidendes Element abstellt.

L. Zum Definitionsversuch ,,Zwang*

Die Ablehnung der herkommlichen Auffassungen — miturséchlich fiir den Zweifel — beruht auch
darauf, dass jeweils auf beiden Seiten kaum versucht wurde, iiberhaupt zu definieren, was denn
Zwang bedeuten solle. Wenn nun hier eine Definition versucht wurde, so nur, um aufzuzeigen,
dass dies kein unmogliches Unterfangen ist. Ferner wird durch die hier dargelegte Definition
verdeutlicht, dass dem Zwangsbegriff eine derart subjektive Komponente eigen ist, dass pau-
schale Wertungen — in welche Richtung auch immer — allein dadurch sehr erschwert sind. Im
Ubrigen will diese Definition nicht mehr sein als ein Fingerzeig in die richtige Richtung.*’® Das
zeigt sich, denkt man beispielsweise vertiefter iiber das Ausmal} eben jener subjektiven Ausrich-
tung der Zwangsdefinition nach.

Es hieB oben, Zwang liege u. a. vor, wenn die erneute Bildung eines Gewissensurteils
durch subjektiv iiberzeugende Griinde ernsthaft gefdhrdet ist. Diese ,.ernsthafte Gefdahrdung*
konnte so ausgelegt werden, dass sie bei einem sittlich sehr gefestigten bzw. willensstarken

Menschen auch dann vorliegt, wenn gute Griinde fiir ein Nachgeben sprechen, aber es de facto

48 Bg ist daher zutreffend, wenn SAGMEISTER, Das neue kirchliche Strafrecht, in: Festgabe Schwendenwein

(Fn. 24, 1986), 497, zitiert oben S. 8, in Fn. 24, davon spricht, dass neben Zwangsfreiheit auch Fille echten
Zwangs gegeben sein konnten.

Dariiber hinaus sollte hier nicht einmal die Aussage getroffen werden, dass nicht letztlich doch die Annahme
genereller Zwangswirkung zutreffend ist. Diese Ansicht ist nur mit zu vielen Zweifeln belastet.

Nochmals ist daran zu erinnern, dass hier die Betrachtung der Spruchstrafe im Vordergrund steht, bei der ein
solches Eingehen auf den Einzelfall moglich bleibt.

0 Siehe schon oben Fn. 466.
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aufgrund der Willensstdrke von vornherein dazu nicht kommen wird. Dann ndhme man diesen
Begriff als Ansatzpunkt, um ein objektivierendes Element in die Zwangsdefinition zu integrie-
ren. Bei besonders harschen Mafnahmen wiirde man objektivierend Zwang bejahen, obschon
beim Betroffenen ein innerliches Umdenken nicht ernsthaft in Frage kommt. Es fragt sich
namlich, ob man gewisse Eingriffe rein objektiv aufgrund ihrer Wirkung als Zwang einzuordnen
hat. Mit Blick auf den allgemeinen Sprachgebrauch wiirde eben dies mit Blick auf eine
physische Mallnahme wie eine Einkerkerung sicherlich getan. Gleiches konnte auch denkbar
sein fiir schwerwiegende psychisch vermittelte Ma3nahmen.

Ob man mit solchen Uberlegungen allerdings der Gewissensfreiheit tatsichlich gerecht
wird, bleibt zweifelhaft. Miisste man nicht, auf der Suche nach einer insgesamt stichhaltigen De-
finition des Zwanges, die so sehr subjektive Ausrichtung des Gewissens als Ort der Entschei-
dung noch ernster in den Blick nehmen? Denn diese subjektive Ausrichtung besteht génzlich un-
abhédngig von der Frage, in welcher Weise das Gewissen auf objektive Wahrheit hin ausgerichtet
wird (Synteresis bzw. Anamnesis). Zwang ist verboten mit Blick auf die eigentliche Gewissens-
entscheidung (conscientia im engeren Sinne), was allein daraus ersichtlich ist, dass schlie8lich

471 . .
Wenn und weil nun das Gewissen ,,der

auch der irrende Gewissensentscheid mit geschiitzt ist.
verborgenste Kern und das Heiligtum des Menschen [ist], in dem er allein ist mit Gott, dessen
Stimme in seinem Innersten widerhallt“ (GS 16), dann ist es schwer, objektive Elemente zum
Teil der Definition zu machen, was denn Zwang sei. Ein rechter Grobian, den nichts erschiittert,
kann von daher nicht iiber ein Kamm geschoren werden mit einer duflerst skrupuldsen Person-
lichkeit. Das kann dann bedeuten, dass selbst heftigste Einwirkungen auf Ersteren nicht zwangs-
laufig zur Einordnung als Zwang fithren miissten. Es wire gar zu iiberlegen, ob dies nicht auch
fiir korperliche Einwirkungen gilt. Wenn man nun jemand, die brennend nach dem Martyrium
verlangt, zum Tode verurteilt wird, ist dies dann tatsdchlich Zwang im Gewissensbereich? Sind
die Versuchungen, die sie treffen, nicht anderer Art als es vor dem Hintergrund ihres sehnlichen
Wunsches nach Martyrium ein weltliches Strafurteil {iberhaupt je sein kann? Eines wire bei
solchen Uberlegungen nicht auBer Acht zu lassen: Die Frage nach dem, was als Zwang verboten
ist, bleibt mitnichten die einzige moralische Messlatte, anhand derer iiber die betreffende Hand-
lung zu richten ist. Ein ungerechtes Todesurteil ist verwerflich, selbst wenn man es nicht als

Zwang fiir das Gewissen der iiberzeugten Glaubigen begreift. Die Frage nach der subjektiven

Ausrichtung der Zwangsdefinition bleibt hier duflerst schwer zu beantworten.

41 Uberdies wird man mit Blick auf die Frage nach verbotenem Zwang wohl sagen miissen, dass sich hier die

kirchliche Lehre kaum vom allgemeinen Sprachgebrauch unterscheidet: Die Dimension, dass der Mensch einen
Gewissensentscheid trifft, diesem aber zuwider handelt, spielt keine nennenswerte Rolle. Der Schutz gegen
Zwang ist de facto nicht nur dem gewihrt, der seinem irrenden Gewissensentscheid folgen wird. Auch den
bewusst gegen sein Gewissen Handelnden kann man nicht zwingen, gemifl dem eigenen subjektiven Gewis-
sensentscheid zu handeln — abgesehen von der Frage, wie dies von auflen festgestellt werden konnte.
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Nach allem zeigt sich, was nicht anders sein kann: Wenn und weil allgemeine Erorterun-
gen der Gewissensfreiheit so diffizil sind, kann man nicht mit einem bloBen Definitionsversuch
die Probleme vom Tisch wischen. Sieht man Gewissensfreiheit allerdings als rechtliche Regel472
— und das muss man hier, will man de lege lata die Giiltigkeit strafrechtlicher Normen tiberprii-
fen —, wird man nicht umhinkommen, gewisse Vergroberungen in Kauf zu nehmen, um iiber-
haupt eine Justitiabilitdt zu erreichen. Eine Zwangsdefinition muss sich daher nicht auf der
vollen Hohe theologischer Reflektion befinden und kann sich des Weiteren unbeeinflusst von
theologischen Vertiefungen oder Abweichungen tragend auf die lehramtlichen Ausfiihrungen
stiitzen.*”? Doch selbst die Erorterung schon eines solch zentralen Merkmals wie dem Stellen-
wert der Subjektivitit erweist, wie schwierig der Weg zu einer praktikablen Definition ist, was
als Zwang verboten ist.

Wenn also soeben nochmals hervorgehoben wurde, dass die herkommlichen Auffassungen

auch wegen ihres Versdumnises abzulehnen sind, Zwang definitorisch greifbar zu machen, so

kann dies nicht damit belegt werden, dass eben jenes hier nun schon gelungen sei.

II. Exkurs: Zur Lage bei der poena latae sententiae

Diese Arbeit hat sich darauf konzentriert, die Problematik anhand der Spruchstrafe zu eror-
tern.*”* Hintergrund dieser Eingrenzung war, dass im Verlauf eines ordentlichen Strafverfahrens
das kirchliche Gericht vor der Verurteilung eigens in Betracht ziehen kann, ob eine bestimmte
Strafverhingung nicht zu unzuldssigem Zwang fiihrt. Mit den in dieser Arbeit versuchten Prizi-
sierungen diirfte deutlicher geworden sein, dass die Frage nach dem Vorliegen von Zwang stark
subjektiv geprigt ist. Dies wiederum fiihrt auch dazu, dass es wahrscheinlicher ist, dass es tat-
sachlich solche Einzelfille gibt, bei denen eine Zwangswirkung gegeben ist, auf die nun zu rea-
gieren ist.*”

Das kirchliche Gericht kann allerdings bei Verhingung einer Spruchstrafe auf Einzelfille
sehr wohl reagieren. Es konnte bei einer skupuldsen Personlichkeit darauf verzichten, mit einer
Exkommunikation zu strafen, sofern andere Strafzwecke nicht einschlédgig wéren, es also einzig

um den Strafzweck ginge, diese Person durch Strafverhingung zu bessern.*’® Dass also in

72 Vgl. oben S. 96, bei und in Fn. 446.

7 Auch den vertiefenden Erérterungen der Gewissensfreiheit im Schrifttum tite es allerdings gut, legte man auch
dort ein wenig mehr Stellenwert auf die Frage, was als Zwang verboten ist. Dies konkretisierte dann
plastischer, was die Gewissensfreiheit als Schutz gegeniiber anderen wert wire.

“7* " Siehe oben S. 3.

Da Zweifel ausreichten, um das hier gefundene Ergebnis zu stiitzen, war es allerdings nicht notwendig, eine

Entscheidung zu treffen, ob nicht etwa doch die Ansicht Recht hat, wonach Strafe niemals iiber das MaB eines

bloen moralischen Appells hinauskommt. Wahrscheinlich ist das allerdings wohl nicht.

Um die Diskussion nicht noch weiter zu verkomplizieren, wurde eingangs der Darstellung der eigenen Ansicht

festgehalten, dass hier exemplarisch nur die Exkommunikation behandelt werde (siehe S. 73, bei Fn. 356).
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Einzelfillen ein Versto gegen die Gewissensfreiheit vorliegen konnte, fiihrt insoweit nicht zu
Konsequenzen fiir das geltende kanonische Strafrecht.

Nédhme man demgegeniiber die poena latae sententiae in den Blick, so stellte sich die Frage
nach dem Verstol3 gegen die Gewissensfreiheit mit anderer Intensitét. SchlieBlich ist das Institut
der Tatstrafen im CIC gerade deshalb beibehalten worden, um ,,verborgene Delikte zum Schutz
der Seelen**”” durch das Strafrecht noch erreichen zu kénnen.*’® Damit werden solche Konstella-
tionen gut vorstellbar, in denen mit Blick auf die grolere ,,Verborgenheit* es tatsdchlich dazu
kommt, dass kein anderer Strafzweck ersichtlich ist als eben der der Besserung des Téters. Nun
ist es der Kirche nicht verboten, durch strafrechtliche MaBnahmen bessern zu wollen. Wie aber
ist nun damit umzugehen, dass es Einzelfille geben konnte, bei denen jemand, der von der Tat-

strafe Kenntnis hat*”’

, sich hierdurch gezwungen sieht, gegen sein Gewissen zu handeln?
Wenngleich angesichts der eingangs getroffenen Eingrenzung des Thematik hierzu keine
abschliefende Aussage getroffen werden braucht, mag hier Folgendes zu bedenken sein. Zum
einen stellt sich zunichst die Frage, inwieweit Einzelfille als an sich unerwiinschte Nebenfolge
hinnehmbar sein konnten, ohne dass dadurch zugleich das Gesetz selbst als VerstoB3 gegen die
Gewissensfreiheit zu betrachten ist. Denn wie oben aufgezeigt wurde, kann auch das blof3e
Schreiben einer Enzyklika dazu fiihren, dass sich skrupulose Personlichkeiten deren Inhalt
zwanghaft zu eigen machen, auch wenn dies ihrem Gewissensentscheid entgegenstiinde.*® Diese
nicht intendierte Nebenfolge fiihrt jedoch nicht dazu, das Verfassen der Enzyklika als verbotenen
Zwang in Gewissensfragen zu begreifen. Gleiches konnte auch hier bei der Tatstrafe gelten. Zum
anderen fragt sich, wie jemand etwas von dem fiir Nichtkanonisten in heutiger Zeit wahrlich
nicht mehr eingédngigen Konzept der Tatstrafe horen soll, ohne dabei nicht auch schon Kenntnis
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von dem Korrektiv der Gewissensfreiheit bekommen zu haben.” Maoglich mag dies zwar sein,

Wenn im Einzelfall einer Exkommunikation Zwangswirkung zukéme, ist es natiirlich sehr gut denkbar, dass
das Gericht zu einer milderen Strafform griffe. Im Extremfall, dass selbst die mildest denkbare Strafform
Zwangsfolgen zeitigte, wire das Gericht wohl gezwungen, auch bei obligatorischen Strafen auf eine Strafver-
hidngung zu verzichten, sofern iiberhaupt ein Fall vorldge, bei dem einzig der Besserungszweck fiir eine Bestra-
fung spriache. Hierzu konnte das Gericht sich auf can. 1344 Nr. 1 CIC stiitzen. Die dort erwéhnte opportunere
Zeit fiir eine Bestrafung wire der Zeitpunkt, in dem der Betroffene seine tiberméBige Skrupulositit iiberwun-
den hiitte.

477 LUDICKE, in: MK-CIC, 1314, Rn. 4 (Bearb. 1992), die Reform-Kommission wiedergebend. Vgl. im Ubrigen

auch auf den Gesichtspunkt der Wirksamkeit abstellend can. 1318 CIC. Siehe ferner KRAMER, Strafen in einer

Kirche der Liebe, in: ,,Strafrecht” in einer Kirche der Liebe (Fn. 377, 2006), 19. Weitere Nachweise oben S. 5,

Fn. 12.

Vgl. allerdings gegen den Sinn solchen Verstdndnisses argumentierend GREEN (Fn. 7) The Jurist 50 (1990),

236-237.

49 Das ist Strafvoraussetzung, can. 1324 § 1 Nr. 9, § 3 CIC.

*9" Siehe oben S. 93.

Rein praktisch betrachtet kommt hinzu, dass skrupulose Personen, die in einer Exkommunikation einen Gewis-

senszwang erblicken, wohl weniger in Gefahr geraten, sich beispielsweise in einer Hiaresie (Tatstrafe i. S. d.

can. 1364 CIC) zu verhirten. Skrupuldsitit geht hier wohl mit einer Tendenz zur ,,Rechtgldaubigkeit™ einher.
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doch konnte der Hinweis auf nicht intendierte Einzelfille mit einer solchen Argumentation noch
eher als hinnehmbar erklért werden.

Sichtbar wird mit diesem Exkurs zur Frage der Tatstrafe, dass Zweifel an der Rechtsfrage
auch daraus resultieren konnen, dass die subjektive Intention des kirchlichen Gesetzgebers —
moglicherweise zusammengenommen mit (oder ersetzt durch) die objektive Voraussehbarkeit
der Folgen —** eine Rolle spielen konnten bei der Frage nach dem Vorliegen von Zwang.** Das
wiirde ein weiteres Mal verdeutlichen, wie schwer es ist, hier verbleibende Zweifel an der Fest-

stellung zu beseitigen, ob Zwang vorliegt.

III. Zweifel als Ergebnis? — Rechtsvergleich zum Voélkerrecht

Nun mag einem ein wenig unwohl sein, unter Riickgriff auf eine Zweifelsregel auf ein eindeu-
tiges Zwischenergebnis — ist Strafe Zwang oder nicht? — zu verzichten. Ist dies Fehlen einer
klaren Antwort auf die eigentliche Frage nicht auch als ein teilweises Versagen zu bewerten? Bei
dem jetzigen Stand der Doktrin scheint mir jedoch keine handfestere Antwort moglich zu sein.
Weitergehende, bisher von der Kanonistik bzw. Theologie noch nicht erarbeitete Grundlegungen
wiren notig, die den Rahmen dieser Arbeit sprengten. Doch ist es der Rechtsvergleich mit dem
Volkerrecht, der dieses Desiderat nach mehr Klarheit in das rechte Licht riicken wird: Wenn und
weil namlich die internationale Rechtsgemeinschaft — trotz der evidenten Wichtigkeit der Reli-
gions- und Gewissensfreiheit im volkerrechtlichen Rahmen — ihrerseits nicht in der Lage ist, kla-
re Antwort auf strukturell gleich gelagerte Fragestellungen zu geben, so ist das auch hier von Be-

deutung. Zweifel als Zwischenergebnis sind nichts, dessen sich die Kanonistik schimen miisste.

#2 " Objekiv voraussehbar konnte dann bedeuten, dass dem Gesetzgeber ein Gesetz dann als VerstoB gegen die

Gewissensfreiheit zuzurechnen ist, wenn dessen Anwendung nicht nur in atypischen Fillen, sondern mit
groBerer RegelméBigkeit dazu fiihrt, dass Betroffene deshalb einem Zwang ausgesetzt sind.

Im staatlichen Recht bedarf es jedenfalls genauerer Ausfithrungen zur Rolle des Titers, vgl. dazu unten den
Definitionsversuch ab S. 211.
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2. TEIL: DER SCHUTZ DES FORUM INTERNUMS IM VOLKERRECHT

A) Einfiihrung

Dem Schutz der Gewissensfreiheit kommt in der internationalen Menschenrechtsordnung eine
herausgehobene Bedeutung zu, wie sich aus den hier nun zu analysierenden Normen, sprich
Art. 18 ICCPR sowie Art. 9 EMRK, erschlieflen ldsst. Das Gewissen kann dabei zunichst als ein
Aspekt der Glaubens- und Religionsfreiheit verstanden werden, der auf die innere Uberzeugung

% wird dabei als unverletzlich kategorisiert: ‘Under

verweist.*** Das sog. forum internum®
international law, freedom of conscience is absolute and cannot suffer any limitation’.*® Infolge-
dessen vermag zum Beispiel die Freiheit von Zwang in keiner Weise beschriinkt werden.*®’
Hiermit wird ein ambitioniertes Versprechen gegeben. Es gilt nun zu priifen, ob es
eingelost werden kann, denn nicht wenige Fallstricke sind zu vermeiden. So bediirfte es bei-
spielsweise einer ausreichenden Definition dessen, was als Zwang bezeichnet wird, um {iber-
haupt dieser Gefahr fiir das forum internum wirksam begegnen zu konnen. Schlieflich wird vor-
getragen, es gibe ,,sehr subtile Wege der Beinflussung* und des Eingreifens in das ,,Recht, frei
zu sein von Zwang in Sachen Religion oder Weltanschauung®, so z. B. in der ,,Beeinflussung
durch die Massenmedien.**® Zwang konne deshalb auch in der Weise definiert werden, dass
jedwede Form des Manifestierens*® einer Religion oder eines Glaubens gegeniiber Anhingern

anderer Religionen als ,Zwang’ verstanden werden konne.“*° Nimmt man solche AuBerungen

ernst, wiren folgerichtig umfassende Schutzmechanismen herauszuarbeiten, die dann auch die

¥4 Vgl. die Verwendung des Begriffs “freedom of conscience” bei UNGA, ‘Report of the Special Rapporteur on

freedom of religion or belief” (Asma JAHANGIR) (13.9.2006) UN Doc A/61/340, S. 59 (§ 11-12). Detaillierter
siehe spiter ab S. 112.

Die Terminologie ist uneinheitlich, vgl. S. 113, Fn. 514.

UNGA, ‘Report of the Special Rapporteur on freedom of religion or belief” (Asma JAHANGIR), ibid.

UNHCR, ‘General Comment No. 22 (1993)’ in ‘Note by the Secretariat, Compilation of General Comments
and General Recommendations Adopted by Human Rights Treaty Bodies’ (2006), UN Doc HRI/GEN/1/Rev.8,
§ 8 (S. 196).

‘Very subtle ways of influencing’ and interfering with the ‘right to be free from coercion in matters of religion
or belief’, which may be seen in ‘the influence of mass media’: DE JONG, The Freedom of Thought, Conscience
and Religion or Belief in the United Nations, Antwerpen 2000, 19, Fn. 3. Vgl. auch M. D. EVANS, Religious
Liberty and International Law in Europe, Cambridge 1997, 295 hinsichtlich Werbung.

Der englische Begriff ‘manifestation’ wird anstelle der gebriuchlicheren Ubersetzung ,.Bekenntnis* auch in
Zukunft zumeist als ,,Manifestieren* oder ,,Manifestation‘ iibersetzt, da so deutlicher wird, dass es sich hierbei
um die duflere Kundgabe innerer Uberzeugungen handelt.

‘Every form of manifestation of one’s religion or belief vis-a-vis adherents of other religions or beliefs might
be considered “coercion”.” Vgl. DE JONG, Freedom of Thought, Conscience and Religion or Belief (Fn. 488,
2000) 44.

Als praktisches Beispiel fiir eine maflose Auslegung von sog. ,,Proselytismus® als Eingriff in die Gewissens-
freiheit vgl. das das erstaunliche Sondervotum von Richter VALTICOS, Kokkinakis v. Greece (25.5.1993,
Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 429-432; kritisiert von GUNN, Adjudicating Rights of Conscience Under the
ECHR, in: Religious Human Rights in Global Perspective, hrsg. v. van der Vyver u. a., Den Haag 1999, 328 als
‘vituperative’ und als Ausdruck eines ‘bold-faced prejudice against a religion with which he differs’.

485
486
487

488

489

490

107



EINFUHRUNG ZUM VOLKERRECHT

Abwehr von Beeintrichtigungen nicht-staatlicher Akteure beinhalten miissten. Solch ein umfas-
sender Ansatz provozierte jedoch Konflikte mit etwaigen Gegenrechten derjenigen Privat-
personen, die sich auf solche Weise auf der Anklagebank der Gewissensfreiheit wiederfdanden.
Man mag allerdings bezweifeln, ob das Versprechen absoluten Schutzes des forum
internums iiberhaupt solch langerer Erorterungen wert ist. SchlieBlich konnte bei niichterner
Auslegung in sachlicher Hinsicht ein solch enger Schutzradius gegeben sein, dass es — zumindest
in der Praxis eines Rechtsstaates — auf dieses Menschenrecht kaum wird ankommen koénnen. Das
Schutzobjekt sind schlieBlich die inneren Uberzeugungen. Was aber jemand wahrhaft innerlich
glaubt oder nicht, bleibt doch dem einzelnen Subjekt iiberlassen: Die Gedanken sind schon frei.
‘Viewed from this angle, one would assume that any intervention from outside is
impossible.’491
Uber derartige strukturelle Probleme hinaus zwingen auch aktuelle Entwicklungen dazu,

sich niher mit dem Schutzbereich des forum internums zu befassen.*” Islamistisch begriindeter

1 KRISHNASWAMI, ‘Study of Discrimination in the Matter of Religious Rights and Practices’ (1960) UN Doc

E/CN.4/Sub.2/200/Rev.1, S. 16. Vgl. auch TAHZIB, Freedom of Religion or Belief, Den Haag 1996, 88;
ELTAYEB, Legal Protection of the Right to Freedom of Thought, Conscience, and Religion or Belief in Muslim
Countries, in: Freedom of Religion, hrsg. v. Naber, Assen 2000, 101; C. EVANS, Freedom of Religion Under
the European Convention, Oxford 2001, 68; LERNER, Religion, Secular Beliefs and Human Rights, Leiden
2006, 127. Vgl. m. w. N. S. 143, Fn. 661.

Diese Arbeit untersucht, wie mit dem Schutz des forum internums praktikabel zu arbeiten ist und wo
dogmatische Schwierigkeiten liegen. Sie kann aber nicht — sieht man von der Beschreibung der einschligigen
Judikatur ab — zudem die tatsichliche Situation hinsichtlich der Gewissensfreiheit beschreiben. Nur als Beispiel
sei das Folgende genannt, um die oben angesprochene Aktualitit zu belegen:

Vor nicht allzu langer Zeit wurde beispielsweise in Deutschland dariiber diskutiert, ob Islam-Konvertiten von
Sicherheitsbehorden besonders zu iiberwachen seien, wie dies vom ehemaligen bayerischen Innenminister und
jetzigen Ministerprésidenten BECKSTEIN 2007 vorgeschlagen wurde, vgl.
http://www.tagesschau.de/inland/meldung492018.html (eingesehen am 26.2.2008).

Dariiber hinaus ist u. a. in Deutschland die Behandlung der sog. Scientology Church von besonderer Bedeu-
tung. Insoweit ist zu beachten, dass in der menschenrechtlichen Literatur z. T. harsche Kritik an den deutschen
Behorden und Gerichten geiibt wird, da diese unsubstantiiert behaupteten, Scientologen verwendeten Methoden
wie ,,brain-washing* u. 4. Dies sei diskriminierend und verstole gegen Art. 18 ICCPR, siehe BOYLE/ SHEEN
(Hg.), Freedom of Religion and Belief, London, 1997, 312-314. In Deutschland wird dagegen teilweise
vertreten, es gebe den begriindeten Verdacht, Scientology vertrete verfassungsfeindliche Bestrebungen, sieche
hierzu beispielsweise das Urteil des OVG Miinster v. 12.2.2008, Az 5 A 130/05, Pressemitteilung
http://www.ovg.nrw.de/presse/pressem/2008/p080212.htm (eingesehen am 26.2.2008; siche auch den Hinweis
in der FAZ v. 13.2.2008 (Nr. 37), S. 4). Vgl. dagegen die Stellungnahme von Scientology mit Hinweisen auf
anderslautende  Rechtsprechung  unter  http://www.scientology.de/articles/712101408142.vm?locale=de
(eingesehen am 26.2.2008).

Nach den Berichten der verschiedenen Special Rapporteurs erfihrt die Gewissensfreiheit zzt. besondere Bedro-
hungen, insbesondere hinsichtlich des Rechts auf Religionswechsels in Landern mit muslimischer Bevol-
kerungsmehrheit. Vgl. den Uberblick mit entsprechenden Nachweisen bei LERNER, Religion, Secular Beliefs
and Human Rights (Fn. 491, 2006) 144-148 und GHANEA, Apostasy and Freedom to Change Religion or
Belief, in: Facilitating Freedom of Religion or Belief, hrsg. v. Lindholm u. a., Leiden 2004, 680-1.

Hinsichtlich eines aktuellen Beispiels vgl. BOMS/ MEUNIER, Egypt’s choice, Washington Post (Artikel am
27.8.2007 veroffentlicht)

http://washingtontimes.com/apps/pbcs.dll/article? AID=/20070827/EDITORIAL/108270016 (eingesehen am
26.2.2008). Der Artikel handelt von Mrs und Mr Hegazy, die vom Islam zum Christentum konvertiert sind und
vor Gericht dagegen vorgegangen sind, dass ihre erfolgte Konversion nicht von den Behoreden offiziell aner-
kannt wurde (mit gravierenden rechlichen Folgen, etwa hinsichtlich der deshalb von Geburt an lebensldnglich
als muslimisch behandelten Kinder). In diesem Zusammenhang soll der dgyptische Minister fiir religiose
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Terror mag Anlass sein, religios gedeutete Kleidung wie Kopftiicher zu verbieten. Behauptetes
Ziel solcher Reaktionen ist es dabei, die Gewissens- und Religionsfreiheit derjenigen zu
schiitzen, die durch das Tragen religioser Kleidung belistigt seien. Es bleibt zu sehen, ob solche
Begriindungsansitze sich tatsdchlich auf den Schutz des forum internums stiitzen konnen.

Die folgende Analyse wird sich in erster Linie™” auf Eingriffe in das forum internum
beziehen, nimlich auf Zwang im Sinne von Art. 18 § 2 ICCPR und auf Indoktrinieren, wie es
mit Blick auf Art. 9 EMRK herausgearbeitet wird. Vielféltige Probleme resultieren dabei daraus,
dass diejenigen Konflikte unangemessen behandelt werden, denen nicht-staatliche Beeintrichti-
gungen des forum internums zugrunde liegen. Daher ist es notwendig, auch die allgemeine
dogmatische Herangehensweise bei sog. ,,horizontal effects* der Menschenrechte einer niheren
Uberpriifung zu unterziehen.

Die eben aufgezeigten Positionen zum Zwangsbegriff geben — durch ihre Inkonsistenz —
einen ersten Eindruck davon, was diese Untersuchung substantiieren wird: Das Recht ist vor
einer Uberstrapazierung zu bewahren; es ist die Gesellschaft selbst, die sich als fihig erweisen
muss, Gefdhrdungen im Bereich des forum internums zu begegnen, ohne vorschnell nach angeb-

lich rechtlich begriindeten Anspriichen zu rufen.

Angelegenheiten in einem Zeitungsinterview erklirt haben ‘that when a religious conversion becomes public it
is considered a threat to public order and hence should be equated to an act of treason which is punishable by
death’. Vgl. auch den Artikel der Associated Press, verdffentlicht im International Herald Tribune am
11.8.2007, http://www.iht.com/articles/ap/2007/08/11/africa/ME-GEN-Egypt-Muslim-Convert.php (eingesehen
am 26.2.2008). Nunmehr wurde erstinstanzlich Ende Januar 2008 gerichtlich entschieden, dass wegen der
Beachtung der Shar{’a als ‘primary source of legislation’ (Art. 2 der dgyptischen Verfassung) die rechtliche
Anerkennung des Glaubensabfalls vom Islam nicht moglich sei. Siehe
http://www.christiantoday.com/article/egyptian.court.dismisses.case.to.recognise.religious.conversion/16643.ht
m (eingesehen am 26.2.3008).

Vgl. auch FAZ v. 11.2.2008 (Nr. 35), S. 5, wonach auch ein Berufungsgericht in den Entscheidungsgriinden
ausgefiihrt habe, ein Glaubensabfall vom Islam (wohl aber vom Christentum) konne vom Staat nicht anerkannt
werden und dies nur im Falle derer anerkannt hat, die als Kopten geboren wurden und nach zwischenzeitlicher
Annahme des Islams — wohl um die Moglichkeit zu erlangen, eine Muslimin heiraten zu diirfen — nach der
Scheidung wieder als Christen leben wollen. Gewisse Fortschritte mit Blick auf die Religionsfreiheit konstatiert
alllerdings Rainer HERMANN, Mehr Religionsfreiheit in Agypten, in: FAZ v. 28.3.2008 (Nr. 73), S. 10.

Zur Rechtslage in Algerien sieche Hans-Christian ROBLER, Algerische Christenverfolgung, in: FAZ v. 5.6.2008
(Nr. 129), S.7.

Es ist nicht Aufgabe dieser Studie, eine umfassende Bestandsaufnahme der Problemlagen im Bereich des
forum internums zu geben. Streitfragen, die durch sonstige Faktoren mafgeblich beeinflusst sind, bleiben
unberiicksichtigt, siehe beispielhaft etwa die Probleme, die aufgrund der spezifischen Beziehung zwischen
Eltern und Kindern entstehen. Diesbeziiglich ist umstritten, ob und wenn, auf welche Weise Kinder sich auf
Gewissensfreiheit gegen Indoktrinieren durch ihre Eltern wehren konnen (vgl. z. B. NOWAK/ VOSPERNIK,
Permissible Restrictions on Freedom of Religion or Belief, in: Facilitating Freedom of Religion or Belief,
hrsg. v. Lindholm u. a., Leiden 2004, 150). Auch die Berufung auf das forum internum in militdrischen Kontex-
ten wird nicht behandelt, vgl. dazu z. B. TAYLOR, Freedom of Religion, UN and European Human Rights Law
and Practice, Cambridge 2005, 141-144.
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B) Kohirente Auslegung des forum internums? Interpretationsschwierigkeiten
hinsichtlich Zwangs, Indoktrinierens und weiterer Rechtsbegriffe in diesem

Zusammenhang

Zunachst bedarf es einiger Abgrenzungen und begrifflicher Kldrungen.

I.  Einige Klirungen und Eingrenzungen

Angesichts vielfdltiger, verworrener Einzelprobleme im Bereich der Struktur der Art. 18 ICCPR

und 9 EMRK darf es dabei nur um einige Grundziige gehen.

1.  Eingriff im Bereich innerer Uberzeugungen — Zwang und Indoktrinierung als

Beispiele eines Eingriffes in ein absolutes Recht

Beiden hier zu untersuchenden Bestimmungen ist eine bedeutsame Unterscheidung zu eigen. Sie
beschrinken die Befugnis des Staates, die Glaubens- und Religionsfreiheit zu beschrinken,
einzig auf deren Ausiibung (‘manifestation’)494, siche Art. 18 § 3 ICCPR and Art.9 § 2
EMRK.*® Daraus folgend ist die innere Uberzeugung selbst, solange die Schwelle des
duBerlichen Manifestierens nicht iiberschritten ist, absolut gegen jegliche Form von Eingriffen

geschiitzt.*® Der Schutz der inneren Uberzeugung ist also als absolutes Recht ausgestaltet.*”’

494 Kritisch zum Gebrauch des Begriffs ‘manifestation’ bei Art. 18 § 1 ICCPR siehe NOowAK, CCPR Commentary,

Kehl, 2. A. 2005, Art. 18, Rn. 20, Fn. 60 (S. 418).

Die Allgemeine Erkldarung der Menschenrechte (siehe ndher Fn. 527) kennt dagegen nur eine generelle Schran-

kenregelung, nimlich Art. 29, die auf sdmtliche Rechte der Erkldrung Anwendung findet.

Vgl. jedoch bezogen auf das afrikanische Menschenrechtssystem mit dem gleichen Ergebnis (Schrankenrege-

lung einzig mit Blick auf das Manifestieren) Art. 8 der African Charter on Human and Peoples’ Rights

(verabschiedet von der 18. Versammlung der Heads of State and Government of the Organization of African

Unity, Nairobi, Kenia, 26.6.1981; in Kraft getreten am 21.10.1986; OAU Doc. CAB/LEG/67/3/Rev.5 (1981),

abgedruckt in MURRAY/ M. D. EVANS (Hg.), Documents of the African Commission on Human and Peoples’

Rights, Oxford 2001, 3-17); siche zum absoluten Schutz MUGWANYA, Human Rights in Africa, Ardsley 2003,

289; OUGUERGOUZ, The African Charter on Human and Peoples’ Rights, Den Haag 2003, 158.

4 Siehe das hinsichtlich Art. 18 ICCPR festellend UNHCR ‘General Comment No. 22 (Art. 18)’ (27.9.1993) UN
Doc CCPR/C/21/Rev.1/Add.4 (1993); wiedergegeben in ‘Note by the Secretariat, Compilation of General
Comments and General Recommendations Adopted by Human Rights Treaty Bodies’ (2006), UN Doc
HRI/GEN/1/Rev.8, § 3, S. 195 (‘Art. 18 distinguishes the freedom of thought, conscience, religion or belief
from the freedom to manifest religion or belief. It does not permit any limitations whatsoever on the freedom of
thought and conscience or on the freedom to have or adopt a religion or belief of one’s choice. These freedoms
are protected unconditionally’); Special Rapporteur on freedom of religion or belief (Asma JAHANGIR),
‘Report: Civil and Political Rights, Including the Question of Religious Intolerance’ (9.1.2006) UN Doc
E/CN.4/2006/5, S. 12-13 (§ 40); PARTSCH, Freedom of Conscience and Expression, and Political Freedoms in:
The International Bill of Rights, hrsg. v. Henkin, New York 1981, 212; TAHZIB, Freedom of Religion or Belief
(Fn. 491, 1996) 87-88; NOWAK, ICCPR (Fn. 494, 2005) Art. 18, Rn. 10-11 (S. 412-413); BOYLE, Freedom of
Conscience in International Law, in: Freedom of Conscience, hrsg. v. Council of Europe, Stralburg 1993, 46;
ders., Freedom of Religion in International Law, in: Religion, Human Rights and International Law, hrsg. v. J
Rehman u. a., Leiden, 2007, 42; LERNER, Religion, Secular Beliefs and Human Rights (Fn. 491, 2006) 21;
SCHEININ, The Human Rights Committee and Freedom of Religion or Belief, in: Facilitating Freedom of
Religion or Belief, hrsg. v. Lindholm u. a., Leiden 2004, 190.
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Von daher wird deutlich, wie wichtig es ist, den Eingriff in solch ein nicht einschrinkbares Recht

prazise definieren zu konnen. Sobald ein Eingriff festgestellt werden kann, ist schlieBlich die

Konsequenz nicht — wie zumeist bei internationalen Menschenrechten —, dass die widerstreiten-

den Interessen gegeneinander abzuwigen sind. Anstelle einer VerhiltnismaBigkeitspriifung mit

ungewissem Ausgang fiihrt schon die Feststellung eines Eingriffs dazu, dass ein ungerecht-

fertigter Verstol3 gegen das Menschenrecht vorliegt. Daher ist es von allein entscheidender

Bedeutung, ob Zwang oder Indoktrinieren**® bejaht werden kann oder nicht.

498

Mit Blick auf Art. 9 EMRK siehe nur Kokkinakis v. Greece (25.5.1993, Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 419
(§ 33); MARINEZ-TORRON, Limitations on Religious Freedom in the Case Law of the European Court of
Human Rights (2005) 19 Emory Intl L Rev 590; UERPMANN-WITTZACK, Art. 9 EMRK, in: Europdische
Grundrechte und Grundfreiheiten, hrsg. v. Ehlers, Berlin, 2. A. 2005, § 3, Rn. 34 (S. 76); KNIGHTS, Freedom of
Religion, Minorities, and the Law, Oxford 2007, 2.52 (S. 38).

Schon frith wollte die Commission on Human Rights solch absoluten Schutz gesichert wissen, vgl. ‘Draft Inter-
national Covenant on Human Rights’ (1949) UN Doc E/CN.4/SR.116, S. 9 (Libanon); Commission on Human
Rights, ‘Draft International Covenant on Human Rights’ (1949) UN Doc E/CN.4/SR.117, S. 6 (Frankreich).
Vgl. NowAK, Introduction to the International Human Rights Regime, Leiden 2003, 56; 58, der feststellt, dass
die Gewissensfreiheit zu den wenigen Rechten gehore, die absolut seien. Vgl. konkret zu Art. 9 EMRK M. D.
EVANS, Religious Liberty (Fn. 488, 1997) 284. Mit Blick auf Art. 18 ICCPR als Begriff benutzt z. B. bei VAN
DER VYVER, Limitations of Freedom of Religion or Belief: International Law Perspectives (2005) 19 Emory
Intl L Rev 501, TaHzB, Freedom of Religion or Belief (Fn.491, 1996) 88; GHANEA, The 1981 UN
Declaration: Some Observations’, in: The Challenge of Religious Discrimination at the Dawn of the New
Millennium, hrsg. v. ders., Leiden 2003, 15.

Vgl. generell zu dieser Terminologie SHESTACK, The Jurisprudence of Human Rights, in: Human Rights in
International Law, Vol. I, hrsg. v. Meron, Oxford 1984, 70-71.

Es wird allerdings von einer Ansicht abweichend hiervon vorgetragen, dass solch ein auf einem absoluten
Recht resultierender Schutzmechanismus bezweifelt werden miisse (‘the “absolute” protection of the forum
internum against indoctrination is, however, not as absolute as it may seem at first glance’, siche NOWAK/
VOSPERNIK, Permissible Restrictions, in: Facilitating Freedom of Religion or Belief (Fn. 493, 2004) 149.
Genauer betrachtet vertreten die Autoren jedoch keine andersartige dogmatische Herangehensweise als die
eben beschriebene, sondern beziehen sich in ihrer Kritik nur auf die Schwichen innerhalb der Rechtsprechung
des EGMR (Kokkinakis, vgl. hierzu den Text beginnend ab S. 201) und auf die Vorbehalte von muslimisch
geprigten Lindern gegen “proselytierende” Missionare.

Deren Wortwahl ist daher zuriickzuweisen. Auf Unzuldnglichkeiten bei der praktischen Umsetzung hinzu-
weisen — insoweit ist ihnen in der Sache Recht zu geben —, zwingt nicht ohne weiteres dazu, das zugrunde
liegende dogmatische Konzept zu verdndern, wenn nicht zugleich ein alternatives Modell nédher dargelegt wird.
Es ist zu vermuten, dass deren Kritik, gegen Indoktrinieren werde ,,nicht so absolut* geschiitzt, dahingehend zu
verstehen sein soll, dass ,,absolut* dabei nicht gleichgesetzt werden darf mit einem von der sachlichen (,,schutz-
bereichlichen*) Reichweite her besonders breit angelegten, umfassend wirkenden Schutzmechanismus. So ver-
standen, konnte dies eine zutreffende Beobachtung sein.

Es gibt nur ein einziges Argument, was direkt das dogmatische Konzept zum Schutz eines absoluten Rechts
betrifft. Sie fithren aus: ‘How should one balance the right to teach religious views and to convince others with
the “absolute” right of others not to suffer violation of their forum internum?’ Interessanterweise konnte solch
ein Argument gegen einen absoluten, abwédgungsunabhingigen Schutz zutreffend sein, wenn man NOWAK auch
in anderer Hinsicht zustimmt. Er ist ndmlich zudem der Auffassung, dass ‘human rights are directed both at
violations by the state [...] and by private persons (the horizontal level)’ (NOWAK, Introduction Intl HR
(Fn. 497, 2003) 52). Der Begriff ,,Rechte der anderen” bezieht sich unweigerlich auf einen zugrunde liegenden
Konflikt zwischen Privaten auf der horizontalen Ebene. Es wird jedoch zu zeigen sein, dass (in Ubereinstim-
mung mit dem UNHRC und dem EGMR) der Staat keineswegs ausnahmslos zum Eingreifen verpflichtet ist,
wenn ein Privater gegen ein Menschenrecht zuwider handelt (siehe den Abschnitt beginnend mit S. 155). Das
ist der Grund, weshalb es auch nicht dogmatisch inkonsistent ist, von einer Abwégung auszugehen, die als
einen bloBen Abwigungsgesichtspunkt das forum internum betrifft. Absolut geschiitzt ist dieses Recht nur mit
Blick auf Eingriffe durch den Staat. Folglich zeigen NOWAK und VOSPERNIK keine Griinde auf, vom oben
dargestellten theoretischen Konzept hinsichlich Indoktrinierens abzuweichen.
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2.  Terminologie: Gedanken- und Gewissensfreiheit — Innere Uberzeugungen im Sinne

der Religions- und Weltanschauungsfreiheit

Der Wortlaut von Art. 18 ICCPR und Art. 9 EMRK umfasst eine weitere Unterscheidung, die
allerdings in der Praxis nicht so gesichert ist wie diejenige zwischen blolem Manifestieren
einerseits und absolut geschiitzter innerer Uberzeugung andererseits. Es wird nidmlich die
Gedanken- und Gewissensfreiheit geschiitzt, wohingegen die Schrankenregelung sich allein auf
die Religions- und Weltanschauungsfreiheit®® bezieht. Daraus kann geschlossen werden, dass
der gleiche Schutzmechanismus, der der absolute geschiitzten inneren Uberzeugung zukommt,
auch anzuwenden ist fiir die Gedanken- und Gewissensfreiheit. Hinsichtlich Letzterer besteht
gemidll dem Wortlaut schlieflich ebenso wenig die Moglichkeit einer Beschrinkung wie hin-
sichtlich des forum internums. Ein solcher Riickschluss lieBe sich insoweit auch sachlich begriin-
den, als die Nihe zwischen innerer (religitser oder sikularer) Uberzeugung auf der einen Hand
und dem eigenen Gedanken bzw. dem eigenen Gewissen auf der anderen Hand nahe liegt.

Trotz dieser Ahnlichlichkeit ist umstritten, ob und ggf. wie eine Ausdifferenzierung
hinsichtlich weiterer Rechtsfolgen vorzunehmen ist, insbesondere, ob und wie es denn ein nach
auBen wirkendes ,,Manifestieren eines Gedankens und des Gewissens geben konne.>! Es wird
teilweise vorgeschlagen, derartige Manifestationen seien (einzig) durch das Menschenrecht auf
Meinungsfreiheit geschiitzt.”®> Als Folge hiervon wiirde es notwendig, zwischen bloBem ,,Mani-
festieren* des Gewissens (ohne besonderen Schutz durch Art. 9 EMRK oder Art. 18 ICCPR) und
dem Manifestieren einer (religivsen oder sikularen) Uberzeugung (,religion or belief*) zu

differenzieren (vgl. Art. 9 § 2 EMRK und Art. 18 § 3 ICCPR).”"

" Der englische Begriff ‘belief’ neben ‘religion’ biirgt gerade auch fiir den Schutz nicht-religiéser Bekenntnisse

und kann daher mit Weltanschauung tibersetzt werden.

Vgl allgemein hierzu C. EVANS, Freedom of Religion Under the European Convention (Fn. 491, 2001) 52-53,
mit Nachweisen zu Autoren, die jedwede Differenzierung ablehnen.

Vgl. auch, als Beispiel eines Versuchs, eine exklusive Dogmatik einzig bezogen auf den Schutz des Gewissens
in seiner nicht-religiosen Funktion zu entwickeln HAMMER, The International Human Right to Freedom of
Conscience, Aldershot 2001, passim.

1 Vgl die Erorterungen bei BLUM, Art. 9 EMRK (Fn. 496, 1990), 159-162.

502 Vgl. ausdriicklich sich auch auf das Gewissen beziehend (und sich dann auf Art. 10 EMRK stiitzend) so z. B.
M. D. EVANS, Religious Liberty (Fn. 488, 1997) 284-286. Dieser Auffassung nach ist der oben im Text
erlduterte Riickschluss also insoweit unzutreffend, weil sachlich fiir derartige ,,Manifestationen* Art. 18 ICCPR
bzw. Art. 9 EMRK gar nicht sedes materiae wiren und deshalb dann sehr wohl Einschrinkungen moglich sind,
die allenfalls unter dem Rechtfertigungszwang anderweitiger Menschenrechte stiinden.

Dies konnte zu erreichen sein durch eine Analogie zum religiosen Glauben:

So konnte z. B. eine besonders zu schiitzende sikulare Uberzeugung (vergleichbar zum religiosen Glauben)
von einer bloRen ,,sikularen* Gewissensbetitigung dadurch abgegrenzt werden, dass die Uberzeugung eine
»vergleichbar zentrale Rolle” im Leben des Betroffenen ausfiillen miisste, vgl. M. D. EVANS, Religious Liberty
(Fn. 488, 1997) 286. Vgl. auch REMMELINK, General Report on Freedom of Conscience, in: Freedom of
Conscience, hrsg. v. Council of Europe, Stra3burg 1993, 199-200.

Hinsichtlich eines weiteren Versuchs zu differenzieren siehe die Bezugnahme auf Handlungen, die besonders
eng verkniipft sind (‘acts intimately linked’) mit dem forum internum bei EKMR, C v UK (Zlk.-Entsch.,
15.12.1983, Nr. 10358/83) DR 37, S. 147.
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Andere hingegen ordnen simtliche®® duBeren Kundgaben unisono dem Schutz der Art. 9
EMRK bzw. Art. 18 ICCPR zu.’” Dies gilte auch fiir die Gewissensfreiheit, der sachlich eine
Auffangfunktion zukomme mit Blick auf feste Uberzeugungen, bei denen die Verbindung zu
Religion oder Weltanschauung zumindest fraglich sei.”*

Angesichts des Schwerpunkts dieser Studie bedarf es keiner weiteren Erorterung dieser
Problematik507, da hier das forum internum im Blickpunkt steht. Insoweit aber, mit Blick auf die
inneren Uberzeugungen, ist von einem Schutz als absolutem Recht auszugehen. Es bedarf
insoweit nur der Auseinandersetzung mit derjenigen Auffassung, wonach moglicherweise hin-
sichtlich der Gewissensfreiheit insgesamt von einem bloBen relativen Schutz nach Maligabe der
allgemeinen Schrankenregelungen (Art. 9 § 2 EMRK und Art. 18 § 3 ICCPR) auzugehen ist.
Von einigen wird schlieBlich vorgetragen, dass es zwar richtig sei, dass ,,dem Wortlaut nach
lediglich die Einschrinkbarkeit des Rechts der Ausiibung der Religion oder Weltanschauung*
gewihrleistet wiren. Doch seien es systematische Griinde, insbesondere der Vergleich mit den
sonstigen Schrankenregelungen, die dafiir sprichen, ,,die Gewissensfreiheit, ,,die nach dem
Wortlaut [...] ebenfalls nicht beschrinkbar ist, dem Gesetzesvorbehalt zu unterstellen®. %%
Soweit diese Auslegung die Frage betreffen sollte, ob (nur) eine ,,Ausiibung der Gewissens-
freiheit* im Sinne eines Manifestierens dem Schrankenvorbehalt zu unterstellen ist,509 kann eine
solche Fragestellung hier dahinstehen. SchlieBlich soll hier nicht der Bereich des Manifestierens,
sondern der des forum internums analysiert werden. Sollte hiermit jedoch vorgetragen werden,
dass es einen absoluten Schutz im Bereich der Gewissensfreiheit grundsétzlich nicht gébe, so ist

dies zuriickzuweisen, und zwar aus systematischen Griinden. Zunéchst ist darauf hinzuweisen,

% In sachlicher Hinsicht bleibt es natiirlich moglich, zunichst auszulegen, was denn genau Gewissensausiibung

ist, sodass insoweit — wenn man etwa eine ,,allgemeine Handlungsfreiheit gemil dem Gewissen® ablehnt —
gewisse sozusagen nur lose mit dem Gewissen verbundene Ausiibungen sehr wohl hiernach schutzlos bleiben
konnen. Vgl. hierzu BLUuM, Art. 9 EMRK (Fn. 496, 1990), 158, siehe dort auch das Zitat.

305 Vgl. etwa NOWAK, ICCPR (Fn. 494, 2005) Art. 18, Rn. 11 (S. 413). Er befiirwortet den Schutz des “Mani-

festierens” des Gewissens direkt durch Art. 18 ICCPR. Fiir eine Beriicksichtigung ‘to give articulate expression

to both thought and conscience’ vgl. auch UNGA, Third Committee, ‘Draft International Covenants on Human

Rights, Article 18 of the draft ICCPR’ (1960) UN Doc A/C.3/SR.1021, Saudi-Arabien (S. 198, § 9).

Zu Letzterem siche etwa WALTER, Religionsverfassungsrecht (Fn. 496, 2006) 343.

Zu einer Losung habe jedenfalls die Rechtsprechung noch nicht gefiihrt, so die Einschitzung von C. EVANS,

Freedom of Religion Under the European Convention (Fn. 491, 2001) 51-52.

% GRABENWARTER, EMRK (Fn. 496, 2005), Rn. 99 (S. 226). Siehe ferner BLUM, Art. 9 EMRK (Fn. 496, 1990),
161-162; WALTER, Religionsverfassungsrecht (Fn. 496, 2006) 341.

399 Siehe dieses Zitat bei Brum, Art. 9 EMRK (Fn. 496, 1990), 161, der tiberdies anerkennt, dass es auch Eingriffe

in ,,die Ausbildung und das Haben eines Gewissens, also auf das sogenannte ,forum internum’* gegeben kann,
siehe S. 157. Von daher mag es sein, dass der Wortlaut ,,Ausiibung® ernst zu nehmen ist und sich die Schran-
kenregelung tatsdchlich nur auf die Fille duBerer Kundgabe beziehen soll.
Vgl. iiberdies auch bei GRABENWARTER, EMRK (Fn. 496, 2005), Rn. 99 (S. 226) den Hinweis darauf, dass es
das Ziel gab, den Religionswechsel (dem forum internum zuzuordnen?) einschrinkungslos zu gewéhren. Auch
dessen Bezugnahme auf EKMR, X v UK (Zlk.-Entsch., 10.1.1975, Nr. 6084/73) DR 3, S. 65 als zustimmende
Auffassung betrifft — unabhidngig von der Frage, inwieweit eine solche Kommissionsentscheidung heute noch
als mafigeblich herangezogen werden kann (vgl. dazu Fn. 647 a. E.) — einen Fall von ,,dissemination® (hier:
Verteilen von Briefen) und damit deutlich nur die Ausiibung.
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dass eine etwaige Furcht vor unangemessener Beeintrachtigung des offentlichen Lebens keines-
wegs zwingend ist. Die oOffentliche Ordnung wird keineswegs dem personlichen Gewissens-
spruch preisgegeben, denn zum einen sind nicht alle Kollisionen staatlicher Malnahmen mit per-
sonlichen Uberzeugungen auch als Eingriff zu qualifizieren sind. Zum anderen ist eben zunichst
einmal nur der innere Bereich geschiitzt. Dariiber hinaus gilt Folgendes: Wenn und weil die ganz
herrschende Lehre das forum internum im Sinne der Religions- und Uberzeugungsfreiheit in
Ubereinstimmung mit dem Wortlaut als absolut geschiitzt ansehen, wiire es systematisch unstim-
mig, die innere Seite der Gewissensfreiheit hiervon auszunehmen. Es besteht insoweit gar kein

510
zZ

Anlass zu einer ,.ergidnzenden oder berichtigenden Auslegung des Schrankenvorbehalts u

511

greifen.” " Nach allem ist also festzuhalten, dass der absolute Schutz — soweit es nicht um das

Manifestieren geht — auf alle Schutzbereichvarianten der Art. 18 ICCPR und Art. 9 EMRK zu
ibertragen ist.
Aus Vereinfachungsgriinden soll, im Anschluss an den eben’'? genannten Sprach-

h>", mit Gewissensfreiheit im weiteren Verlauf nicht etwa auf den gesonderten Aspekt

gebrauc
,Gewissen® in Abgrenzung zu ,,Gedanken* und ,,Religion” (bzw. Weltanschauung) verwiesen
werden. Vielmehr sei hiermit wie mit dem Ausdruck forum internum®* auf die inneren
Uberzeugungen verwiesen, die im Gegensatz zu Manifestationen den besonderen — absoluten —

Schutz dieses Menschenrechtes geniefen.”"

319 Sjehe die Formulierung bei BLUM, Art. 9 EMRK (Fn. 496, 1990), 161.

1 Dies wiirde auch gegen die Auslegungsmaxime verstoBen, Schrankenregelungen grundsitzlich eng auszulegen,
vgl. dazu nur HENKIN, Introduction, in: The International Bill of Rights, hrsg. v. dems., New York 1981, 24,
26; Kiss, Permissible Limitations on Rights, ibid., 308, unter Bezug auf Art. 5 § 1 ICCPR; LINDHOLM/
DURHAM, Jr./ TAHZIB-LIE/ GHANEA, Introduction, in: Facilitating Freedom of Religion or Belief, hrsg. v. dens.,
Leiden 2004, xxxix m. w. N., siche gerade mit Blick auf die Religionsfreiheit auch DURHAM, Jr., Facilitating
Freedom of Religion or Belief Through Religious Association Laws, ibid., 359.

>'> " Siehe S. 102 bei Fn. 484.

1> Den man als ahistorisch bezeichnen konnte, da sich die Gewissensfreiheit im Laufe der Zeit gerade erst einen
eigenstindigen Gehalt errungen hat, der ihr zuvor nicht zukam, vgl. so die Ausfilhungen bei BLUM, Art. 9
EMRK (Fn. 496, 1990), 155-156, auch mit Vergleich zur Rechtslage nach deutschem Verfassungsrecht.

314 Mit Blick auf den Ausdruck forum internum vgl. EKMR, C v UK (Zlk.-Entsch., 15.12.1983, Nr. 10358/83) DR

37, S. 147; NowAK, ICCPR (Fn. 494, 2005) Art. 18, Rn. 6 (S. 411); MARINEZ-TORRON (Fn. 496) (2005) 19

Emory Intl L Rev 590 bei Fn. 9; siehe auch GUNN, Adjudicating Rights of Conscience, in: Religious Human

Rights in Global Perspective (Fn. 490, 1993), 313.

Eine gewisse Unschirfe wird dabei in Kauf genommen. Es wird im weiteren Verlauf ndmlich u. a. teilweise

dazu Stellung zu nehmen sein, welcher Umfang diesem absoluten Schutz zukommt. Wird nimlich spiter etwa

besprochen, ob die Verweigerung eines religiosen Eides teilhat am absoluten Schutz des forum internums, so

konnte anstelle dessen auch ein Schutz als ein ,,Handeln- und Sich-Verhaltenkénnen gemifl der Gewissens-

tiberzeugung (BLUM, Art. 9 EMRK (Fn. 496, 1990), 157) in Betracht kommen. Im Wissen um den gleichwohl

bestehen bleibenden Schutz konnte also eher hingenommen werden, dass etwas nicht dem Schutz des forum

internums zuzuordnen ist. Dann bliebe deutlich, dass die Gefahr, dass andernfalls die Gewissensfreiheit ein

bloBer Torso bliebe (vgl. WALTER, Religionsverfassungsrecht (Fn. 496, 2006) 340), schon gebannt ist.

Da aber nur der hier untersuchte Schutz des forum internums absolut gewihrt ist, die ,,Betdtigung® dagegen nur

unter Schrankenvorbehalt, bleibt es jedenfalls notwendig, sich zu entscheiden. Die Frage darf nicht offengelas-

sen werden, ob eine Zuordnung zum forum internum gegeben ist oder nicht. Von daher ist es auch zuléssig,

diese Untersuchung einzig auf den Bereich eben dieses forum internums zu beschrinken.
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3. Umfang des geschiitzten Rechts

Es ist nicht allein die Differenzierung zwischen den verschiedenen Schutzobjekten dieses
Menschenrechts, die Schwierigkeiten bereitet. Schon iiber die Grundsatzfrage, wie denn genau
Religion oder Weltanschauung ganz grundsétzlich zu definieren sind, kann kein Konsens erzielt
werden.’'® Da auch diese Frage jedoch nicht unmittelbar die Auslegung des forum internums
betrifft, sei hier nur vermerkt, dass sowohl hinsichtlich Art. 18 ICCPR als auch beziiglich Art. 9

7 und zutreffenden Sichtweise nicht allein

EMRK nach MaBgabe der ganz vorherrschenden’
religiése, sondern auch atheistische und agnostische Positionen geschiitzt sind.”"®
Das forum internum ist also, das sei zusammenfassend festgehalten, als absolutes Recht

geschiitzt, das in der Theorie keine Beschrinkung durch den Staat zulésst.

II. Auslegung von Zwang und Indoktrinieren
1. Zwang im Sinne von Art. 18 § 2 ICCPR

a) Allgemeines

Es ist eine Neuheit des ICCPR, dass dort ,,Zwang* explizit erwihnt wird in Art. 18 § 2: ‘No one
shall be subject to coercion which would impair his freedom to have or to adopt a religion or
belief of his choice.””'” Dieser Paragraph ist eng verkniipft mit § 1, wo es zunichst einmal
grundsitzlich heit, dass nebst anderem das Recht gewihrleistet werde, ‘to have or to adopt a

religion or belief of his choice’.”® Die Zwangsklausel des § 2 benennt damit beispielhaft eine

316 Eg sei nicht moglich, ,to achieve any consensus”’, C. EVANS, Freedom of Religion Under the European

Convention (Fn. 491, 2001) 51.

Unstreitig ist dies allerdings noch nicht, vgl. C. EVANS, Freedom of Religion Under the European Convention
(Fn. 491, 2001) 51.

Siehe nur UNHRC, ‘General Comment No. 22 (1993)’ in ‘Note by the Secretariat, Compilation of General
Comments and General Recommendations Adopted by Human Rights Treaty Bodies’ (2006), UN Doc
HRI/GEN/1/Rev.8, § 2 (S. 195); LILLICH, Civil Rights, in: Human Rights in International Law, Vol. I, hrsg. v.
Meron, Oxford 1984) 159.

»Niemand darf einem Zwang ausgesetzt werden, der seine Freiheit, eine Religion oder eine Weltanschauung
seiner Wahl zu haben oder anzunehmen, beeintriachtigen wiirde.* Siehe auch fast wortlich ebenso Art. 12 § 2 of
the International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their
Families (verabschiedet am 18.12.1993; in Kraft getreten am 1.6.2003, GA Res 45/158, UN GAOR, 45" Sess.;
UN Doc A/RES/45/158).

,Eine Religion oder eine Weltanschauung eigener Wahl zu haben oder anzunehmen®. Art. 18 § 1 als Ganzes
lautet: ‘Everyone shall have the right to freedom of thought, conscience and religion. This right shall include
freedom to have or to adopt a religion or belief of his choice, and freedom, either individually or in community
with others and in public or private, to manifest his religion or belief in worship, observance, practice and
teaching.’

Art. 18 endet mit: ‘[§ 3] Freedom to manifest one’s religion or beliefs may be subject only to such limitations
as are prescribed by law and are necessary to protect public safety, order, health, or morals or the fundamental
rights and freedoms of others.
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Eingriffsform in das absolut geschiitzte Kernrecht, eine Religion bzw. Weltanschauung nach
freier und revidierbarer Wahl zu haben. Zwang als Eingriff, der auf das forum internum bezogen

521

ist,”" muss daher unterschieden werden von Beeintrichtigungen des bloBen Rechts, seinen

Glauben’* zu manifestieren.>

b)  Entstehungsgeschichte

Die Einfiihrung des Begriffs ,,Zwang* konnte sich als Fundgrube fiir das Verstdandnis des forum
internums im Sinne des Volkerrechts herausstellen.’** SchlieBlich miisste, da dieses Konzept
zuvor als Legaldefinition noch nicht benutzt wurde, die Entstehungsgeschichte deutlich auf-
zeigen, was genau die internationale Rechtsgemeinschaft verboten wissen wollte, als sie diese
Eingriffsform einer kategorisch unzulédssigen Beeintrachtigung des forum internums schuf.
Gerade angesichts des schon oben angedeuteten weiten Spektrums an unterschiedlichen Vorstel-
lungen in Lehre und Rechtsprechung zur Frage des Zwangs konnte daher den sog. travaux
préparatoires525 entscheidende Bedeutung zukommen.>%

Die Entstehungsgeschichte der Zwangsklausel kann in der Tat genau nachverfolgt werden.

Bedenken der Agyptischen Delegation bei der Commission on Human Rights, die den ‘Draft

International Covenant on Human Rights’ auszuarbeiten hatte, wurden ursidchlich fiir ihre

[§ 4] The States Parties to the present Covenant undertake to have respect for the liberty of parents and, when
applicable, legal guardians to ensure the religious and moral education of their children in conformity with their
own convictions.’

In Anbetracht des blofl exemplarischen Charakters und eingedenk dessen, dass die Freiheit von Zwang ohnehin
ein inhdrenter Bestandteil der Gewissensfreiheit sein soll (vgl. ndher Fn. 523), ist diese Klausel nicht be-
schriankt auf das Recht ‘to have and adopt a belief’, sondern umfasst samtliche Facetten dieses Menschenrechts,
die ihrerseits als absolutes Recht geschiitzt sind. Vgl. NOWAK, ICCPR (Fn. 494, 2005) Art. 18, Rn. 17 (S. 416).
Bzw. seine Weltanschauung.

Es wird vorgetragen, dass es iiberfliissig gewesen sei, Art. 18 § 2 ICCPR in den Vertragstext mit aufzunehmen.
Es solle keine Notwendigkeit bestehen, dem Eingriff explizit einen Namen — Zwang — zu geben (vgl. die Dis-
kussion mit Nachweisen bei NOWAK, ICCPR (Fn. 494, 2005) Art. 18, Rn. 19, Fn. 57 (S. 417); KAUFMANN, Das
Problem der Glaubens- und Uberzeugungsfreiheit im Volkerrecht, Ziirich 1989, 139; dariiber hinaus wird oft
betont, dass die Freiheit von Zwang impliziter Bestandteil der Gewissensfreiheit sei, sieche die Nachweise
S. 143, Fn. 657.

Es ist jedoch nicht notwendig, der Frage nachzugeben, ob die Schaffung des Art. 18 § 2 ICCPR sinnvoll war
oder nicht. Unabhédngig von der Namenswahl gilt es zu beantworten, ob eine klare Unterscheidung gefunden
werden kann zwischen kategorisch unzulédssigen Eingriffen und noch hinnehmbaren Beeintriachtigungen unter-
halb der nach Mafigabe des Art. 18 ICCPR zu bildenden Schwelle.

2 Vgl. auch TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 26.

¥ Als Uberblick hinsichtlich der verschiedene Organe, die zur Entstehung des Art. 18 ICCPR beitrugen sowie
den unterschiedlichen Phasen ihrer Zusammenkiinfte siehe BOSSUYT, Guide to the ‘Travaux Préparatoires’ of
the ICCPR, Dordrecht 1987, 371; vgl. auch TAHZIB, Freedom of Religion or Belief (Fn. 491, 1996) 81.

Siehe insoweit auch Art. 32 (a) der Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige, von nun an: WVK,
verabschiedet am 23.5.1969; in Kraft getreten am 27.1.1980) 1155 UNTS 331. Die Auslegungsgrundsitze der
Art. 31 und 32 WVK sind Bestandteil des Volkergewohnheitsrechts, siehe ICJ, Oil Platforms (Islamic Republic
of Iran v. United States of America), Preliminary Objection, Urteil, [1996] ICJ Rep 803, §§ 22-23 (S. 812);
ferner HERDEGEN, Volkerrecht, 5. A. Miinchen 2006, 124-125 (§ 15, Rn. 28-30).

Allerdings gilt es auch, die besonderen Umstinde des Zustandekommens — sprich: den im Hintergrund
schwelenden Kalten Krieg — zu beriicksichtigen, bevor man damalige Vorstellungen iibernehmen mochte, siehe
hierzu z. B. BOYLE, Freedom of Religion in International Law, in: Religion, Human Rights (Fn. 496, 2007),
23-25.
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Aufnahme in den Vertragstext. 1949 und 1950 verwies nimlich der Agyptische Delegierte
darauf, dass die Aufnahme eines ausdriicklichen Rechts, seine Religion wechseln zu kénnen, zu
groBen Schwierigkeiten fithren konnte. Dies gélte ungeachtet dessen, dass dieses Recht noch
explizit in Artikel 18 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte (Universal Declaration)’*’
verankert war, und zwar gerade mit Blick auf muslimische Lander im Nahen Osten.’?® Erfah-
rungen eines missbriauchlichen Gebrauchs dieses Rechts seien dabei iiberdies der wesentliche
Grund fiir das Zogern dieser Staaten, solch ein Recht nun auch in einer rechtlich verbindlichen
Konvention verankert zu sehen.’” Dieser friilhe VorstoB wurde jedoch einmiitig zuriick-

gewiesen,530 obschon der Delegierte deutlich zu machen versuchte, er wolle die Substanz des

Rechts auf Religionswechsel nicht antasten.”!

327 Verabschiedet am 10.12.1948, GA Res 217A, UN Doc A/810 (von nun an Universal Declaration). Zur Mitwir-
kung katholischen Verstdndnisses an der in der Universal Declaration verankerten Religionsfreiheit vgl. GERO-
SA, Religionsfreiheit und Absolutheitsanspruch der Religionen, in: Recht auf Mission contra Religionsfreiheit?,
hrsg. v. Krdmer u. a., Berlin 2007, 87-88.

Uberdies hat (allerdings nur) Saudi-Arabien gerade deshalb seinerzeit der Universal Declaration nicht zuge-
stimmt.

Der Delegierte verwies also nicht direkt auf den Islam selbst, um gegen die Aufnahme eines solchen Rechts zu
votieren, vgl. beispielsweise Commission on Human Rights, ‘Draft International Covenant on Human Rights’
(1949) UN Doc E/CN.4/SR.116, S. 8 (Agypten): ‘It was unnecessary to place such emphasis on the right to
change one’s religion, a right, which individuals often invoked for unworthy motives, e.g. when they wished to
obtain a divorce’; vgl. auch Commission on Human Rights, ‘Draft International Covenant on Human Rights’
(1949) UN Doc E/CN.4/SR.117, S. 8 (Agypten).

Als ein Beispiel fiir ‘abuses’ bezog sich der dgyptische Reprisentant auf katholische Agypter, die allein deshalb
zu Muslimen geworden seien, um nunmehr auf diese Weise in der Lage zu sein, sich scheiden lassen zu
konnen, siehe Commission on Human Rights, ‘Draft International Covenant on Human Rights’ (1950) UN Doc
E/CN.4/SR.161, S. 4 (Agypten).

Fiir eine ausdriickliche Bezugnahme auf den Islam siehe jedoch mit Verweis auf den Afghanischen Reprisen-
tanten spédter dann im Third Committee TAYLOR, Freedom of Religion (Fn.493, 2005) 30 bei Fn. 23.
Hinsichtlich einer Befiirwortung des Rechts auf Religionswechsels aus islamischer Sicht mit Blick darauf, dass
zumindest im Koran selbst keine irdische Strafe fiir Glaubensabfall vorgesehen sei, vgl. etwa KADIVAR,
Freedom of Religion and Belief in Islam, in: The New Voices of Islam, hrsg. v. dems., London 2006, 120, 132-
140, siehe dort auch 126-127 zu entgegengesetzten Rechtsquellen.

Schon bei der Abfassung der Universal Declaration wurde iiberdies um das Recht auf Religionswechsel gerade
auch unter dem Stichwort des Proselytismus’ gerungen, vgl. etwa M. D. EVANS, Historical Analysis of
Freedom of Religion or Belief as a Technique for Resolving Religious Conflicts, in: Facilitating Freedom of
Religion or Belief, hrsg. v. Lindholm u. a., Leiden 2004, 10.

Die Mitglieder der Commission betonten immer wieder die Wichtigkeit des Rechts auf Religionswechsel und
fiirchteten, es konne bei Annahme des dgyptischen Streich-Vorschlages nicht mehr in der notwendigen Deut-
lichkeit erkannt werden. Vgl. Commission on Human Rights, ‘Draft International Covenant on Human Rights’
(1949) UN Doc E/CN.4/SR.116, S. 3 (Commission of the Churches on International Affairs); S. 8 (Philip-
pinen); S. 10—11 (Frankreich); S. 11 (UK); Commission on Human Rights, ‘Draft International Covenant on
Human Rights’ (1949) UN Doc E/CN.4/SR.117, S. 5 (Libanon), der den pakistanischen Auflenminister zitiert,
und zwar dessen Bezugnahme auf den Koran als Grundlage einer Religion, die gegen jeden Zwang und damit
auch zustimmend zu solch einem Recht auf Wechsel sei (siehe zur religidsen Sonderrolle des damaligen
Auflenministers KHAN innerhalb islamischer Glaubensrichtungen allerdings auch ELTAYEB, Right to Freedom
of Thought, Conscience, and Religion or Belief in Muslim Countries, in: Freedom of Religion (Fn. 491, 2000)
103); siehe auch ibid. S. 10 das Votum gegen den dgyptischen Vorschlag, die Worte ‘to change his religion
[...]" zu streichen. Weiterhin, Commission on Human Rights, ‘Draft International Covenant on Human Rights’
(1950) UN Doc E/CN.4/SR.161, Jugoslawien (S. 7, S. 10); USA (S. 7); Ddanemark (S. 8); Libanon (S. 8); China
(S.9); Votum (Recht zu wechseln, angenommen 13 Stimmen ohne Gegenstimme bei einer Enthaltung, S. 10
(siehe auch das Abschlussvotum S. 16).

Der Delegierte lieB wissen, dass Agypten ‘was in no way opposed to the principle of the right to change one’s
religion so long as that change was based on genuine conviction’ (‘Draft International Covenant on Human
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Dieser Millerfolg fiihrte zu weiteren Anstrengungen des Delegierten, zudem motiviert
durch eine dgyptische Rechtsregelung, die vor einem theoretisch zulédssigen Religionswechsel es
erforderte, dass zunidchst drei Unterredungen mit dem zustdndigen Offiziellen derjenigen
Religionsgemeinschaft zu fiihren waren, die verlassen werden sollte.”®* 1952 unterbreitete
deshalb der dgyptische Deligierte einen Anderungsvorschlag, der dem Recht auf Wechsel der
Religion oder Weltalnschauung53 3 das Recht, diese zu behalten, sowie das Verbot des Zwanges

hinzufiigte.”*

Damit war zumindest implizit eine Verbindungslinie zwischen Missionierung und
Zwangsausiibung gezogen: Soweit sich missionarischer Eifer als Bedrohung des Rechts dar-
stellte, seine Religion beizubehalten, konnte dies dann als nicht zu rechtfertigender Zwang
qualifiziert werden. Dieses Mal akzeptierte die Kommission zumindest den Wortlaut des dgyp-
tischen Vorschlag einmiitig,53 > ohne dass es spiter noch zu Anderungen des Wortlauts gekom-
men wire.”*® Hinsichtlich des inhaltlichen Verstindnisses von Zwang macht die Kommission
jedoch unmissverstandlich deutlich, dass dieser Rechtsbegriff nicht herangezogen werden konne,
das unabinderliche Recht auf Religionswechsel zu unterdriicken.>®’

Es wurde oftmals betont, die Freiheit vom Zwang koénne allein schon deshalb mit in den
Vertragstext ausdriicklich aufgenommen werden, da sie implizit ohnehin schon Bestandteil der
Gewissens- und Religionsfreiheit sei.”™ Das eigentiimliche dgyptische Beispiel, wonach vor

einem Glaubenswechsel drei Gespriche mit der zu verlassenden Religionsgemeinschaft zu

fiihren seien, wurde mit keinem Wort mehr erwéhnt. Dass diese Nichterwidhnung nicht darauf

Rights’ (1950) UN Doc E/CN.4/SR.161, S. 4 (Agypten); siehe auch S. 9). Vgl. auch den Vorschlag hinsichtlich
einer alternativen Wortwahl, die vom Recht auf Wechsel einzig ausschlielen solle den ‘change of religion for
purpose of fraud’ ibid. S. 7 und #hnlich S. 9.

Hinsichtich aktueller Problemfelder hinsichtlich des Religionswechsels in Agypten vgl. oben S. 108, Fn. 492.
Hinsichtlich der heutigen Situation sieche auch BOYLE/ SHERIF (Hg.), Human Rights and Democracy — The Role
of the Supreme Constitutional Court of Egypt, London 1996, z. B. S. 103 (BOYLE).

Commission on Human Rights, ‘Draft International Covenant on Human Rights and Measures of
Implementation’ (1952) UN Doc E/CN.4/SR.319, Agypten (S. 3).

Wie es im bis dato aktuellen Entwurf im Anschluss an die Formulierung des Art. 18 Universal Declaration
enthalten war.

34 UN Doc E/CN.4/L.187, abgedruckt bei BOSSUYT, Guide to the ‘Travaux Préparatoires’ of the ICCPR (Fn. 525,
1987) S. 357 und S. 361.

Commission on Human Rights, ‘Draft International Covenant on Human Rights and Measures of
Implementation” (1952) UN Doc E/CN.4/SR.319 (hinsichtlich der Abstimmung siehe S. 13; hinsichtlich
ausdriicklicher Zustimmung vgl. Frankreich (S. 4), USA (S.5); Indien (S.7); UdSSR (S. 8); Jugoslawien
(S. 10); China (S. 11)).

Hinsichtlich der Abdnderung von ‘to maintain’ hin zu ‘to adopt’, die allerdings keine Auswirkung auf die
Bedeutung von ‘coercion’ hat, durch das Third Committee vgl. S. 120 in Fn. 548.

Abgesehen davon, dass es zu diesem Zeitpunkt noch immer ausdriicklich im Wortlaut verankert war. Vgl.
Commission on Human Rights, ‘Draft International Covenant on Human Rights and Measures of
Implementation’ (1952) UN Doc E/CN.4/SR.319, Commission of the Churches on International Affairs (S. 5);
Libanon (S. 8); UK (S. 9); Griechenland (S. 11).

Commission on Human Rights, ‘Draft International Covenant on Human Rights and Measures of
Implementation’ (1952) UN Doc E/CN.4/SR.319, Commission of the Churches on International Affairs (S. 5);
Libanon (S. 8); UdSSR (S. 8); UK (S. 9).
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schlieBen lisst, dass damit implizit das dgyptische Verstindnis™ iibernommen wurde, ergibt
sich nicht allein aus den soeben benannten inhaltlichen Klarstellungen. Dariiber hinaus steht dem
die — ebenso unwidersprochen gebliebene — deutlichste Aussage zum Verstindnis von Zwang
entgegen. Der australische Delegierte nimlich betonte, es miisse ,,in aller Klarheit verstanden
werden [...] dass der Ausdruck ,Zwang’ weder Uberredung noch einen Appell an das Gewissen

umfasst“>* Festzuhalten ist also, dass die Zwangs-Klausel 1952 eingefiihrt und einmiitig

. . . , ooy 541
angenommen wurde, ohne dass sich auch nur ein Wort dariiber finden lisst,’

was tiberhaupt
inhaltlich genau von Zwang umfasst sein soll, sieht man von der Aussage des australischen
Delegierten ab.

Im spiteren®** Verlauf der Debatte kam abermals Streit auf um das Recht auf Religions-
wechsel. Wihrend einige Lindern die Bedeutung dieses Recht betonten, gerade um Missionsar-
beit zu legitimieren®®, stellten sich arabische und afrikanische Linder gegen einen solchen An-
satz. ,,Bedenken wurden ausgedriickt, dass die ausdriickliche Nennung eines Rechts auf ,Wech-
sel” von Religion oder Weltanschauung dahin ausgelegt werden konne, dass so unangemessene

missionarische Aktivititen bevorzugt oder Zweifel bei Gldubigen angeregt wiirden.“>*

539 . . . . .
Wenn es einer harschen Mafinahme wie der der dreifachen Unterredung bediirfte, um Zwang zu vermeiden,

dann kénnte man daraus schlieBen, dass Zwang ein hdufiges Phidnomen ist, dem nur durch solch drastische
GegenmaBnahmen beizukommen ist.

‘It should be clearly understood [...] that the expression “coercion” would not include persuasion or appeals to
conscience’ und weiter: ‘and that it did not refer to the internal spiritual authority of religious bodies.’
Commission on Human Rights, ‘Draft International Covenant on Human Rights and Measures of
Implementation” (1952) UN Doc E/CN.4/SR.319 (Australien (S. 7)).

Die offizielle Zusammenfassung der Debatten, wie sie sich findet im Bericht des UN-Generalsekretirs
‘Annotations on the text of the draft International Covenant on Human Rights’ (1955), UN Doc A/2929,
Chapt. VI (Civil and Political Rights), § 110 (S. 48), erweckt dagegen den falschen Eindruck, als habe es eine
generelle Diskussion iiber die Bedeutung von Zwang gegeben.

Auch hier geht die offizielle Zusammenfassung fehl, wenn sie den falschen Eindruck erweckt, als habe es
schon zuvor eine ausdriickliche Diskussion von Proselytismus und missionarischen Aktivititen durch Agypten
(E/CN.4/SR.117, S. 8) gegeben, sieche den ‘Report of the Secretary-General: Annotations on the text of the
draft International Covenant on Human Rights’ (1955), UN Doc A/2929, Chapt. VI (Civil and Political Rights),
§ 108 (S. 48).

Vgl. etwa UNGA, Third Committee, ‘Draft International Covenants on Human Rights, General Debate’ (1954)
UN Doc A/C.3/SR.576, Costa Rica (S. 173, § 37): ‘Christianity could not be refused the opportunity of making
its message known throughout the earth.’

‘Concern was expressed that specific mention of the right to “change” one’s religion or belief might be
interpreted as unduly favouring missionary activities or [...] as encouraging doubts in the minds of believers’
UNGA, Third Committee (1954), abgedruckt bei UN Doc A/4625, § 48 (S. 16); vgl. beispielsweise UNGA,
Third Committee, ‘Draft International Covenants on Human Rights, General Debate’ (1954) UN Doc
A/C.3/SR.566, Saudi-Arabien (S. 117, § 34): “Western missionaries exploited the situation in their efforts to
persuade the ignorant masses that there was a connexion between [their] religion [...] and technical progress.’
Siehe auch UNGA, Third Committee, ‘Draft International Covenants on Human Rights, Article 18 of the draft
ICCPR’ (1960) UN Doc A/C.3/SR.1025, Bolivien (S. 216, § 36): ‘The freedom of religious sects [...] to
practise their religion should not be interpreted as giving them the right to act in a way which was offensive or
detrimental to other religious groups’; allerdings solle ‘proselytising’ erlaubt sein, ibid. § 37); vgl. weiterhin
ibid. Niederlande (S. 216, § 41), deren Delegierter der Aufassung ist, dass schon Art. 18 des Entwurfs (ohne
spezifischer einen Teil der Norm zu benennen) ‘contained a legal check against excessive [...] proselytism [...:
it] must not encroach upon freedom of thought in any manner contrary to the spirit of the article’.
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Dariiberhinaus seien missionarisch ausgerichtete Religionen dadurch ungerechtfertigt gegeniiber
denjenigen bevorteilt, die gar nicht danach trachteten, andere zum Glaubensiibertritt zu
bewegen.545

Wiederum wurde implizit die Zwangsklausel von einem Delegierten als Gegenmittel gegen
solch missionarischen Druck gerechtfertigt.’*® Gleichwohl setzte sich eine solche weite Ausle-
gung des Zwangsbegriffs, sprich eine Gleichsetzung von Mission und Zwang, in der Kom-
mission nicht durch. Festgestellt wurde allerdings, dass auch einige Formen indirekten Zwangs

zusitzlich zu physischen Druckmitteln umfasst seien.”®’ Gerade angesichts des Festhaltens am

Recht auf Religionswechsel’® — das kaum mit einer generellen Behinderung von Missions-

Siehe jedoch auch die Zustimmung zum “Wesenskern” des Rechts auf Religionswechsels bei Saudi-Arabien,
siche UNGA, Third Committee, ‘Draft International Covenants on Human Rights, Article 18 of the draft
ICCPR’ (1960) UN Doc A/C.3/SR.1025 (S. 214, § 9).
345 UNGA, Third Committee, ‘Draft International Covenants on Human Rights, Article 18 of the draft ICCPR’
(1960) UN Doc A/C.3/SR.1021, Saudi-Arabien (S. 198, § 11).
Verwiesen sei an dieser Stelle auf einen aktuellen Ansatz, der sich der noch vorherrschenden Auffassung
entgegen stellt, die nach TAYLOR ibid. S.56 zutreffend dadurch gekennzeichnet ist, dass missionarische
Aktivititen nicht schlichtweg gleichgesetzt werden mit imperialistischen Ambitionen, Kolonialismus und
massiven Menschenrechtsverletzungen. Dies ist jedoch Bestandteil der provokativen, allerdings juristisch kaum
haltbaren Auffassung von MUTUA, Limitations on Religious Rights: Problematizing Religious Freedom in the
African Context (1999) 5 Buff Hum Rts L Rev 75-105; jeweils veroffentlicht auch in den bedeutenden
Sammelwerken zur internationalen Religionsfreiheit von van der Vyver und Witte, Jr. (Hg.) Religious Human
Rights in Global Perspective, Den Haag 1999, 417—440; sowie dann mit geringen Anderungen verdffentlicht
als ,,Proselytism and Cultural Integrity* in: Facilitating Freedom of Religion or Belief, hrsg. v. Lindholm u. a.
Leiden 2004, 651-668. Siehe dariiber hinaus MUTUA, Returning to my Roots, in: Proselytiszation and
Communal Self-Determination in Africa, hrsg. v. An-Na’im, Maryknoll 1999, 169-190, sowie dens., Human
Rights, Philadelphia 2002, 94-125.
> Saudi-Arabien, ibid.
47 Vgl. UNGA, Third Committee, ‘Draft International Covenants on Human Rights, Art. 18 of the draft ICCPR’
(1960) UN Doc A/C.3/SR.1025 (Erldauterung durch den Delegierten der Philippinen (S. 213, § 3).
Am deutlichsten bezieht eine Stellungnahme von Israel eine — sehr weit greifende — Position (die allerdings von
anderen Delegierten anschlieSend nicht mehr diskutiert wurde), ibid. S. 217, § 47: *...her delegation interpreted
“coercion” as including both physical coercion and more insidious and indirect forms, including improper
inducements. In Israel [...] criminal law took cognizance of fraudulent acts or false pretences to bring about a
change in an individual’s religion, but there could be acts which were ostensibly innocent or even beneficial,
such as the giving of gifts or other material assistance, which constituted an inducement to a person to change
his religion. Her delegation’s understanding of the spirit of the Universal Declaration and the draft Covenants
was that the reference to a change of religion meant a change brought about by sincere ideological conviction.’
Zwar wurde insoweit im Vergleich zur Universal Declaration ein verianderter Wortlaut durchgesetzt. Das Recht
auf Religionswechsel sollte dadurch inhaltlich jedoch nicht negiert werden. Sieche UNGA, Third Committee,
‘Draft International Covenants on Human Rights, Article 18 of the draft ICCPR’ (1960) UN Doc
A/C.3/SR.1025, Erkldrung durch einen der Initiatoren des neuen Wortlauts, den Delegierten der Philippinen
(S. 213, § 2); ferner UK, UN Doc A/C.3/SR.1027 (das Ergebnis der Diskussion festhaltend (S. 225, § 1); und
dariiber hinaus speziell hinsichtlich der Anderung ‘or to adopt’, ibid. § 2; zustimmend und so iibernommen von
den Philippinen, ibid. § 3; so dann insgesamt angenommen bei einem Votum von 54 zu 0 bei 15 Enthaltungen,
siehe § 36). Vgl. ferner Liberia UN Doc A/C.3/SR.1025 S. 213, § 7); Argentinien (S. 215, § 25); Libanon
(S. 216, § 39); Italien UN Doc A/C.3/SR.1027 (S. 226, §§ 10-1); Jugoslawien (S. 227, § 24); Chile (S. 229,
§71).
TAHZIB, Freedom of Religion or Belief (Fn. 491, 1996) 86-87 betont dagegen den verdnderten Wortlaut auf
solche Weise, dass nunmehr ‘it is hence left to the discretion of individual States Parties to determine whether
freedom to change one’s religion or belief falls within the scope of the right’ (S. 87). Siehe auch zweifelnd
BOYLE, Freedom of Religion in International Law, in: Religion, Human Rights (Fn. 496, 2007) 39—40. Vor
dem Hintergrund der Article 31 and 32 WVK, ist TAHZIB’s Ansicht zuriickzuweisen. Vgl. hinsichtlich der
zutreffenden Ansicht z. B. PARTSCH, ‘Freedom of Conscience and Expression, and Political Freedoms’ in: The
International Bill of Rights (Fn. 496, 1981) 211; TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 31. Gleichwohl
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bemiihungen in Einklang zu bringen ist — ist das Ergebnis der Debatten im Third Committee

erniichternd. Substantielle Klarheit tiber die Zwangs-Klausel lédsst sich ihnen nicht entnehmen.’*

Auch unter der Voraussetzung, dass man einen Einfluss der breit rezipierten ,,UN-Studie zur

«550

Diskriminierung im Bereich religioser Rechte und Praktiken auch auf den Entstehungs-

prozess von Art. 18 ICCPR anerkennt,”' konnen hieraus keine unzweideutigen Richtlinien ent-

nommen werden.>>

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass iiberméfige Aktivititen von Missionaren als
mogliches Beispiel unzulédssiger Zwangsausiibung priasent waren. Allerdings fehlte es an einer
handhabbaren inhaltlichen Ubereinkunft, was damit gemeint sein konne. Es bleibt daher ein

«553

Fehlschluss, missionarischen ,,Proselytismus schlichtweg mit Zwang gleichzusetzen.554 Auch

steht auf einem anderen Blatt, inwieweit alle Vertragsparteien des ICCPR derzeit politisch willlens sind, ihre
rechtlich gegebenen Pflichten zu erfiillen, d. h. inwieweit diese abstrakte Rechtspflicht tatsdchlich in der
Rechtswirklichkeit Beachtung erheischen kann.

Siehe allerdings dariiber hinaus noch die Bezugnahme auf die These des ‘cultural relativism’, um auf diese
Weise das Recht auf Religionswechsel abzuschwichen, vgl. LERNER, Religion, Secular Beliefs and Human
Rights (Fn. 491, 2006) 119, damit sympatisierend siehe S. 165. Dem ist nicht zuzustimmen, so lange solch ein
Begehren nicht Bestandteil eines Mafnahmenbiindels im Sinne des Minderheitenrechts ist (zu letzterem siehe
WITTE, Jr., A Primer on the Rights and Wrongs of Proselytism (2000/2001) 31 Cumberland L Rev 627-628).
Vgl. dariiber hinaus den Verweis auf MUTUAS Ansatz oben S. 120, Fn. 545, der gegen ein westliches Verstind-
nis der Religionsfreiheit agiert, aber u. a. daran scheitert, dass er nicht die einschlidgigen Prinzipien des Minder-
heitenrechts als Legitimationsgrundlage heranzieht.

Siehe auch UNGA, Third Committee, ‘Draft International Covenants on Human Rights, Article 18 of the draft
ICCPR’ (1960) UN Doc A/C.3/SR.1025, Ghana (S. 214, § 17): Verzicht auf die Klausel, jedoch nur aus Griin-
den der Vereinfachung); siehe auch Italien UN Doc A/C.3/SR.1027 (S. 226, § 12): Der italienische Delegierte
betonte die besondere Notwendigkeit von Klarheit fiir den neuen Pakt, hielt es aber gleichwohl nicht fiir notig,
die Bedeutung von ,,Zwang® zu erldutern, ibid. § 12.

Unter Bezugnahme auf die vorbereitenden Arbeiten und das Verstindnis der Commission on Human Rights
stimmte das Third Committee der Zwangs-Klausel vorbehaltslos zu: UNGA, Third Committee, ‘Draft Inter-
national Covenants on Human Rights, Article 18 of the draft ICCPR’ (1960) UN Doc A/C.3/SR.1027, S. 228,
§ 36: 72 zu 0, bei 2 Enthaltungen.

KRISHNASWAMI, ‘Study of Discrimination in the Matter of Religious Rights and Practices’ (1960) UN Doc
E/CN.4/Sub.2/200/Rev.1, S.63, Rule 1, § 3: ‘No one should be subjected to coercion or to improper
inducements likely to impair his freedom to maintain or to change his religion or belief.” Hinsichtlich einer
noch vageren provisorischen Version (1959) siehe den Hinweis bei DE JONG, Freedom of Thought, Conscience
and Religion or Belief (Fn. 488, 2000) 49; vgl. auch die Analyse bei TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493,
2005) 48-49.

351 TAHZIB, Freedom of Religion or Belief (Fn. 491, 1996) 139 (siehe auch S. 137 in Fn. 215; S. 138 in Fn. 217;
S. 84, Fn. 76) vertritt m. w. N. diese Auffassung.

Bei UNGA, Third Committee, ‘Draft International Covenants on Human Rights, Art. 18 of the draft ICCPR’
(1960) UN Doc A/C.3/SR.1027, wird die Studie vom Sekretariat erwihnt (S. 34, § 34), allerdings nicht im
Zusammenhang mit der Auslegung der Zwangs-Klausel.

Und zwar, weil auch dieser Studie keine eindeutigen Feststellungen zum Thema entnommen werden kdnnen.
Vgl. auch die ‘Draft Principles on Freedom and Non-Discrimination in the Matter of Religious Rights and
Practices’ der Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities, die auf dieser
Studie basieren (enthalten ibid. als Annex). Dort heilit es in Part I, § 3 (S. 71): ‘No one shall be subjected to
material or moral coercion likely to impair his freedom to maintain or to change his religion or belief.’

Die Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung bietet keine weiterfithrenden Erkenntnisse, sieche UN, Sub-
Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities, 12" Session (1960), UN Doc
E/CN.4/800, E/CN.4/Sub.2/206, S. 26 (§ 59).

Hinsichtlich dieses Begriffs vgl. TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 63; BOROWSKI, Die Glaubens-
und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes, Tiibingen 2006, 24; MULLER, Glaubensabwerbung — ein legitimes
Mittel der Mission?, in: Recht auf Mission contra Religionsfreiheit?, hrsg. v. Krdmer u. a., Berlin 2007, 115;
zum Begriff aus Sicht der nicht-katholischen Ostkirchen siehe SAKAYAN, Nerses, Mission -
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nach sonstigen Erkldarungen oder aufschlussreichen Beispielen zu Art. 18 § 2 ICCPR fragt man
vergebens. Stattdessen beschloss das Third Committee, sich dabei auf die Vorarbeiten der

1,5 55 ohne zuvor weitere

Commission on Human Rights verlassend, einmiitig die Zwangsklause
konzeptionelle Klarheit zu schaffen.
Auch wihrend der Verhandlungen iiber Art. 1 § 2 der Declaration on the Elimination of

All Forms of Intolerance and Discrimination Based on Religion or Belief™°

gelang es nicht,
tragfihige Ergebnisse zu finden. Die Auslegung dieser Vorschrift, die Zwang grundsitzlich®’ in
Ubereinstimmung mit Art. 18 § 2 ICCPR verbietet, hitte andernfalls®® indirekt™” herangezogen

werden konnen, um so Riickschliisse auf die Auslegung des ICCPR zu ziehen.

Glaubensabwerbung — Proselytismus, Missionsverstdndnis bei nichtkatholischen Ostkirchen, in: Recht auf
Mission contra Religionsfreiheit?, ibid., 121-134. Vgl. ferner LERNER, Religion, Secular Beliefs and Human
Rights (Fn. 491, 2006) 125-126; siehe auch die Nachweise auf kirchliche Verbote desselben bei PREE, Kir-
chenrecht in der Okumene (Fn. 441), 2006, 530. Als Beispiel fiir die abwertenden Konnotationen, die oftmals
mit einem solchen Begriff verbunden werden, vgl. z. B. Murphy v Ireland (10.6.2003, Nr. 44179/98) (2004) 38
EHRR 13, S. 236 (§ 73).
Siehe ebenso, nach eingehender Analyse, TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 25; 55-61.
Dieses Ergebnis ist jedoch nicht ausreichend in der Lehre rezipiert. Vgl. z. B. das umfangreiche Kapitel zu
‘proselytism and change of religion” von LERNER, Religion, Secular Beliefs and Human Rights (Fn. 491, 2006)
119-165, hinsichtlich seiner Schlussfolgerungen vor allem S. 163—-165. Soweit er sich auf Gewissensfreiheit als
Gegenrecht stiitzt, das dazu diene, vor ,moralischen” Formen von Zwang, einschlieBlich ‘“improper*
proselytism’, zu schiitzen, entwickelt er keine ausreichend tragfihigen Argumente, solch ein Ansinnen zu
belegen. Neu ist nur, dass er knapp auf das ‘right of privacy’ rekurriert, das gegeniiber ‘uninvited speech’
tiberwiegen solle und in Abwigung zum ‘right to proselytise’ zu beachten sei (vgl. S. 123; 164). Unabhiingig
von der Frage, wie genau solch ein ‘right of privacy’ herzuleiten und abzugrenzen wire, bleibt festzustellen,
dass keineswegs viele Anwendungsfille in der Praxis hiervon iiberhaupt betroffen wiren. Solange jemand in
der Lage ist, den Zutritt zu seiner Privatsphire zu verweigern, ist es kaum moglich, sich eine tatsidchliche
Kollision beider Rechte vorzustellen (vgl. hierzu zutreffend VAN DER VYVER, The Relationship of Freedom of
Religion or Belief Norms to Other Human Rights, in: Facilitating Freedom of Religion or Belief, hrsg. v.
Lindholm u. a., Leiden 2004, 118).
Siehe ferner etwa PARTSCH, ‘Freedom of Conscience and Expression, and Political Freedoms’ in: The
International Bill of Rights (Fn. 496, 1981) 211, wo es heif}t, die coercion-Klausel diene zum Schutz ‘against
zealous proselytizers and missionaries’.
335 UNGA, Third Committee, ‘Draft International Covenants on Human Rights, Art. 18 of the draft ICCPR’
(1960) UN Doc A/C.3/SR.1027, S. 228, § 36: 72 zu 0, bei 2 Enthaltungen.
36 Verabschiedet am 25.11.1981; GA Res. 36/55; UN Doc A/RES/36/55), von nun an ,,1981er Deklaration”
genannt.
Die Worter ‘or to adopt’ (vgl. zu deren Bedeutung und Entstehungsgeschichte S. 120 in Fn. 548) fehlen hier;
vgl. auch SULLIVAN, Advancing the Freedom of Religion or Belief Through the UN Declaration (1988) 82
AJIL 495 (Text beginnend bei Fn. 35).
Substantielle Leitlinien, anhand derer Zwang hitte ausgelegt werden konnen, sind nicht zu finden. Immerhin
wurde zumindest die Gefahr zu grofer Unbestimmtheit dieses Begriffs herausgehoben (vgl. mit Nachweisen
DE JONG, Freedom of Thought, Conscience and Religion or Belief (Fn. 488, 2000) 49).
Sporadische Erlduterungsversuche sind zwar auszumachen. So bildet etwa der franzosische Delegierte eine
Definition von Zwang: ‘Fraud, physical or moral violence, or any act which might induce in the person against
whom it was directed the fear that he would be the victim of direct or indirect reprisals if he did not change or
maintain his religion’ (Mr JUVIGNY als Mitglied der Sub-Commission, UN Doc E/CN.4/Sub.2/SR.289, S. 5,
wiedergegeben von DE JONG, ibid., 49 bei Fn. 122). Da jedoch diese Definition sich allein auf die subjektive
Vorstellung des mutmaBlichen Opfers stiitzt und auch nicht ausfiihrt, was alles als ‘reprisal’ verstanden werden
konnte, ist sie deutlich zu breit, als dass sie als sinnvolle Erkldrung von Zwang im Sinne von Art. 18 § 2
ICCPR herangezogen werden konnte; siche auch die Kritik bei DE JONG, ibid., 49, der auf eine Stellungnahme
des UN-Generalsekretirs von 1955 verweist, in der es heif3t ‘it was understood that the word “coercion” in this
context should not be construed as applying to moral or intellectual persuasion’, wiedergegeben ibid. S. 45,
verweisend auf UN Doc A/2929, S. 48, § 110 [die ‘Annotations on the text of the draft International Covenant
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¢)

Aktuelle Interpretationsversuche

Daher bleibt nun zu klidren, ob es im Verlauf der Rechtsanwendung des ICCPR und seiner

wissenschaftlichen Aufbereitung in der Lehre gelungen ist, zufrieden stellende Auslegungen560

des Zwangsbegriffs zu entwickeln.

559

560

on Human Rights’, UN Doc A/2929, Chapt. VI (Civil and Political Rights), als Ganze sind ‘[p]repared by the
Secretary-General’ und unter dem 1.6.1955 verdtfentlicht].

Eine andere Aussage verdient es, hervorgehoben zu werden, da sie die Behandlung von Konflikten zwischen
Privaten betrifft, ein Thema, das spiter noch ausfiihrlich zu behandeln ist. Wihrend der 21. Sitzung der Com-
mission on Human Rights (1965) fiihrt der US Delegierte aus: Er stellte fest, ‘that the word “coercion” [...]
could mean only coercion by the public authority, since it was very difficult to protect an individual from being
subject to coercion by groups or other individuals.” Sein Vorschlag, ‘by public authorities’ hinter dem Wort
‘coercion’ einzufiigen, wurde zuriickgewiesen, da andere Delegierte solch eine Veridnderung nicht fiir notwen-
dig erachteten: Die Fokussierung auf den Staat solle ohnehin ein inhirenter Bestandteil der Rechtssysteme sein.
Siehe UNCHR, ‘Report on the 21% session’ (1965), Supp. No. 8, UN Doc E/4024, E/CN.4/891, S. 58 (§ 253).
Auf der Basis des letztgenannten Arguments heiflit es, ‘the United States representative did not press his
suggestion any further’. Siehe auch, offener fiir eine Art von ,horizontal effects” hinsichtlich Diskriminie-
rungen, ibid. S. 59 (§ 256).

Unabhingig von der Frage, ob es angemessen ist, sich einzig auf den Staat zu konzentieren, ist es allein schon
sehr bemerkenswert, dass tiberhaupt die Fragestellung hinsichtlich “horizontal effects” aufgeworfen wurde.
Gerade allerdings mit Blick auf die diesbeziigliche Ungeriihrtheit der Delegierten, die den ICCPR aushandelten
(trotz Diskussion iiber — private — Missionare wurde die Frage nicht behandelt), kann nicht unbesehen diese
Diskussion auf die Auslegung des Art. 18 ICCPR iibertragen werden.

Die letzte — und einzige (das ist das Resultat der Analyse durch DE JONG, ibid. S. 50) — ausdriickliche Stellung-
nahme hinsichtlich Zwang zur Zeit der Annahme der 1981er Deklaration stammte vom Indonesischen Dele-
gierten. Er betont im Unterschied zum US-Delegierten die Verantwortlichkeit der Regierung, religiose Tole-
ranz zu fordern, was eine aktive Rolle hinsichtlich nicht-staatlichen Akteuren beinhalte. Er schlug einen
Anderungsantrag vor, der — neben Zwang — auch ,,any kind of persuasion which would impair [freedom of
conscience] verbieten sollte, der letztlich jedoch nicht angenommen wurde (siehe UN, Sub-Commission on
Prevention of Discrimination and Protection of Minorities, 1981, UN Doc A/C.3/36/SR.34, S. 9 (§ 32)).
Hinsichtlich spezifischer Erlduterungen des Begriffs ,,Zwang” siehe auch die Zitate oben S. 121, in Fn. 550,
und S. 121 in Fn. 552, die auch vorbereitend mit Blick auf die spétere Deklaration getroffen wurden.

Da die 1981er-Deklaration ein rechtlich nicht bindendes Instrument ist, kommt ihr nur sehr begrenzte Aussage-
kraft zu. Dariiber hinaus kommt Art. 8 der Deklaration in diesem Zusammenhang entscheidende Bedeutung zu
(er lautet: ‘Nothing in the present Declaration shall be construed as restricting or derogating from any right
defined in the Universal Declaration of Human Rights and the International Covenants on Human Rights’).
Dieser Artikel war iiberdies gerade deshalb in den Text aufgenommen worden, um so als Gegengewicht zu die-
nen gegeniiber den Versuchen, nunmehr das Recht auf Religionswechsel zu schwichen (vgl. mit Nachweisen
TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 28-29; 36). Darauf beruhend kann die 1981er Deklaration nicht
herangezogen werden, um eine Auslegung zu unterstiitzen, die ein im ICCPR schon verankertes Recht
beschnitte — wie eben das Recht auf Religionswechsel —, indem etwa nunmehr solch ein Wechsel kurzerhand
als eine Form des Zwanges (i. S. d. Art. 1 § 2 der 1981er-Deklaration) deklariert wiirde.

Der indirekte Aussagewert der Deklaration besteht in Folgendem: Mitglieder der Internationalen Rechts-
gemeinschaft haben ihrem Verstindnis mit Blick auf eine Zwangsklausel Ausdruck verliehen, die ihren
Wortlaut mit Art. 18 § 2 ICCPR insoweit teilt. Vermittelt die Staatengemeinschaft nunmehr einen bestimmten
Eindruck iiber die zugrunde liegenden Prinzipien der Zwangsklausel, dann wird man dariiber nachzudenken
haben, ob diese Prinzipien nicht denen entsprechen, die auch schon der Zwangsklausel des ICCPR zugrunde
lagen. Dariiber hinaus konnte selbst ein Neuansatz bei der 198ler Deklaration herangezogen werden als
Anbhaltspunkt fiir eine erweiternde Auslegung (das Gesetz als ,living instrument’ verstehend). Allerdings ist
gerade insoweit die bedingte ,Ewigkeitsklausel” des Art. 8 zu beachten, die nicht auf solchem Weg obsolet
werden darf (daher hier fiir eine starre Interpretation pladierend siehe DE JONG, Freedom of Thought,
Conscience and Religion or Belief (Fn. 488, 2000) 50).

Nach Mafigabe von Art. 31 WVK, d. h. ‘in good faith in accordance with the ordinary meaning in the light of
object and purpose’ (nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewohnlichen Bedeutung [des
Wortlauts] im Licht von Ziel und Zweck).
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aa) Human Rights Committee

Zuvorderst ist zu untersuchen, inwieweit das zustidndige Organ zur Auslegung und Anwendung

des ICCPR, das Human Rights Committee™®’, Losungen gefunden hat.

(1) General Comment No. 22

An prominenter Stelle, nimlich anlisslich der Abfassung eines General Comments™* erliuterte
das Human Rights Committee in § 5 seines General Comments Nr. 2363 “Amexlywas es unter

Zwang verstanden wissen will:

Art. 18.2 bars coercion that would impair the right to have or adopt a religion or belief, including the
use of threat of physical force or penal sanctions to compel believers or non-believers to adhere to
their religious beliefs and congregations, to recant their religion or belief or to convert. Policies or
practices having the same intention or effect, such as, for example, those restricting access to
education, medical care, employment or the rights guaranteed by Art. 25 and other provisions of the
Covenant, are similarly inconsistent with Art. 18.2.

Das Human Rights Committee beginnt also seine Erkldrungen mit einer Bezugnahme auf

.. . . 64
Beispiele, die zweifelsohne’

Teil des Zwangsbegriffs sind, ndmlich Bedrohung durch korper-
liche Gewalt und Strafsanktionen, die jeweils mit der Intention angewandt werden, die person-
liche Uberzeugung des Opfers zu beeintrichtigen. Dies wiederum dient als Ausgangspunkt einer
Analogie (,,policies or practices having the same intention or effect*). Da allerdings nicht nidher
ausgefiihrt wird, was die tragenden Griinde fiir die Auswahl der nunmehr genannten Beispiele
sind, bleibt die praktische Verwertbarkeit der Analogie und deren Ubertragbarkeit auf andere
Fille fraglich. Die Beispiele sind hinsichtlich der betroffenen Lebensbereiche kaum eingegrenzt

(wie gerade die zusitzliche Nennung der Verletzung jedweder ‘provisions of the ICCPR’ zeigt),

haben aber zumindest einen gemeinsamen Nenner. Sie betreffen Beschriankungen des Zugangs

61 Ausschuss fiir Menschenrechte, vgl. Art. 28 ff. ICCPR. Um Verwirrung zwischen den unterschiedlichen hier

tiatigen Organen zu vermeiden, wird darauf verzichtet, eine deutsche Ubersetzung zu verwenden. Vgl zu dessen
Aufgaben SCHEININ, The Human Rights Committee and Freedom of Religion or Belief, in: Facilitating
Freedom of Religion or Belief (Fn. 496, 2004) 190-193; BAIR, Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit,
in: FS Miihlsteiger, hrsg. v. Breitsching u. a., Berlin 2006, 46—48.
62 yagl. Art. 40 § 4 ICCPR.
%% Der komplette Text von § 5 ist abgedruckt als Annex 1. Er ist entnommen: UNHCR ‘General Comment No. 22
(Art. 18)’ (27.9.1993) UN Doc CCPR/C/21/Rev.1/Add.4 (1993); wiedergegeben in ‘Note by the Secretariat,
Compilation of General Comments and General Recommendations Adopted by Human Rights Treaty Bodies’
(2006), UN Doc HRI/GEN/1/Rev.8, S. 195.
Betonung der andauernden Bedeutung dieses General Comment z. B. bei LERNER, Religion, Secular Beliefs
and Human Rights (Fn. 491, 2006) 26.
Zumindest, sofern man den — zutreffenden — Ausgangspunkt der Diskussionen wéhrend der travaux
préparatoires akzeptiert, dass ndmlich auch andere Formen von Zwang jenseits blo physischer Gewalt
existieren (der Text hier geht von ,threat of*, d. h. einer mentalen Form des Zwanges aus).
Siehe dariiber hinaus auch LERNER, Religion, Secular Beliefs and Human Rights (Fn. 491, 2006) 24, der bei der
Auslegung von § 5 des General Comments zutreffend voraussetzt, dass auch der ‘use or threat of physical
force’ Bestandteil des Zwangsverstindnisses des Committee sei.
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zu grundlegenden Einrichtungen, die im Normalfall (zumindest teilweise)’®> vom Staat unter-
halten werden. Dies verweist auf ein folgenschweres Unterlassen: Das Human Rights Committee
schweigt zu der Frage, ob — und wenn ja, auf welche Weise — der Staat verpflichtet ist, auf
private Personen und Gruppen einzuwirken, den Anforderungen des Art. 18 § 2 ICCPR nach-
zukommen.’® Das ist jedoch eine eminent wichtige Frage, wie es gerade mit Blick auf das
prominenteste umstrittene Beispiel zum Thema Zwang, die Arbeit (nicht-staatlicher) Missionare,
deutlich wird. Ferner fiihrt der Verzicht, abstrakt die Merkmale zu beschreiben, die ‘mental
coercion’ ausmachen, letztlich zur fehlenden Praktikabilitit des Definitionsversuches: Schlief3-
lich wird mit keinem Wort die notwendige Schwere beschrieben, derer es bedarf, um die
Schwelle zum Zwang zu iiberschreiten. Beeintrichtigungen sdamtlicher dort genannten Bereiche,
wie etwa der medizinischen Versorgung, konnten mit Manahmen von jeweils génzlich unter-
schiedlicher Intensitit erfolgen. Wo aber die entscheidende Grenze des noch zu Tolerierenden
liegen sollte, vermag der Comment nicht zu erhellen.

Offen bleibt auch Folgendes: Die Anerkennung mentalen Zwanges auf Grundlage einer
analogen Betrachtung verweist darauf, dass die fragliche MaBBnahme dieselbe ‘intention or
effect’>®” haben miisse. Weshalb jedoch schon die rein faktische Intensitiiit fiir eine Analogie
ausreichend sein soll, erschlieBt sich dem Leser nicht. Schlielich bedarf es selbst bei der
Bedrohung durch physische Gewalt gemdl der Definition zusdtzlich noch einer bestimmten
Intention. Dass es ihrer bei sonstiger ,,nur mentaler Einwirkung nicht bedarf, ist zumindest
erklarungsbediirftig.

Letztere lisst sich jedoch ebenso wenig’® aus der Entstehungsgeschichte dieses General
Comments extrahieren.”® Zuniichst lisst sich insoweit festhalten, dass das Human Rights
Committee ganz ausdriicklich darauf verzichtet hatte, hinsichtlich mentalen Zwangs eine
spezifische Intention zu fordern. Ein Mitglied warf namlich seinerseits die Frage auf, weshalb

der hier entscheidende Satz (‘Policies or practices...”) nicht einen ausdriicklichen Verweis auch

% Dies gilt auch fiir den Arbeitsmarkt, insoweit dieser durch staatliche Gesetzgebung konturiert ist.

566 Taylor, FREEDOM OF RELIGION (FN. 493, 2005) TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 46-47 schlief

aus den auf den Staat bezogenen Beispielen, dass das Human Rights Committee ‘adopts a very one-sided

emphasis on State-sponsered coercion’.

Wihrend des Entstehungsprozesses dieses General Comments befasste sich das Committee zumindest mit

Beispielen, die sich auf Private bezogen (vgl. S. 127 in Fn. 578). Daraus konnte man folgen, dass die Betonung

staatlicher Eingriffe moglicherweise bewusst gewihlt wurde.

Betonung nicht im Original.

Zumal einige Mitglieder bei der Diskussion eigens festhielten, nur subjektive, nicht verallgemeinerungsfihige

Ansichten vorzutragen.

39 Siehe UNHCR, ‘Draft general comment on Art. 18 of the Covenant’, 45™m Session, UN Doc CCPR/C/SR.1166
(1992), §§ 76-99 (S. 11-14).

568

125



KOHARENTE AUSLEGUNG? ZWANG (ART. 18 § 2 ICCPR)

auf die Intention enthalte.”’® Als Antwort hierauf hieB es, eine zusitzliche Bezugnahme auf die
Intention wire ,,die falsche Entscheidung, da kein Staat zugébe, dass seine Gesetzgebung dazu
erlassen wire, einen rechtlich unzulissigen Zweck zu verfolgen“.571 Davon iiberzeugt, entschied
das Human Rights Committee, den Wortlaut ,,intention or effect” zu verwenden.”’?

Zwingend ist eine solche Argumentation nicht. Sicherlich ist es richtig, dass das Recht
auch den faktischen Umsténden Tribut zu zollen hat. Folglich ist es einsichtig, dass dem Versuch
zu begegnen ist, juristische Verpflichtungen zu umgehen. Doch kann eine solche Umgehung
schon durch Regelung der Beweislast hinreichend vermieden werden: Immer wenn ein Staat sich
auf MalBlnahmen stiitzte, deren ,.effect” als Beeintrichtigung des forum internums zu qualifi-
zieren ist,”” dann lige es am Staat, die Rechtfertigung der MaBnahme durch mangelnde
,intention® zu beweisen. Der Staat hitte nachvollziehbar zu erkldren, weshalb seine MaBBnahme
durch andere zuldssige Zwecke gefordert war und daher nicht die Intention hatte, jemand zu
zwingen, gegen seine Uberzeugung zu handeln. Angesichts der Moglichkeit, so die Beweislast
zu regeln, ist es nicht notwendig, eine andernfalls womdglich zutreffende Auslegung zu ver-
meiden. Konnen also Umgehungsversuche seitens des Staates, sich als ,,absichtlos* handelnd
darzustellen, schon durch eine andere Regelungstechnik verhindert werden, stellt sich nun in
aller Schirfe die Frage nach dem Gerechtigkeitsgehalt der Definition. Es ist dann schlechterdings
nicht mehr hinnehmbar, Intention bei der Bedrohung mit roher Gewalt zu fordern, dieses Erfor-
dernis jedoch fallen zu lassen bei Formen sonstigen mentalen Zwanges, obschon bei Letzteren
oftmals eine vergleichsweise geringere Intensitiit vorliegen wird.”"*

Wenig aussagekriftig sind die iibrigen Bezugnahmen, die sich auf die Frage der Zwangs-

wirkung beziehen. Ein Mitglied rang darum, den Umfang verbotenen Zwanges zu limitieren,””

konnte das Human Rights Committee davon jedoch nicht iiberzeugen. Von anderer Seite wurde

570 MULLERSON, UNHCR, ‘Draft general comment on Art. 18 of the Covenant’, 45" Session, UN Doc

CCPR/C/SR.1166 (1992), § 88 (S. 13). Dem zunichst entsprechend schlug der Vorsitzende folgenden neuen
Wortlaut vor: ‘Policies and practices intended for the same purposes’, vgl. ibid. § 90 (S. 13).

. ‘ill-chosen, as no State would admit that its legislation was designed to achieve any unlawful purpose’,
SADI, UNHCR, ‘Draft general comment on Art. 18 of the Covenant’, 45™m Session, UN Doc CCPR/C/SR.1166
(1992), § 93 (S. 14).

Vorschlag von HIGGINS, UNHCR, ‘Draft general comment on Art. 18 of the Covenant’, 45" Session, UN Doc
CCPR/C/SR.1166 (1992), § 94 (S. 14), zur Zustimmung hierzu siehe ibid. §§ 96-98.

Nach Mallgabe der vom Committee zu definierenden Messlatte.

Jedenfalls ist daher als Minimum eine weitere Angleichung beider Fallgruppen erforderlich. Es bedarf an dieser
Stelle keiner Diskussion, inwieweit es nun genau bei mentalem Zwang iiberhaupt einer besonderen Intention
bedarf, vgl. hierzu allerdings spéter die Riickschliisse, die aus der hier entwickelten provisorischen Definition
von Zwang entnommen werden konnen, unten beginnend auf S. 211.

WENNERGREN trug vor: ‘Access to education, employment, etc., could be restricted in so many different ways
that it should be specified that it was the use of coercion that was incompatible with Art. 18 (2).’; siehe
UNHCR, ‘Draft general comment on Art. 18 of the Covenant’, 45" Session, UN Doc CCPR/C/SR.1166 (1992)
§ 87 (S. 13).

Vel. auch ibid., § 80 (S. 12): ‘For instance, one could imagine that a person who had to stop work every hour to
pray was unlikely to be suitable for a supervisory job requiring constant presence and attention. Furthermore,
such a situation did not involve a problem of coercion in the strict sense of the word.’
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dann jedoch unwidersprochen vorgetragen, diejenigen MaBnahmen seien als nicht-physischer’’®

Zwang zu qualifizieren, die ,,voraussichtlich jemanden vollstindig seiner Freiheit in dieser

Hinsicht beraubten.*>”’

Die Anfragen hieran liegen auf der Hand: Was wire denn ein vollstéin-
diges Berauben? Ist das nicht eine Schwelle, die deutlich zu hoch angesiedelt ist?

Auch andere Beitrige gidben Anlass zu weiteren Fragen. Um zu erldutern, was die
zustdndige Arbeitsgruppe bei ihrem dann vom Committee zu iiberarbeitenden Entwurf mit
,coercion in § 5 meinte, beschreibt DIMITRUEVIC ein Beispiel aus dem Erziehungsbereich.
Zwang sei gegeben, wenn Kinder ,,nicht zum Schulbesuch berechtigt wiren, da ihre Eltern einer
anderen Religion angehérten als derjenigen, die in der Schule praktiziert wird.“>’® Nun ist es
sicherlich iiberzeugend, dem génzlichen Entzug des Schulbesuchs eine Zwangswirkung zuzuer-
kennen, wie sie vergleichsweise bei korperlicher Gewaltanwendung auBler Frage steht. Die Er-
lauterungen, die von DIMITRUEVICS gegeben werden, gehen dariiber jedoch hinaus und verlieren
gerade dadurch ihren Erkldarungswert. SchlieBlich ist es ebenso denkbar, dass religiose Gemein-
schaften sich im Schulsektor engagieren und dabei zwar Mindestanforderungen an die Teil-
nahme kniipfen, gleichzeitig jedoch ein hinreichendes Angebot staatlicher religids neutraler
Schulangebote gegeben ist.”” Hier nun ist keineswegs prima facie noch von einer driickenden
Zwangswirkung gegeniiber den Andersgldubigen auszugehen. Das Zwangselement ist vielmehr
abhingig von den konkret gegebenen Alternativen.”®

Zusammenfassend zeigt sich also, dass es dem Human Rights Committees nicht gelungen
ist, dem Anwender diejenigen juristischen Mittel an die Hand zu geben, derer es bedarf, um

zwischen Zwang und noch hinnehmbaren Beeinflussungen des potentiellen Opfers zu unter-

scheiden.

(2) Communications und Concluding Observations

Uber die Defizite der theoretischen Grundlegung des Zwangsbegriffs hinaus ist auch die

rechtsprechende und sonstige praktische Titigkeit des Human Rights Committees defizitéir. Es

576
577

Zusitzlich zu korperlicher Gewalt, die ihrerseits natiirlich auch Bestandteil von Zwang sei.

‘Likely to totally deprive an individual of his freedom in that respect’, LALLAH, UNHCR, ‘Draft general
comment on Art. 18 of the Covenant’, 45" Session, UN Doc CCPR/C/SR.1166 (1992), § 85 (S. 13).

Not ‘entitled to attend school because their parents adhered to a different religion of that practised in the
school’, UNHCR, ‘Draft general comment on Art. 18 of the Covenant’, 45" Session, UN Doc
CCPR/C/SR.1166 (1992), § 78 (S. 12). Vgl. auch das Beispiel romisch-katholischer Schulen auf Mauritius, wo
die Zulassung davon abhingt, dass der katholische Glauben akzeptiert werde, vorgetragen von Mr LALLAH,
ibid. § 85 (S. 13).

Dergleichen Fallkonstellationen sind vielféltig denkbar, vgl. hierzu z. B. (die allerdings nur die freie Berufs-
wahl betreffende und daher weniger dringliche) folgende Variante, ndmlich das Begehren einer hollédndischen
Lehrerin, in einer Schule ohne Kopftuch unterrichten zu diirfen, obschon dies in der betreffenden Schulordnung
vorgesehen ist, mit Nachweisen bei HENDRIKS, Dealing with Different Religious Convictions and Practices, in:
Religious Pluralism and Human Rights in Europe, hrsg. v. Loenen, Antwerpen 2007, 152—153.

Was wohl nicht der Fall war im von Mr LALLAH gegebenen Beispiel, siche Fn. 578.

%0 Vgl. auch TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 61.
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gibt nur wenig relevante™' Ausfithrungen zu besprechen,” wobei zudem die Mehrzahl der-

jenigen, die als Beispiel in der Lehre herangezogen werden, noch nicht einmal explizit zu diesem

Rechtsbegriff Stellung beziehen.”®

Einen der raren hinsichtlich des Zwangsbegriffs tatsdachlich aussagekriftigen Fille ent-

schied das Human Rights Committee kurz nach Fertigstellung seines diesbeziiglichen General

581

582

583

TAYLOR, Freedom of Religion (Fn.493, 2005) 48 berichtet von Anfragen an Zypern (bei ausdriicklicher
Bezugnahme auf das (landesgesetzliche) Verbot von Zwang), ob der Islam sich Uberredungskiinsten bediene,
um jemand am Religionswechsel zu hindern (UN Doc A/34/49 (1979), S. 92, § 388).

Vel. die wenigen (im Folgenden zu analysierenden) Beispiele — wobei die aktuelle Kopftuch- und die Missio-
narsentscheidung noch fehlt — von NOwWAK, ICCPR (Fn. 494, 2005) Art. 18, Rn. 19 (S. 417); JOSEPH/ SCHULTZ/
CASTAN, ICCPR, Oxford, 2. A. 2004, Rn. 17.07 (S. 505); KLEIN/SCHAFER, Religionsfreiheit und Internatio-
naler Pakt liber biirgerliche und politische Rechte, in: Religion und Internationales Recht, hrsg. v. Zimmer-
mann, Berlin 2006, 132; TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 48—49; BAIR, ICCPR, Frankfurt a. M.
2005, 86 sowie ders., Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit, in: FS Miihlsteiger (Fn. 561, 2006), 52-53.
BAIR, ICCPR, ibid., verweist auf UNHRC, ‘Consideration of Reports Submitted by States Parties: Armenia’,
UN Doc CCPR/C/79/Add. 100, wonach die Registrierung von Religionen, sowie das Erfordernis von einer
Mindestanzahl von Glaubigen ,,Art. 18 § 2 verletzte®. Ibid. Nr. 19 (S. 3) enthilt jedoch — zu Recht — keine
Bezugnahme auf die Zwangsklausel, sondern driickt allgemein nur Bedenken zu einer solchen Registrierung
aus. Ohne Verweis auf Art. 18 § 2 ICCPR ist auch die in Bezug genommene Feststellung in UNHRC,
‘Consideration of Reports Submitted by States Parties: Germany’ (4.5.2004) UN Doc CCPR/CO/80/DEU, denn
in Nr. 19 (S. 4) heif}t es nur, eine Verletzung von Art. 18 konne unter bestimmten Voraussetzungen gegeben
sein.

JOSEPH/ SCHULTZ/ CASTAN, ibid., und KLEIN/SCHAFER, ibid., verweisen auf interreligiose Ehen, wie sie
beurteilt werden im Rahmen der Concluding Observations on Morocco, UNHRC, ‘Consideration of Reports
Submitted by States Parties: Morocco’ (23.11.1994) CCPR/C/79/Add.44, S. 4 (§ 14). Dort heift es jedoch nur:
The ‘Committee notes with regret [...] the restrictions affecting the Bahais’ right to profess and practice their
belief and limitations on inter-religious marriage. Concern is also expressed at the impediment placed upon the
freedom to change one’s religion.” Auch TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 48 bei Fn. 128 bezieht
sich auf die eben zitierte observation (reprinted at UNGA ‘Report of the Human Rights Committee — Volume I’
UN GAOR 50" Session Supp No 40, UN Doc A/50/40 Vol I (1996), S. 25, § 112. Weiterhin bezieht er sich
noch auf UNHRC, ‘Consideration of Reports Submitted by States Parties: Libya’, reprinted at UNGA ‘Report
of the Human Rights Committee — Volume I' UN GAOR 50™ Session Supp No 40, UN Doc A/50/40 Vol I
(1996), S. 29, § 135. Dort jedoch heif3t es nur, dass ‘severe punishments for heresy [...] and the restrictions on
the right to change religion appear [sic!] to be inconsistent with Art. 18’.

JOSEPH/ SCHULTZ/ CASTAN, ibid., und KLEIN/SCHAFER, ibid., verweisen weiterhin auf UNHRC, ‘Consideration
of Reports Submitted by States Parties: Ireland’ (3.8.1993) CCPR/C/79/Add.21. Auf S. 3, § 15 heifit es jedoch
nur: ‘The constitutional requirement that the President and judges must take a religious oath excludes some
people from holding those offices’ (ndher dazu iiberdies O’FLAHERTY/ HEFFERNAN, ICCPR: International
Human Rights Law in Ireland, Dublin 1995, 57, 74-75). Das Gleiche gilt fiir die ‘concluding observations for
Ireland’ hinsichtlich des Erfordernisses eines religiosen Eides fiir Richter, UNHRC, abgedruckt bei UNGA
‘Report of the Human Rights Committee — Volume I" UN GAOR 55™ Session Supp No 40, UN Doc A/55/40
Vol I (2000), S. 65, § 450 (b); hierauf berief sich allerdings auch BAIR, ibid. (unter dem UN Doc (2000)
CCPR/CO/69/IRL).

TAYLOR, ibid. S. 50-1 berichtet zudem von Apostasie und verzichtet hierbei nun — zu Recht — darauf, dies als
Rechtsprechung zur Zwangsklausel zu qualifizieren, denn ein weiteres Mal wird ‘coercion’ nicht direct
angespochen, vgl. UNHRC, ‘Consideration Of Reports: Sudan’, reprinted at UNGA ‘Report of the Human
Rights Committee’ UN GAOR 46" Session Supp No 40, UN Doc A/46/40 (1991) S. 125, § 501 (die Frage des
Committees zum Verbrechen der Apostasie), § 514 (recht offene Antwort des Reprédsentaten zum Vorrang des
islamischen Rechts); siehe dariiber hinaus die generelle Antwort des Committees (concluding observations),
die die bestehende Rechtspflichten aus dem ICCPR betont, die mangels volkerrechtlichem Vorbehalt entstan-
den seien (S. 127-128, § 517-521). Hinsichtlich Apostasie heiflt es, solch ein Straftatbestand sei nicht in Ein-
klang zu bringen mit Art. 6 und 18, ohne dies niher zu spezifizieren, ibid. § 519. Siehe ferner, auch von
TAYLOR wiedergegeben, UNHRC, ‘Consideration of Reports Submitted by States Parties: Sudan’, reprinted at
UNGA ‘Report of the Human Rights Committee” UN GAOR 53" Session Supp No 40, UN Doc A/53/40
(1998) S. 23, § 119, wo der Straftatbestand Apostasie einzig auf seine Vereinbarkeit mit Art. 6 ICCPR hin
untersucht wird.
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Comments.”®* Der Beschwerdefiihrer dieser Eingabe, Mr Kang, war u. a. wegen Spionage sowie
,feind-begiinstigender Aktivitdten* zugunsten Nordkoreas inhaftiert. Im Gefédngnis klassifizierte
man ihn als kommunistischen ,,confident criminal* im Rahmen eines sog. ,,ideology conversion
system*.”® Dieses System sollte dazu dienen, einen Wechsel der politischen Auffassungen der
Insassen zu erreichen, in dem mit Vergiinstigungen und besonderen BehandlungsmaB3nahmen
operiert wurde. Aufgrund dessen riigte Mr Kang ausdriicklich®®’, seine Behandlung dort ver-
stoBe nebst anderem auch gegen Art. 18 § 2 ICCPR. 8

Ohne Erlduterung dessen nahm das Human Rights Committee jedoch Abstand davon,
diesem Begehren nachzukommen. Zwar stellte es eine ,,coercive nature” des koreanischen
,ideology conversion system* fest, da es schlieBlich darauf abziele, die ,,politische Meinung des
Insassen zu verdndern®. Gleichwohl ordnete das Human Rights Committee den entscheidungs-
erheblichen Sachverhalt ausdriicklich der Problematik des nach auflen hin wirkenden Bekennens,
nidmlich dem ,Manifestieren einer Uberzeugung* zu. Insoweit dann folgerichtig kann sich das
Human Rights Committee bei der Entscheidungsfindung darauf berufen, dass es an einer Recht-

fertigung fehle. Die Notwendigkeit werde durch Siidkorea nicht anhand der in der Schranken-

regelung des Art. 18 ICCPR genannten zulissigen Zwecke hergeleitet.”® Damit wendet das

% UNHRC, Kang v Korea, Communication Nr. 878/1999 (15.6.2003), abgedruckt bei UNGA ‘Report of the
Human Rights Committee — Volume II" UN GAOR 58" Session Supp No 40, UN Doc A/58/40 Vol II (2003),
S. 152-160.
Hinsichtlich dieses Systems vgl. auch UNHRC, ‘Consideration of Reports Submitted by States Parties:
Republic of Korea’ (25.9.1992), UN Doc CCPR/C/79/Add.6, S. 2, § 7: ‘Le Comité estime [...] que [...] les
mesures de coercition utilisées dans le cadre de ce processus pourraient constituer une violation des
dispositions du Pacte touchant la liberté de conscience.” [Im Rahmen der communication iibersetzt, ibid § 3.3 :
‘The Committee [...] considers that [...] the amount of coercion utilized in that process could amount to an
infringement of the Covenant relating to freedom of conscience.’].
Erstaunlich ist dabei, dass nach Maflgabe einer solchen Einschidtzung des Committees es die Moglichkeit einer
bestimmten Intensitdt von Zwang geben kann, die nur mdglicherweise zu einer Verletzung des Paktes fiihrt.
Eine solche Einschitzung lisst sich augenscheinlich nicht mit der Terminologie von Art. 18 § 1 and § 2 ICCPR
vereinbaren. In Anbetracht des dort gewihrten absoluten Schutzes hitte das Committee eine andere Wortwahl
als Zwang treffen miissen.
Ausweislich UNHRC, ‘Overview of follow-up replies: as to case No. 878/1999 - Kang (A/58/40)’, abgedruckt
bei UNGA ‘Report of the Human Rights Committee — Volume I" UN GAOR 59" Session Supp No 40, UN
Doc A/59/40 Vol I (2003), S. 153, § 250, hat Siidkorea berichtet, dass dieses System nun abgeschafft sein solle.
% TIbid. S. 153, § 2.5. Vgl. ibid. S. 154, § 2.8, Fn. 5 die folgende Beschreibung der koreanischen Gesetzeslage:
‘Under the Parole Administration Law, in such cases, the Parole Examination Committee “shall examine
whether the convict has converted [sic!] the thought, and, when deemed necessary, shall request the convict to
submit an announcement or statement of conversion”.’
7 UNHRC, Kang v Korea, Communication Nr. 878/1999 (15.6.2003), abgedruckt bei UNGA ‘Report of the
Human Rights Committee — Volume I’ UN GAOR 58" Session Supp No 40, UN Doc A/58/40 Vol II (2003),
S.152,§ 1.
Sein Begehren ist wie folgt zusammengefasst: ‘The coercion to change his thought and conscience that he had
suffered as a result of his classification and the withholding of benefits, as well as the absence of possible
parole unless he “converted”, amount to violations of his right to hold beliefs of his own choice, without inter-
ference.’
Siehe ibid., S. 154, § 3.2.
‘As being necessary for any of the permissible limiting purposes enumerated’, alle Zitate ibid., S. 158, § 7.2.
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Human Rights Committee also nicht den absoluten Schutz des forum internums im Sinne des
Art. 18 § 2 ICCPR an.™

Da das Komitee sich noch dazu jedweder Diskussion dariiber entzieht, weshalb die (ver-
suchte) direkte Einflussnahme auf die innersten Uberzeugungen eines Gefingnisinsassen nicht
zu einem Eingriff in die Gewissensfreiheit i. S. d. Art. 18 § 1 und § 2 ICCPR fiihren soll, kann
die Begriindung dieser Entscheidung nicht anders als ein Fehlurteil bewertet werden.”' Dass es
Mr Kang bei dem hier vorliegenden Sachverhalt keineswegs darauf ankam, seinen Gefdngnis-
wirtern seine Uberzeugung zu prisentieren (bloBes Manifestieren), kann doch kaum deutlicher
auf der Hand liegen. Gerade in Anbetracht des kurz zuvor noch verabschiedeten eigenen General
Comment Nr. 22 und angesichts des ausdriicklich auf das Zwangsverbot gestiitzten Begehrens
von Mr Kang bleibt die Begiindung der Entscheidung unverstindlich.”*>

Eine aktuelle Entscheidung behandelt das Verbot von Kopftiichern an einem universitdren
Institut in Usbekistan, das letztlich zur Exmatrikulierung der Beschwerdefiihrerin fiihrte, einer
Muslimin, die sich weigerte, ihr Kopftuch abzulegen. Nunmehr berief sich das Human Rights
Committee ausdriicklich und aus eigenem Antrieb heraus auf Art. 18 § 2 ICCPR, allerdings mit
der Folge, so nur umso groflere Verwirrung zu stiften hinsichtlich des konzeptionellen Verstiand-
nisses von Zwang.”> ~ “"™*? Das Tragen des Kopftuches sei als ,,Manifestieren geschiitzt, doch
dariiber hinaus konne es dabei auch zu einer Verletzung des von Art. 18 § 2 ICCPR statuierten
Zwangsverbots kommen. Hierbei greife ndmlich das im General Comment dazu ausgefiihrte
Beispiel, wonach es verboten sei, den Zugang zur Bildung zu reglementieren. Schlussendlich

stellte das Human Rights Committee dann auch tatséchlich einen Verstofl gegen § 2 fest und

3 Vgl. auch die Bezugnahme einzig auf Art. 18 § 1 ICCPR ibid., S. 158, § 8.

91 KLEIN/SCHAFER, Religionsfreiheit, in: Religion und Internationales Recht (Fn. 582), 2006, 132 iiben an dieser

Entscheidung keine Kritik, aber beziehen sich auf sie — insoweit unzutreffend — als ein Beispiel zu Art. 18 § 2

ICCPR in der Rechtsprechung des Human Rights Committees. Ahnlich auch TAYLOR, Freedom of Religion

(Fn. 493, 2005) 32 in Fn. 38.

Vgl. auch die unzutreffenden concluding observations, wie soeben in Fn. 585 aufgezeigt.

Auch NOwWAK, ICCPR (Fn. 494, 2005) Art. 18, Rn. 18, Fn. 56 (S. 417) kritisiert obige Entscheidung fiir ihre

Bezugnahme auf Art. 18 § 1 ICCPR.

In Rn. 26 (S. 26) allerdings betrachtet NOWAK den Sachverhalt als einen Verstof3, der auf der ,,Verteilung von

kommunistischen Publikationen und nicht authorisierten Besuchen von Nordkorea* beruhe. Diese Handlungen

jedoch wurden vom Committee nicht als ,,Manifestieren einer Uberzeugung i. S. v. Art. 18 § 1 [§ 7.2]* qualifi-

ziert, wie NOWAK dies festhilt. Obgleich diese Handlungen den faktischen Hintergrund der streitgegenstind-

lichen Verurteilung bilden, ist die Entscheidung selbst einzig auf die Analyse des ‘ideology conversion system’

(vgl. § 7.2) aufgebaut. Dies beriicksichtigend, bleibt es bei der nicht tragfihigen Begriindung dieser Entschei-

dung.

3% UNHRC, Hudoyberganova v Uzbekistan, Communication Nr. 931/2000 (5.11.2004), abgedruckt bei UNGA
‘Report of the Human Rights Committee — Volume II' UN GAOR 60" Session Supp No 40, UN Doc A/60/40
Vol II (2005), S. 44-49, insbesondere § 6.2 (S. 48); ferner veroffentlicht auch bei (2005) 19 BHRC 581. Die
drei Sondervoten (vgl. ibid. S. 50-53) beziehen sich auf die Auslegung besonderer Umstinde des streitgegen-
standlichen Sachverhalts (z. B. was genau hier mit Hijab gemeint sei) und sind nicht weiter aufschlussreich mit
Blick auf die Interpretation von Zwang.
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stiitzte sich dabei darauf, dass es an einer Rechtfertigung im Sinne von § 3 des Art. 18 ICCPR
fehle.

Es bedarf hier nun keiner néheren Erorterung, ob das Tragen eines Kopftuches tatsichlich
(auch) als ein Handeln qualifiziert werden konnte, das dem forum internum zuzuordnen ist;
iiblicherweise wird es nur als ,,Manifestieren* begriffen.594 Erstaunlich an dieser Entscheidung
ist vielmehr, dass das Human Rights Committee — ob bewusst oder unbewusst, sei dahingestellt
— ein entscheidendes Merkmal des dogmatischen Verstidndnisses von Art. 18 ICCPR missachtet.
MaBnahmen, die in das Recht, eine Religion zu haben (und damit in das forum internum),
tatsiichlich eingreifen, sind kategorisch nicht rechtfertigungsfihig.” Es ist schlechterdings un-
moglich, zunichst eine Verletzung des Art. 18 § 2 ICCPR festzustellen, daran anschlieBend aber
gleichwohl sich darauf noch zu berufen, die Regierung habe keine Zwecke 1. S. d. Art. 18 § 3
ICCPR substantiiert.’”® Angesichts dessen ist es erstaunlich, dass dieser dogmatisch-kon-

597

zeptionelle®®’ Fehlgriff bislang noch nicht als solcher gebrandmarkt worden ist.””®

3% Vgl. nur Special Rapporteur on freedom of religion or belief (Asma JAHANGIR), ‘Report: Civil and Political

Rights, Including the Question of Religious Intolerance’ (9.1.2006) UN Doc E/CN.4/2006/5, § 40 (S. 12-13);
VAKULENKO, Islamic Dress in Human Rights Jurisprudence’ (2007) 7 Hum Rts L Rev 722.
Auslegungsprinzipien, die an sich auch im Human Rights Committee bekannt sind, sieche — mit aller nétigen
Deutlichkeit — UNHCR ‘General Comment No. 22 (Art. 18)’ (27.9.1993) UN Doc CCPR/C/21/Rev.1/Add.4
(1993); wiedergegeben in ‘Note by the Secretariat, Compilation of General Comments and General
Recommendations Adopted by Human Rights Treaty Bodies’ (2006), UN Doc HRI/GEN/1/Rev.8, § 3, S. 195,
oben zitiert bei S. 110, Fn. 496.

Auch Sir RODLEY, der seinerzeit fiir den Entwurf des General Comment Nr. 22 verantwortlich war, préasentiert

insoweit keinen von der Mehrheit abweichenden Standpunkt in Hudoyberganova (siehe sein das Ergebnis

mittragende Sondervotum, ibid., S. 52).

Siehe dariiber hinaus zutreffend, einige Monate spiter, mit Bezugnahme auf den General Comment UNHCR

Malakhovsky v Belarus, Communication Nr. 1207/2003 (26.6.2005), abgedruckt bei UNGA ‘Report of the

Human Rights Committee — Volume II" UN GAOR 60" Session Supp No 40, UN Doc A/60/40 Vol II (2005),

S.242 (8§ 7.2).

Die einzige Moglichkeit dies zu tun, ohne dabei das dogmatische Grundgeriist des Art. 18 ICCPR zu vernach-

lassigen oder zu revolutionieren, wire es, einer MaBBnahme einen Doppelcharakter beizumessen: Als ein Akt,

der aufgrund eines bestimmten Schutzobjektes im Einzelfall gleichzeitig das ,Manifestieren* betrifft und
ebenso das forum internum. Unter diesen Umstéinden konnte es offen gelassen werden, ob der Akt tatsdchlich
in das forum internum eingreift, wenn gleichzeitig ein (leichter festzustellender) Eingriff hinsichtlich des

Manifestierens gegeben ist und dariiber hinaus keine Rechtfertigung nach Maflgabe von Art. 18 § 3 ICCPR

vorliegt. Das Human Rights Committee jedoch vermischte schlichtweg das Nichtvereinbare, um dann zu einer

Verletzung des Art. 18 § 2 ICCPR zu gelangen. Deshalb kann diese Entscheidung nicht auf Grundlage des eben

beschriebenen Gedankenganges hilfsweise gestiitzt werden.

Der Klarstellung halber sei deutlich gesagt, dass mit Blick auf einen ausreichenden Menschenrechtsschutz das

Ergebnis der Entscheidung prinizipiell zu begriifen ist, und dies insbesondere mit Blick auf die schwer-

wiegende Bedrohung der Religionsfreiheit, wie sie durch die GroB3e Kammer des EGMR verursacht wurde, und

zwar mit deren Entscheidung in Leyla Sahin v Turkey (10.11.2005, Nr. 44774/9) (2007) 44 EHRR 5. Zu dieser

Entscheidung siehe ndher unten im Text ab S. 206.

% Vgl. ohne diesbeziigliche Kritik JosEPH, UN Human Rights Committee: Recent Cases (2006) 6 Hum Rts L Rev
367-370; BAIR, Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit, in: FS Miihlsteiger (Fn. 561, 2006), 50 sowie
insbesondere auf S. 52 in Fn. 49, wo die Beschrinkbarkeit aufgrund von Art. 18 § 3 ICCPR eigens thematisiert
wird; PARKER, The Freedom to Manifest Religious Belief: An Analysis of the Necessity Clauses of the ICCPR
and the ECHR (2006) 17 Duke J Comp & Intl L 100; WESTERFIELD, Behind the Veil (2006) 54 Am J Comp
L 638 und 652; LANGLAUDE, Indoctrination, Secularism, Religious Liberty, and the ECHR (2006) 55 ICLQ
931; SKACH, Case comment: Sahin v Turkey [...] and ‘Teacher Headscarf” Case No. 2 German Constitutional
Court (2006) 100 AJIL 193-194; dies., Constitutional Transformations and the Reordering of the Twenty-First-
Century Public Sphere, (2007) 67 Maryland L Rev 276-277; VAKULENKO (Fn. 594) (2007) 7 Hum Rts L Rev
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Mit der jiingsten Entscheidung des Human Rights Committees ist es dem UN-Organ
dagegen gelungen, ein positives Signal im verworrenen Ringen um den Zwangsbegriff zu setzen.
Dabei ging es nicht um das theoretische Verstindnis, sondern um eine konkrete und sehr promi-
nente Streitfrage, ndmlich die oben ausfiihrlich angesprochene Frage, inwieweit missionarische
Tatigkeiten unter Riickgriff auf die Zwangsklausel reglementiert werden konnen. Mit der Riige

299 7 Amex3 jot nun ein Fall zu besprechen, der

von Sister Immaculate Joseph u. a. v. Sri Lanka,
bislang zu Unrecht noch kaum Aufmerksamkeit in der Lehre gefunden hat,*® der aber auf lange
Sicht hoffentlich dazu beitragen wird, die Streitfrage ad acta legen zu konnen, ob normale
missionarische Aktivitidten von Art. 18 § 2 ICCPR erfasst sind.

Das Human Rights Committee hatte auf das Begehren einer Gruppe von 81 katholischen
Nonnen zu antworten, deren Titigkeit sich auf Erziehung sowie andere soziale Ziele richtete.®”!
Sie trugen vor, dass die Verweigerung eines gesicherten Rechtsstatus durch das sri-lankische
Rechtssystem®? gegen Art. 18 § 1 ICCPR verstoBe, ohne dass dies mit Blick auf Art. 18 § 2
ICCPR gerechtfertigt sei. Auf Letzteres bezog sich implizit der sri-lankische Supreme Court,

indem er ausfiihrte, eine institutionelle Unterstiitzung der Nonnen wiirde in die Gewissens- und

Religionsfreiheit derjenigen eingreifen, die von diesen Hilfe erhielten. Materielle Hilfe fiihre

722; C. EVANS, The ‘Islamic Scarf’ in the ECtHR (2006) 7 Melbourne J Intl L 56 (allerdings zeigt bei ihr die
Auslassung des Wortes ,,Zwang” in ihrem Zitat, dass sie nicht daran interessiert ist, sich auf diesen spezi-
fizischen Teil der Begriindung des Human Rights Committees zu beziehen); die Fundstellen verdanken sich
einer Suche unter dem Stichwort ‘Hudoyberganova’ bei Westlaw, Hein-on-line, LexisNexis und JSTOR,
durchgefiihrt am 26.1.2008.
39 Communication Nr. 1249/2004 (21.10.2005), UN Doc CCPR/C/85/D/1249/2004; abgedruckt auch bei
UNHRC, ‘Issues considered by the Committee: Art. 18°, UNGA ‘Report of the Human Rights Committee —
Volume I" UN GAOR 60" Session Supp No 40, UN Doc A/61/40 Vol I (2006), S. 99-100 (§ 192).
Instruktiver Uberblick hinsichtlich der spezifischen Situation und der nationalen Rechtsprechung bei OWENS,
Questioning the Law’s Ability to Protect Against Unethical Conversions in Sri Lanka (2006) 1 Religion and
Human Rights, S. 41-73. Dort findet sich auch eine ausfiihrliche Kritik des dieser Entscheidung zugrunde
liegenden Urteil des sri-lankischen Supreme Court, siehe ibid. S. 68—69.
Bei einer Recherche nach Zitaten des relevanten UN Doc bei Hein-on-line, Westlaw, LexisNexis and JSTOR,
durchgefithrt am 26.1.2008, konnte kein Ergebnis gefunden werden. Nur OWENS berichtet von dieser
Entscheidung, siehe ibid. S. 71-72 und ebenso — dort als Menzingen Incorporation Case bezeichnet — in: Using
Legislation to Protect Against Unethical Conversions in Sri Lanka (2006-2007) 22 J L & Religion 330, 332,
339.
Ausweislich der dem Verfahren zugrunde liegenden gescheiterten Initiative, einen Rechtsstatus zu erlangen,
hatte die Gemeinschaft der Nonnen den Zweck ‘to spread knowledge of the Catholic religion’ und Wohltitig-
keitsarbeit auszufiihren, ohne zwischen den verschiedenen Zielen niher zu differenzieren, siehe ibid. S. 4,
Fn. 1.
Solch ein Rechtsstatus soll normal sein hinsichtlich buddhistischen und einigen muslimischen religiosen
Gruppierungen, vgl. ibid. S. 6, § 3.1. Siehe auch OWENS (Fn. 599) (2006) 1 Religion and Human Rights S. 42,
S. 59-60 mit dem Abdruck des Statuts einer buddhistischen Gemeinschaft. Allerdings ist es dem sri-lankischen
Supreme Court verwehrt, die schon erlassenen Rechtsakte zu iiberpriifen. Formal ist es daher denkbar zu
ignorieren, dass einerseits faktisch der begehrte Rechtsstatus der Mehrheitsreligion schon gewéhrt worden ist,
wihrend man gleichzeitig ebensolches der Minderheitsreligion nun verwehrt (siehe als als weitere minderhei-
tenwidrige Moglichkeit des sri-lankischen Rechtssystems zudem noch die Moglichkeit, per Mehrheitsentscheid
sogar verfassungswidrige Akte dauerhaft zu ermoglichen, OWENS, ibid. S. 46).
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nimlich zu ,,unnétiger und unzulissiger Druckausiibung.®” Das Human Rights Committee wies
diese Ausfiihrungen in aller Deutlichkeit zuriick; Ausfithrungen, die schlieBlich — wie oben auf-
gezeigt — auch der Analyse der travaux préparatoires sowie dem Sinn und Zweck von Art. 18 §
2 ICCPR entgegenstehen. Hinsichtlich der sri-lankischen Einschitzung, dass die Nonnen ,,durch
Versorgung mit Materialien und anderen Begiinstigungen an hierfiir anféllige Menschen [...]
durch Zwang oder anderweitig unzulidssig Religion propagieren®, fand das Human Rights
Committee keine ,,auf Beweisen beruhende oder sachbezogene Grundlage“.604

Abgesehen von diesem kldrenden Standpunkt ist jedoch festzuhalten, dass das Human

Rights Committee keine hinreichend kohidrenten Richtlinien entwickelt, anhand derer Zwang

1. S. d. Art. 18 § 2 ICCPR greifbar gemacht werden konnte.

bb) Lehre

Auch in der Lehre ist es nicht gegliickt, hinsichtlich Art. 18 § 2 ICCPR zu einer praktikablen
Auslegungshilfe zu gelangen.®” Als Beispiel kann insoweit zunichst auf die umfassendste

Studie verwiesen werden, namlich diejenige von DE JONG. Im Anschluss an eine detailgenaue

93 “Unnecessary and improper pressures’. Das Gericht fiihrt aus, institutionelle Unterstiitzung ‘create a situation

which combines the observance and practice of a religion or belief with activities which would provide material
and other benefits to the inexperience [sic], defenseless and vulnerable people to propagate a religion. The kind
of [social and economic] activities projected [...] would necessarily result in imposing unnecessary and
improper pressures on people, who are distressed and in need, with their free exercise of thought, conscience
and religion with the freedom to have or to adopt a religion or belief of his choice as provided in’ der sri-
lankischen Verfassung. Wiedergegeben bei Sister Immaculate Joseph et. alt. v Sri Lanka, Communication
Nr. 1249/2004 (21.10.2005), UN Doc CCPR/C/85/D/1249/2004, S. 5 (§ 2.2).

Ein weiterer Begriindungsstrang des sri-lankischen Supreme Court griindete auf dem in der Verfassung vorge-
sehenen Vorrang des Buddhismus, in welchen die Nonnen eingriffen durch Ausbreitung religiosen Wissens,
vgl. ibid § 2.3 und OWENS, ibid., S. 45, S. 69.

‘Through the provision of material and other benefits to vulnerable people [...] coercively or otherwise
improperly propagate religion’, ‘evidentiary or factual foundation’; ibid. § 7.3, S. 10; umfassend wieder-
gegeben als Annex 3.

Zutreffend DURHAM, Jr., Facilitating Freedom of Religion or Belief Through Religious Association Laws, in:
Facilitating Freedom of Religion or Belief (Fn. 511, 2004) 360: ‘It is worth noting, however, that the precise
outer boundaries of the non-regulable forum internum have never been precisely demarcated.” Vgl. auch
CUMPER, Freedom of Thought, Conscience, and Religion, in: ICCPR and UK Law, hrsg. v. Harris u. a., Oxford
1995, 370-371.

Oftmals findet sich im Schrifttum Kritik, an die sich jedoch keine Gegenkonzeption anschlieft. Vgl. z. B.
TAHZIB, Freedom of Religion or Belief (Fn. 491, 1996) 326-327. Sie trigt vor, das Human Rights Committee
hitte in seinem Comment Nr. 22 ‘intellectual, moral, or psychological means of compulsion’ einschlieen
sollen. Uberzeugend ist das nicht, da sie weder weitere Kriterien benennt, noch erldutert, weshalb solch ein
ausdriickliches Erwihnen angemessener sei als die vom Committee verwendete Analogie in Comment No. 22
(‘Policies or practices having the same intention or effect’). Vgl. auch TAHZIB-LIE, Dissenting Women,
Religion or Belief, and the State, in: Facilitating Freedom of Religion or Belief, ibid., 459-463, dort spricht sie
allerdings an, dass es eine Grauzone gibe (S. 462) und dass auch die Frage nach horizontal effects Schwie-
rigkeiten bereite (S. 460—461).

Vgl. dhnlich SULLIVAN (Fn. 557) (1988) 82 AJIL 494-496.

Siehe ferner die nicht befriedigenden Ausfithrungen bei LERNER, The Nature and Minimum Standards of
Freedom of Religion or Belief, in: Facilitating Freedom of Religion or Belief, hrsg. v. Lindholm u. a., Leiden
2004, 70, wo es heifit: ‘The text [of Article 18 § 2 ICCPR] does not define “coercion”, but it should be read as
meaning not only the use of force or threats but also more subtle forms of illegitimate influence, such as family
considerations, public standing, and social relations. Use of such tactics is less than illegal, but so are some
material inticements.’
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Analyse der Entstehungsgeschichte des Zwangsbegriffs befiirwortet er eine Auslegung von
Zwang, die er selbst als enge Interpretation bezeichnet.®®® =A™ Allerdings entwickelt er keine
abstrakte Definition, sondern verweist zur Erkldrung seines Konzeptes auf Beispiele, ohne die
zugrundeliegenden Prinzipien zu erldutern. Einzig ein abstraktes Definitionselement bringt er
ein, indem er vorschlédgt, unzulédssige materielle oder moralische Anreize dann als verboten zu
qualifizieren, wenn sie von seiten einer ,,more powerful party stammen. Diese Klarstellung (be-
einflussende Mittel auf Grundlage einer Machtposition) hilft jedoch — unabhédngig von ihrer
sachlichen Richtigkeit) in der Praxis kaum weiter. Mangels Anhaltspunkten, wie eine solche
Machtposition ihrerseits zu bestimmen ist, kann auf diese Weise entgegen seiner Absicht auch
verbotener Zwang nicht ndher eingegrenzt werden.

Der weiterfiihrendste Ansatz findet sich bei STAHNKE im Rahmen seiner Darlegungen zur
Vereinbarkeit von ,,Proselytismus® und Religionsfreiheit.®”” Er sieht dabei den Zwangs-Begriff
als den alles entscheidenden Priifstein der von ihm zu behandelnden Frage, inwieweit Proselytis-
mus durch den Staat verboten werden darf.°®® Deshalb sucht er nach Parametern, die jeweils
kumulativ zu beriicksichtigen seien. Dann konne entschieden werden, ob von religiosem Werben
eine Zwangswirkung ausgeht, die ein Verbot rechtfertigen konnte. In diesem Sinn lenkt er den
Blick auf den Religionswerbenden (,,source®). Diesem konne ‘some physical, legal, or economic
advantage’ zur Verfligung stehen, dessen Einsatz die freie Wahl der Zielperson (,target®)

behindere.®”

Mit Blick auf die Zielperson meint er, dass deren fehlende intellektuelle Kompe-
tenz (Kinder, ,,mental incapacity*), aber auch deren sozio-6konomische Verwundbarkeit beriick-
sichtigt werden konne.®'® Ferner sei der Ort der Uberzeugungsversuche von Interesse.’’’ Am
bedeutendsten sei jedoch die Natur der Handlung selbst, ,,im Sinne ihrer Tendenz, zwanghaften

- . 612
Druck auf die Zielperson auszuiiben. 6

Dabei unterscheidet er den (unproblematischen) bloBen
Austausch religioser Ideen®"”, die Verneinung anderer Glaubensiiberzeugungen — auf sachliche
oder aber auf veridchtlich machende Weise —,614 sowie zuletzt die Gewihrung materieller oder

immaterieller Vorteile als Anreiz zur Anderung der Uberzeugung.®'’

66 Abgedruckt als Annex Nr. 4.

%7 STAHNKE, The Right to Engage in Religious Persuasion, in: Facilitating Freedom of Religion or Belief, hrsg. v.
Lindholm u. a., Leiden 2004, 619-649.

STAHNKE, ibid., 642; dabei greift er auf die Unterscheidung zwischen ,,proper and improper proselytism”
zuriick, siehe dazu unten S. 203, Fn. 954.

%% Tbid. 642.

1% Tbid. 644.

o' Tbid. 644-645.

o Tbid. 645.

7 Tbid. 645.

1% Tbid. 646-647.

o Tbid. 647.
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Es ist das Verdienst STAHNKES, — bezogen auf eine Teilfrage — um prézisere Erfassung der
Determinanten zu ringen und so zu einer besseren Strukturierung der Diskussion aufzufordern.
Da er sich insbesondere auf Beispiele aus internationalen und nationaler Rechtsprechung bzw.
Gesetzgebungspraxis stiitzt, trigt er dazu bei, diese zu systematisieren. Wenngleich damit ein
Schritt in die richtige Richtung getan ist, bleibt die Beschreibung der entscheidenden Kriterien
entweder zu blass oder gar in der Sache angreifbar. Es fehlt an der Nennung eines praktikablen
MaBstabs hinsichtlich ungleicher Machtverteilung oder der Erheblichkeit von gewihrten Vortei-
len. Wenn beispielsweise versucht wird, die Rechtsprechung zu religionsverletzenden AuBerun-
gen zu integrieren, bleibt offen, weshalb von einer beleidigend vorgetragenen Kritik eine hohere
Zwangswirkung ausgehen soll als von einer sachlichen. Die Rechtfertigung fiir ein etwaiges
Verbot diffamierender Religionskritik scheint vielmehr anderswo zu suchen zu sein als in der

Abwehr von ,,improper proselytism*.

d)  Schlussfolgerung

An einem iiberzeugenden, umfassenden Konzept, mittels dessen ,,Zwang* kohdrent ausgelegt
werden kann, fehlt es mithin. Als Richtschnur fiir die Interpretation kann allerdings zumindest
festgehalten werden, dass keine Argumente und auch kein Riickhalt im Rahmen der Entste-
hungsgeschichte zu finden sind, die fiir eine stark einengende oder aber fiir eine erheblich aus-
weitende Auslegung des Begriffs ,,Zwangs* sprechen, sofern man den allgemeinen Sprach-
gebrauch als ersten Vergleichspunkt nimmt. Ebenso, wie man gemeinhin von Zwingen auch
dann spricht, wenn diese mitunter nur psychisch ausgeiibt werden, so besteht auch im Rahmen
des Art. 18 § 2 ICCPR kein ernsthafter Zweifel daran, dass auch ,,mentale* Formen von Zwang
anzuerkennen sind.®'® Als wie drgerlich man die vielfiltigen unterschwelligen Beeinflussungen
auch einstufen mag, so kiime man kaum auf die Idee, sich Werbung gegeniiber tatsdchlich als so
hilflos gegeniiber zu sehen, dass man sie als Zwang bezeichnete. Ebenso ist auch das Werben um
den eigenen Glauben nicht als Zwang im rechtlichen Sinne zu qualifizieren, soweit nicht zu-
mindest weitere Umstinde von nicht unbedeutendem Ausmall hinzukommen. Nach welchen
Mablstidben und unter Zugrundelegen welcher Grenzziehung, darauf jedoch vermag die Rechts-

entwicklung zu Art. 18 § 2 ICCPR keine genauen Antworten zu geben.

616 Da vielfach davon ausgegangen wird, dass es zu einer Anwendbarkeit der Zwangsklausel auch auf Private

kommen kann, darf auch bedacht werden, dass das Gewaltmonopol ohnehin schon beim Staat anzusiedeln ist
und insoweit es einer Anwendung der Klausel fiir Private nicht bedurft hitte, vgl. zum Gewaltmonopol als not-
wendige Maligabe auch im Bereich des internationalen Menschenrechtsschutzes BIELEFELDT, The Practical
Priority of the Secular Legal Order, in: Religious Pluralism and Human Rights in Europe, hrsg. v. Loenen u. a.,
Antwerpen 2007, 98-99.
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2.  Staatliches Indoktrinieren — zur Interpretation im Rahmen der Europiischen

Menschenrechtskonvention

Im Rechtsraum der EMRK®' wird zuvorderst auf staatliches Indoktrinieren verwiesen, wenn

618

von Eingriffen in das forum internum die Rede ist.” ° Der EGMR formuliert diese Eingriffsform,

die insbesondere mit Blick auf das staatliche Schulsystem entwickelt wurde, wie folgt: ,.Die
Konvention verbietet dem Staat, das Ziel einer Indoktrination zu verfolgen, welche damit
beschrieben werden konnte, dass die elterlichen religiosen und philosophischen Uberzeugungen

nicht respektiert werden. Das ist die Grenze, die nicht iiberschritten werden darf. 6"

a) Rechtsprechung

Wird das Thema Indoktrinieren ndher behandelt, so ist das meistgenannte Fallbeispiel Kjeld-

620
n.

se In diesem Verfahren gingen die Beschwerdefiihrer gegen die dédnische Regelung der

Sexualerziehung vor, die verpflichtend fiir die Schulen eingefiihrt wurde, integriert in den Lehr-
plan fiir Grundschulen. Diese Entscheidung basiert allerdings auf Art. 2 des Protokolls Nr. 1°%!

und rekurriert nur anlédsslich einer systematischen Interpretation auf die WertmaBstiabe des Art. 9

17 7Zu den unterschiedlichen Organen, von denen im Folgenden die Rede sein wird, wie dem EGMR, der Groflen

Kammer des EGMR, der nunmehr aufgelosten EKMR vgl. nur EHLERS, Allgemeine Lehren/ EMRK, in:

Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, hrsg. v. dems., Berlin, 2. A. 2005, § 2, Rn. 50 m. w. N.

Vgl. z. B. HARRIS/ O’BOYLE/ WARBRICK, Law of the European Convention on Human Rights, London 1995,

360; FROWEIN, Die Bedeutung des Art. 9 EMRK, in: Die Einigung Europas und die Staat-Kirche-Ordnung,

hrsg. v. Heinemann u. a., Miinster 1993, 49; MEYER-LADEWIG, EMRK, Baden-Baden, 2. A. 2006, Art.9,

Rn. 2; unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die Gewissensfreiheit vgl. VILLIGER, Handbuch der EMRK,

Ziirich, 2. A. 1999, Rn. 597 (S. 384); GRABENWARTER, EMRK (Fn. 496, 2005), Rn. 86 (S. 221).

Diese Studie konzentriert sich auf die Erlduterung dieses spezifischen Konzepts und strebt keine umfassende

Erlduterung mit Blick auf Art. 9 EMRK an, die dann u. a. auch den Zwangsbegriff auf dieser Ebene betrife.

Dariiber hinaus beziehen sich die folgenden Erlduterungen zum Indoktrinieren auf diejenigen Fallkonstella-

tionen, die ausgelost werden durch das Begehren von Betroffenen, gewisse staatliche Akte abzuwehren.

Konflikte, bei denen sich Biirger gegen Gesetze wehren, die ihrerseits schon angeblich dazu dienen sollen, vor

Indoktrinieren zu schiitzen, werden spéter ndher in den Blick genommen. Vgl. insoweit als einzige Ent-

scheidung, die ausdriicklich den Begriff des Indoktrinierens heranzieht, und zwar als ein Konzept, das einer-

seits den Biirger schiitze und andererseits Gesetzgebungsakte rechtfertigen konne, EKMR, Ciftci v Turkey

(17.6.2004, Nr. 71860/01) [HUDOC]. Vgl. weiterhin an dieser Stelle nur LANGLAUDE (Fn. 598) (2006) 55

ICLQ 931, die der Aufassung ist, dass Dahlab v Switzerland (Zlk.-Entsch., 15.2.2001, Nr. 42393/98)

[HUDOC] (eingesehen am 20.8.2007) ,,uns Einblicke gewihre in das, was das Gericht als Indoktrinieren

begreife”; hinsichtlich Leyla Sahin siehe ibid. S. 933.

Hinsichtlich Indoktrinieren als erlduternder Begriff mit Blick auf den ICCPR vgl. NOwAK, ICCPR (Fn. 494,

2005) Art. 18, Rn. 10 (S. 413).

‘The Convention forbids a State to pursue an aim of indoctrination that might be considered as not respecting

parents’ religious and philosophical convictions. That is the limit that must not be exceeded.” So Valsamis v

Greece (18.12.1996, Nr. 21787/93) (1997) 24 EHRR 305 (§ 36) unter Bezugnahme auf Kjeldsen; siehe auch

EKMR, Ciftci v Turkey (17.6.2004, Nr. 71860/01) [HUDOCT.

620 Kieldsen, Busk Madsen and Pedersen v Denmark (7.12.1976, Nr. 5095/71 u. a.) (1979-80) 1 EHRR 711.

021 Verabschiedet am 20.3.1952, in Kraft getreten am 18.5.1954, 213 UNTS 262, von nun an ,,Protokoll Nr. 1*. Es
heift dort: ‘No person shall be denied the right to education. In the exercise of any functions which it assumes
in relation to education and to teaching, the State shall respect the right of parents to ensure such education and
teaching in conformity with their own religious and philosophical convictions.’

618
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EMRK.®** Uberdies war es einmiitige Auffassung des Gerichtshofes, einschlieBlich des Sonder-
votums, dass das dinische Recht nicht als Versuch des Indoktrinierens zu werten war.*> Ange-
sichts fehlender Streitrelevanz konnte das Gericht es sich erlauben, mit recht vagen Definitionen
zu arbeiten, wie jener Feststellung, ein Lehrplan miisse ,,in einer objektiven, kritischen und

4

pluralistischen Weise gestaltet sein;*** auch wurde ausgefiihrt, Indoktrinieren beginne dann,

wenn der Staat darauf abziele, ,.fiir eine bestimmte Form sexuellen Verhaltens einzutreten*.%%.
An einer weitergehenden Erliuterung des Indoktrinierens fehlt es in dieser Entscheidung.®*®

Der Fall Angeleni®®’ der Europiischen Kommission®® gab Gelegenheit, das Konzept des
Indoktrinierens als Eingriff in das forum internum zu kldaren. Aufgrund eines giiltigen
schwedischen Vorbehalts®®® fand Art. 2 des Protokolls Nr. 1 keine Anwendung, sodass der
Sachverhalt einzig mit Blick auf Art. 9 EMRK zu untersuchen war. Zu kldren war, ob eine
Atheistin Anspruch auf eine Ausnahmegenehmigung zur Nichtteilnahme am Religionsunterricht
hat. Die Kommission fiihrte aus, dass Art. 9 EMRK ,,Schutz gewéhr[e] gegeniiber Indoktri-

nierens durch den Staat, sei es in der Erziehung in der Schule, sei es bei sonstigen Aktivititen,

bei denen von der Verantwortlichkeit des Staates auszugehen sei“.**® DemgemiB sei zu unter-

622 Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen v Denmark (7.12.1976, Nr. 5095/71 u. a.) (1979-80) 1 EHRR 730 (§ 52),
733 (§ 57).

Vgl. insoweit iibereinstimmend das Sondervotum von Richter VERDROSS, Kjeldsen, Busk Madsen and
Pedersen v Denmark (7.12.1976, Nr. 5095/71 u. a.) (1979-80) 1 EHRR 735 (§ 6).

624 Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen v Denmark (7.12.1976, Nr. 5095/71 u. a.) (1979-80) 1 EHRR 731 (§ 53).
625 <Advocating a specific kind of sexual behaviour’, so Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen v Denmark
(7.12.1976, Nr. 5095/71 u. a.) (1979-80) 1 EHRR 732 (§ 54).

Die Entscheidung bleibt allerdings mit Blick darauf von allgemeinem Interesse, inwieweit zeitspezifische Um-
stinde und wechselnde gesellschaftliche Vorstellungen das Ergebnis beeinflussen konnen. Es bedarf keiner
groBen Phantasie, sich das Ergebnis einer gerichtlichen Uberpriifung im Jahre 1954 vorzustellen, als die Kon-
vention sowie Protokoll Nr. 1 in Kraft traten: Verpflichtende Sexualerziehung einschlielich u. a. der Themen
‘sexual activities (masturbation, intercourse, orgasm), fertilisation, methods of contraception, venereal diseases,
sexual deviations (in particular homosexuality) and pornography’ (Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen v
Denmark (7.12.1976, Nr. 5095/71 u. a.) (1979-80) 1 EHRR 719 (§ 28)) wire zum damaligen Zeitpunkt vom
Gericht verworfen worden (vgl. auch mit Blick auf die Geschichte der ddnischen Regelung auch Kjeldsen, Busk
Madsen and Pedersen v Denmark (7.12.1976, Nr. 5095/71 u. a.) (1979-80) 1 EHRR 715 (§ 19)). Ebenso wenig
wire es heutzutage denkbar, sich hier ein anderes Ergebnis einer Gerichtsentscheidung vorzustellen. Festgehal-
ten werden mag, dass in diesem Bereich also nicht allein Mangel an prizisen Definitionen Schwierigkeiten
bereiten kann, sondern dariiber hinaus das Ergebnis in besonderem Mafle von wechselnden gesellschaftlichen
Anschauungen abhidngen kann. Die dogmatische Frage nach angemessener Beriicksichtigung sozialer Ver-
dnderungen, geschweige denn ein Vergleich mit diametral dem entgegengesetzten Tendenzen etwa in der US-
amerikanischen Judikatur (von sog. ,originalists* vertreten, wie etwa dem Richter am Supreme Court
A. SCALIA) kann in diesem Rahmen nicht gestellt werden.

Sehr oft falsch wiedergegeben als Angelini.

0% EKMR Angeleni v Sweden (ZIk.-Entsch., 3.12.1988, Nr. 10491/83) (1988) 10 EHRR CD 123.

Die Schwedische Staatskirche ist mittlerweile als solche abgeschafft, siehe NOWAK, ICCPR (Fn. 494, 2005)
Art. 18, Rn. 53, Fn. 139 (S. 434).

Zu Vorbehalten als Instrument des Volkervertragsrechts vgl. etwa den Uberblick bei HERDEGEN, Volkerrecht
(Fn. 526), 2006, S. 118-23 (§ 15, Rn. 20-25).

Art. 9 ECHR “affords protection against indoctrination of religion by the State, be it in education at school or in
any other activity for which the State has assumed responsibility’, siche EKMR Angeleni v Sweden (ZIk.-
Entsch., 3.12.1988, Nr. 10491/83) (1988) 10 EHRR CD 126 (§ 3).

Siehe auch EKMR, CJ, JJ and EJ v Poland (ZIk.-Entsch., 16.1.1996, Nr. 23380/94) [HUDOC]. Dieser Fall
bezieht sich auf katholische Religionslehre, die theoretisch freiwillig war, in der Praxis jedoch zu Schwierig-

623

626

627

629
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suchen, ob jemand ,,in der Schule einer Indoktrinierung zur Religion hin unterworfen war, die
mit einer Missachtung der Religionsfreiheit verbunden war”.®! An einer weiteren Herleitung
und Deutung dieser Voraussetzungen fehlt es, da das Begehren der Beschwerdefiihrerin aus
anderweitigen Griinden zuriickgewiesen wurde. Die Kommission fiihrte aus, dass ihr auf infor-
meller Ebene Ausnahmen sehr wohl genehmigt wurden und sie daher nicht mit besonderer
Schwere betroffen sei. Daher begniigte sich die Kommission damit, hinsichtlich der Unterschei-
dung zwischen Indoktrinierens und noch erlaubter Einflussnahme auf Schiilerinnen und Schiiler
auszufiihren, dass, ,,im Prinzip Schulunterricht, der nur [religiose] Information zum Inhalt hat,

«632 (

nicht als in Konflikt mit der Konvention betrachtet werden kann ,teaching about religion,

«633

not in religion“™””). Die erzwungene Teilnahme ,,an jedweder Form religiosen Gottesdienstes”

konne als Verletzung betrachtet werden.®*

Auch das oben schon zitierte Valsamis-Urteil®>

vermag keine weitere Kldrung herbeizu-
fiihren. Im Gegenteil, ohne sich um weitere Herleitungen zu bemiihen, begniigt sich die Mehrheit
der Kammer ndmlich damit, mit knappen Worten einen Versto3 gegen die EMRK abzulehnen.
Zugrunde lag die erzwungene Teilnahme von Zeugen Jehovas an einer vom Militdr mitgestal-
teten Schulparade, mit der des Kriegsausbruchs zwischen Griechenland und dem faschistischen
Italien 1940 gedacht wurde.®* Dies fiihrt insbesondere dann zur Verwirrung, vergleicht man die-
se Aussage mit dem abweichenden Sondervotum zweier Richter. Ohne ein von der Mehrheit ab-

weichendes dogmatisches Verstindnis zu behaupten, begriinden diese ebenso mit knappen Wor-

ten einen VerstoB gegen Art. 9 EMRK.®’ Das Fehlen einer Erklirung dieser entgegenstehenden

keiten aufgrund sozialen gesellschaftlichen Drucks fiihrte. Siehe jedoch hinsichtlich Druckausiibung durch

Private die Ausfithrungen spéter, z. B.den Text beginnend ab S. 187. Eine kritische Auseinandersetzung mit der

Entscheidung der Kommission findet sich bei C. EVANS, Freedom of Religion Under the European Convention

(Fn. 491, 2001) 95-96.

... ‘has been subjected to indoctrination into religion at school which would involve a disrespect for [the] right

to freedom of religion’, sieche EKMR, Angeleni v Sweden (Zlk.-Entsch., 3.12.1988, Nr. 10491/83) (1988) 10

EHRR CD 127 (§ 3).

2 EKMR, Angeleni v Sweden (ZIk.-Entsch., 3.12.1988, Nr. 10491/83) (1988) 10 EHRR CD 128 (§ 3).

3 EKMR, Angeleni v Sweden (ZIk.-Entsch., 3.12.1988, Nr. 10491/83) (1988) 10 EHRR CD 127 (§ 3).

% “In any form of religious worship’, siche EKMR, Angeleni v Sweden (Zlk.-Entsch., 3.12.1988, Nr. 10491/83)
(1988) 10 EHRR CD 128 (§ 3).

85 Valsamis v Greece (18.12.1996, Nr. 21787/93) (1997) 24 EHRR 294.

8¢ Valsamis v Greece (18.12.1996, Nr. 21787/93) (1997) 24 EHRR 295: Die Mehrheit der Kammer ‘can discern

nothing which could offend the applicants pacifist convictions to an extent prohibited by the second sentence of

Art. 2 of Protocol No. 1. Such commemorations of national events serve, in their way, both pacifist objectives

and the public interest. The presence of military representatives does not alter the nature of the parades.’

(§8§ 31-32). Mit Blick auf Art. 9 EMRK heifit es auf S. 296: “The obligation to take part in the school parade

was not such as to offend her parents’ religious convictions and therefore did not interfere with her right to

freedom of religion either’ (§ 37).

Gemeinsames abweichendes Sondervotum der Richter THOR VILHJALMSSON und JAMBREK, Valsamis v Greece

(18.12.1996, Nr.21787/93) (1997) 24 EHRR 322: ‘Victoria Valsamis stated that the parade she did not

participate in had a character and symbolism that were clearly contrary to her neutralist, pacifist, and thus

religious, beliefs. We are of the opinion that the Court has to accept that and we find no basis for seeing

Victoria’s participation in this parade as necessary in a democratic society, even if this public event clearly was

for most people an expression of national values and unity. We therefore find a violation of Art. 9.

631
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Ergebnisse verdeutlicht so die Zweideutigkeit der vagen Definitionsansitze des EGMR zum
Indoktrinieren.

Die GroBe Kammer des EGMR nahm auch den Buscarini-Fall®*® nicht zum Anlass, die
dogmatische Herangehensweise der EMRK-Organe zu erhellen.®” Dabei hitte der Sachverhalt
genau dies verlangt. San Marino zwang nimlich den Beschwerdefiihrer einen Eid auf das Heilige
Evangelium zu schworen oder andernfalls den Verlust seines parlamentarischen Sitzes zu tragen.
Gleichwohl beantwortete der Gerichtshof nicht die Frage, ob das forum internum des Beschwer-
defiihrers in einer Weise beeintrichtigt wurde, die als Indoktrinieren zu qualizieren ist. Der
Beschwerdefiihrer®’ begehrte eine Ausnahme von der Eidespflicht. Dadurch driingt sich die
Frage auf, ob er hiermit seine eigene Uberzeugung nach auBen hin manifestieren oder ob er nur

%41 Wenn Letzteres zutrifft,642

vermeiden wollte, einen bestimmten Glauben bekennen zu miissen.
konnte sein Begehren gegen die Regierung damit konsequenterweise in den Schutzbereich des
forum internums fallen. Die Grofle Kammer jedoch verweigerte sich dieser Fragestellung. Ohne
Erlduterung wendete sie Art. 9 § 2 EMRK an. Damit behandelte sie die Weigerung zur Eides-
leistung als ein bloes Manifestieren und priifte darauthin nur den VerhiltnisméiBigkeitsgrund-
satz.®” Die andernfalls streitentscheidende Frage, ob hier ein dem Indoktrinieren gleichbe-
deutender Eingriff in das forum internum vorliegt, blieb unbeantwortet.

Nun koénnte man die Haltung der GroBen Kammer, sich einer Diskussion um die Einschli-
gigkeit des forum internums zu entziehen, unter Verweis auf eine andere, weit zuriickreichende
und gut rezipierte Rechtsprechungslinie zu Art. 9 EMRK zu rechtfertigen suchen. Hintergrund
fiir jene Rechtsprechung ist, dass es nicht angingig sein kann, jemand von der Bindung an
jedwede staatliche Vorschriften loszusprechen, soweit diese in irgendeiner Weise mit person-
lichen moralischen Wertvorstellungen und Uberzeugungen in Konflikt geraten.644 Gerade ange-
sichts des weiten Spektrums an unterschiedlichsten — und teils sicherlich obskuren — Uberzeu-

gungen wire das offentliche Leben andernfalls in einem nicht hinnehmbaren Malle gefdhrdet.

Die EKMR hat sich wohl auf derartige Uberlegungen gestiitzt, als sie iiber die Beschwerde eines

8 Buscarini v San Marino (GK, 18.2.1999, Nr. 24645/95) (2000) 30 EHRR 208.

639 Vgl. auch FROWEIN, Religionsfreiheit und internationaler Menschenrechtsschutz, in: Religionsfreiheit zwischen

individueller Selbstbestimmung, Minderheitenschutz und Staatskirchenrecht, hrsg. v. Grote u. a., Berlin 2001,

79: Das Gericht habe blof} eine ,,kurze Formel“ verwendet (die dariiber hinaus auch noch ,,durchaus zu milde*

sei: ,,Die in dem Zwang zur Verwendung der religiosen Formel liegende Einschrinkung der Glaubens- und

Weltanschauungsfreiheit ist eindeutig.*).

Das Gleiche galt fiir den zweiten Beschwerdefiihrer, Mr Della Balda.

Zu dieser Fragestellung — Manifestieren oder ‘coercion in matters of conscience’ siehe auch UITz, Freedom of

Religion, StraBburg 2007, 38—41 mit einem Uberblick iiber die Rechtslage in europiischen Staaten. Zumeist

werde von Gerichten der absolute Schutz des forum internums angenommen, siehe S. 41 (dort auch das Zitat).

2 Das ist die Sichtweise des Beschwerdefiihrers, vgl. Buscarini v San Marino (GK, 18.2.1999, Nr. 24645/95)
(2000) 30 EHRR 208, insoweit nur wiedergegeben bei HUDOC, § 30.

3 Vgl. Buscarini v San Marino (GK, 18.2.1999, Nr. 24645/95) (2000) 30 EHRR 210 (§§ 35-41).

4 Vgl. TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 118.
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Quikers zu entscheiden hatte, der solche Steuern nicht zahlen wollte, ,,die eine Freveltat fiir sein
Gewissen und seine religiosen und philosophischen Uberzeugungen [seien]“.®*® = #™*3 Dessen
Beschwerde wurde abgewiesen.646 Trotz der Bezugnahme auf das forum internum hielt es die
Kommission nicht fiir notwendig, dariiber nachzudenken, ob eine offentliche Verpflichtung wie
das Steuernzahlen in den absoluten Schutz der Gewissensfreiheit mit einbezogen werden konn-
te.*"” Anstelle dessen wurde einzig die Frage aufgeworfen, ob solch eine Weigerung méglicher-
weise als religioses Manifestieren (ndmlich als ,,practice® i. S. d. Art. 9 § 1 EMRK) qualifiziert

werden konne.®*®

b) Wiirdigung

Will man diese Rechtsprechung wiirdigen, ist die Aufmerksamkeit auf zwei Fragestellungen zu
lenken: Erstens, ob eine iiberzeugende Differenzierung zwischen dem absoluten Schutz des
forum internums und dem blofien Manifestieren entwickelt wurde und zweitens, ob eine brauch-

bare Definition des Indoktrinierens vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung zu finden ist.

5 “Which are an outrage to his conscience and religious and philosophical beliefs’, siche EKMR, C v UK (ZIk.-

Entsch., 15.12.1983, Nr. 10358/83) DR 37, S. 142. Die streitentscheidende Passage ist abgedruckt in Annex
Nr. 5 auf S.232. Hinsichtlich der deutschen Rechtslage wiirde man mit Blick auf Steuern unterscheiden
zwischen (neutraler) Steuererhebung und spiterer (nicht angreifbarer) Steuerverwendung durch den Haushalts-
gesetzgeber. Dies bedarf hier jedoch keiner Vertiefung.
%6 EKMR, C v UK (ZIk.-Entsch., 15.12.1983, Nr. 10358/83) DR 37, S. 147; die das forum internum betreffende
Sentenz wird beispielsweise wiederholt bei EKMR, CJ, JJ and EJ v Poland (Zlk.-Entsch., 16.1.1996,
Nr. 23380/94) [HUDOC]; weitere Nachweise bei M. D. EVANS, Religious Liberty (Fn. 488, 1997) 294, Fn. 60.
647 Vgl. auch ibid. S. 144-5. Die Grundsatzentscheidung, EKMR, Arrowsmith v UK (12.10.1978, Nr. 7050/75)
(1981) 3 EHRR 218, hatte sich mit einem anderen Sachverhalt zu befassen. Die Pazifistin Ms Arrowsmith war
aktiv involviert in das Verteilen von Flugblittern. Die Kommission fiihrte dazu aus (S. 228-229 (§ 71), und
zwar dem in C v UK herangezogenen Zitat direkt nachfolgend): ‘It is true that public declarations proclaiming
generally the idea of pacifism and urging the acceptance of a commitment to non-violence may be considered
as a normal and recognised manifestation of pacifist belief. However, when the actions of individuals do not
actually express the belief concerned they cannot be considered to be as such protected by Art. 9 § 1, even
when they are motivated or influenced by it.” Diese Aussage zielt darauf ab, sich mit einem klar aktiven, auf
AuBlenwirkung hin gerichteten Verhalten auseinander zu setzen. Dies gilt es zu beachten, ganz unabhéngig von
der Frage, ob der Kommission insoweit eine kohdrente Auslegung hinsichlich des Manifestierens i. S. d.
EMRK gelungen ist (vgl. insoweit die iiberzeugende Kritik durch BREMS, The Approach of the ECtHR to
Religion, in: Die Rechtsstellung des Menschen im Volkerrecht, hrsg. v. Marauhn, Tiibingen 2003, 4).
Die Problematik dieser Rechtsprechungslinie, auf die hier aufmerksam zu machen ist, resultiert erst daraus,
dass die obige Argumentation von Arrowsmith auf Fallgestaltungen angewendet wird, bei denen es nicht mehr
so offensichtlich ist, dass ein aktives Manifestieren des Beschwerdefiihrers zu beurteilen ist.
Anzumerken bleibt, dass die Rechtsprechung der Kommission mit Blick auf ,,passive Situationen auch vor
Arrowsmith schlecht begriindet war. Damals wurde die in Art. 9 EMRK verankerte Moglichkeit absoluten
Schutzes des forum internums génzlich verkannt. Folglich handelte man einheitlich alle Fallgestaltungen iiber
Art. 9 § 2 EMRK ab, vgl. dazu mit Nachweisen TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 122-123.
Auf die Frage des Manifestierens habe allerdings auch der Rechtsbeistand der Beschwerdefiihrer verwiesen, so
GRIEF, British Quakers, the Peace Tax and International Law, in: Religion and International Law, hrsg. v.
Janis, Leiden 1999/2004, 347.
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aa) Differenzierung zwischen forum internum und bloSem Manifestieren

(1) Absoluter Schutz einzig des Innehabens einer Uberzeugung, unter Ausschluss aller

nach auBlen sichtbaren Handlungen

Die Rechtsprechung des EGMR in Valsamis®® und Buscarini®® kénnte durch Bezugnahme auf
eine Auffassung erklédrt werden, die einzig auf den personlich-subjektiven Charakter des forum
internums fokussiert. Wie oben wiedergeben, wird vertreten, dass die inneren Uberzeugungen
von solch intimer Beschaffenheit sind, dass sie eigentlich kaum verletzt werden konnten.®! Auf
Grundlage dieser Beobachtung konnte man annehmen, dass eine Person, sobald sie in der
Offentlichkeit handelt, sich nicht mehr iiberzeugend auf ihren inneren Glauben berufen konne,
da keineswegs sicher ist, dass der Akt die Uberzeugung wahrheitsgetreu widerspiegelt. Wann
immer eine Handlung in Rede steht, die in der Offentlichkeit wahrgenommen werden kann, ist
danach die Sphére des forum internums verlassen und der weite — regulierbare — Bereich des
Manifestierens betreten. Deutlich gesagt, einzig ,,das Recht, im Stillen eine Uberzeugung zu
haben“ wiire danach absolut geschiitzt.”* Solch ein Verstindnis bleibt nicht folgenlos fiir die
Frage, gegen was fiir Eingriffe iberhaupt Schutz gewihrt wird. Wenn der Schutzbereich so eng
zu definieren ist, sind auch Eingriffe beschrinkt auf direkte Einwirkungen auf die inneren Uber-
zeugungen, wie dies moglicherweise bei einer sog. Gehirnwische der Fall sein konnte. Dass
unter solch engen Eingriffsbegriff nur noch wenige staatliche Handlungen fallen, versteht sich

dabei von selbst. Legt man jedenfalls ein solch enges Verstindnis den Entscheidungen des

9 Valsamis v Greece (18.12.1996, Nr. 21787/93) (1997) 24 EHRR 294.

80 Buscarini v San Marino (GK, 18.2.1999, Nr. 24645/95) (2000) 30 EHRR 28.

%1 Im Sinne eines “Die Gedanken sind frei”, siche oben S. 108, Fn. 491.

2 7itat von C. EVANS, Freedom of Religion Under the European Convention (Fn. 491, 2001) 68; ebenso dies.,
Religious Freedom in European Human Rights Law, in: Religion and International Law, hrsg. v. Janis u. a.,
Leiden 1999/2004) 393.

Solch eine Auffassung wurde ganz explizit verfochten von VERMEULEN, Scope and Limits of Conscientious
Objections, in: Freedom of Conscience, hrsg. v. Council of Europe, Stralburg 1993, 82-83. Anders jetzt aber
ders. Freedom of Religion in Western Europe: Past and Present, in: Freedom of Religion, hrsg. v. Naber, Assen
2000, 19-21: ‘This guarantee [— protection of forum internum —] also implies that one cannot be subjected to a
treatment intended to change the process of thinking, that any form of compulsion to express thoughts, to
change an opinion, or to divulge a religious conviction is prohibited, and that no sanction may be imposed
either on the holding of any view whatever or on the change of a religion or conviction: it protects against any
indoctrination by the State’ (Hervorhebung nicht im Original). Im Folgenden wird dann enger als 1993 nur
festgehalten, dass nicht noch weitergehend jedwedes AuBern des forum internums geschiitzt sein konne.

Siehe ferner IPGRAVE, Religion in a Democratic Society, in: Does God Believe in Human Rights?, hrsg. v.
Ghanea u. a., Leiden 2007, 49-50. Er verweist auf die Ablehnung BUTTIGLIONES durch das Europdische
Parlament als ein Beispiel, dass es auch allein bezogen auf das Haben einer Meinung Eingriffe geben kann,
nimlich Diskriminierung. Unabhingig von der Frage, inwieweit das Europédische Parlament bei seiner hier
noch dazu im inoffiziellen Stadium befindlichen politischen Mitwirkung an Menschenrechte gebunden ist, ist
an dem Fallbeispiel allerdings interessant, dass BUTTIGLIONE ausdriicklich sagte, dass seine innere Meinung
nicht sein duleres Handeln beeinflussen werde (siehe mit Nachweis ibid. das Zitat). Die ablehende Haltung des
Parlaments kniipfte also insoweit tatsidchlich — wie vom Prisidenten ausdriicklich zugestanden (Zitat ibid.) — an
das Halten einer Auffassung an. Mit Blick auf diskriminierende Entscheidungen lieen sich also
moglicherweise weitere Beispielsfille fiir Eingriffe finden. Dem braucht hier jedoch nicht weiter nachgegangen
werden.
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EGMR zugrunde, so werden diese zumindest nachvollziehbar. Eine Schulparade oder eine
Eidesleistung sind offentliche Handlungen, die die ,,spirituelle®, innere Sphire des jeweiligen
Subjekts verlassen haben. Zwangsldufig sind sie dann nach MalBlgabe solchen Verstindnisses
dem Bereich des Manifestierens zuzuordnen, nicht aber dem Schutzbereich des forum internums.

Dieser Erkldrungsansatz ist jedoch abzulehnen. Zum einen steht er im Widerspruch zu
anderen Begriindungsstringen der Judikatur, zum anderen ist er sachlich verfehlt. Die prominen-
ten Fallbeispiele zum Indoktrinieren wie Angeleni sind ndmlich unverstidndlich, wendete man das
eben aufgezeigte Erklarungsmuster auf sie an. Ein Schulbesuch z. B. ist selbstredend ein nach
aufen hin wahrnehmbarer 6ffentlicher Akt. Folgerichtig hitte sich hier die Frage nach absolutem
Schutz nicht stellen diirfen, ein bloBes Manifestieren angenommen werden miissen und daher
allenfalls eine Abwigung i.S.d. Art. 9 § 2 EMRK Platz greifen konnen. Vor diesem Hinter-
grund ist festzuhalten, dass man nicht etwa in uniiberbriickbarem Gegensatz zur Rechtsprechung
steht, wenn man das sich in Valsamis und Buscarini implizit ausdriickende Verstindnis ablehnt.
Vielmehr ist stattdessen eine —zu tiefergehenden Interpretationsbegriindungen geradezu
einladende — Widerspriichlichkeit innerhalb der Rechtsprechung festzustellen.”® Dabei kann
tiberdies auch darauf verwiesen werden, dass in der Lehre vielfach ein — mit Angeleni u. a.
korrespondierendes — weiteres Verstindnis zum forum internum vertreten wird, das sicherlich
mehr umfasst als das bloBe Rumpfrecht, allein im Stillen eine Uberzeugung haben zu diirfen.®*
Es wire also verfehlt, sich vorschnell mit Blick auf einzelne Entscheidungen auf eine solch
augenscheinlich duflerst enge Ansicht festzulegen.

Die Begriindungen von Valsamis and Buscarini erweisen sich zudem bei niherem Hin-
sehen als nicht tragféihig.655 So wird — allerdings unter Bezugnahme auf das US-Rechtssystem —
zutreffend vorgetragen, dass es ,.eine Schwelle geben muss, an der das Behindern des Mani-

festierens einer Uberzeugung gleichzeitig auch zum Versto gegen das Basisrecht auf Religions-

63 Auch TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 117-118 beklagt das Fehlen einer kohirenten Auslegung.

04 vDuk/ VHOOF, Theory and Practice of the ECHR, Deventer, 2. A. 1990, 397 (vgl. Den Haag, 3. A. S. 541-
542): ‘It is true that convictions are really valuable for the person concerned only if he can express them, but
the freedom of thought also implies that one cannot be subjected to a treatment intended to chance the process
of thinking, that any form of compulsion to express thoughts, to change an opinion, or to divulge a religious
conviction is prohibited and that no sanction may be imposed either on the holding of any view whatever or on
the change of a religion or conviction’ (FuBnoten weggelassen). Siehe auch C. EVANS, Freedom of Religion
Under the European Convention (Fn. 491, 2001) 77-78; TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005), z. B.
auf S. 119-120; WALTER, Religionsverfassungsrecht (Fn. 496, 2006), 337; 339-340; er trigt vor, der Begriff
Gewissen — im Gegensatz zum blofien Gedanken — umfasse notwendig auch einen Bezug zu in Ubereinstim-
mung mit der Uberzeugung getitigten sichtbaren Handlungen (,,auf ,handelnde Verwirklichung angelegt’*).
Auch nach dieser Auffassung sind also aktive Elemente Bestandteil des forum internums. Insoweit ist aber
darauf hinzuweisen, dass innerhalb des Schutzes des forum internums noch differenziert werden konnte und
diesem also nicht notwendig génzlich absoluter Schutz zukommen miisste, vgl. oben S. 113.

Siehe auch die Kritik an Buscarini von SCHARFFS, The Autonomy of State and Church [2004] BYUL Rev
1242; TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 130; 159.
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und Uberzeugungsfreiheit fiihrt“.®® Dass in diesem Sinne auch das internationale Recht zum
Schutz der Menschenrechte von einem Verstdndnis des forum internums ausgeht, dessen Schutz
deutlich iiber einen ganz engen, strikt innerlich-subjektiven Bereich hinausreicht, zeigt nichts
anderes deutlicher, als der oben breit dargestellte Disput iiber Zwang i. S. d. Art. 18 § 2 ICCPR.
Die Abwehr etwa davon, den Zugang zu wichtigen offentlichen Einrichtungen von einem reli-
giosen Bekenntnis abhingig zu machen, betrifft Vorgidnge im &duBerlich sichtbaren Bereich.
Solch ein Fall unterscheidet sich von daher beispielsweise nicht von einer verpflichtenden reli-
giosen Eidesleistung wie in Buscarini. Simtliche Beispiele zum Zwangsbegriff beziehen sich auf
Momente sozialer Interaktion und einzig der Vorwurf der Gehirnwische wiirde dariiber hinaus
auch die Gewissensfreiheit im engsten, subjektiv innerlichen Sinne betreffen. Wenn nun das
Verstindnis des forum internums im Sinne des Art. 18 ICCPR keineswegs derart eng begrenzt
ist, wire es zumindest erstaunlich, wenn eine strukturell so dhnliche Norm wie Art. 9 EMRK in
solch unterschiedlicher Weise auszulegen wére. Hinzukommt, dass ausdriicklich eben diese
,Freiheit vom Zwang* als ein ,,offensichtlich impliziter Bestandteil des Schutzes des forum

. . . 657
internums zu betrachten ist.®

Ferner ist zu bedenken, welche besondere Bedeutung dem
intendierten absoluten Schutz des forum internums zugemessen werden sollte.”® Von daher wiire
es wenig iiberzeugend, den Schutz des forum internums so auszulegen, dass er zu einem weitest-

gehend nutzlosen Instrument verkommt.®” Letzteres wire jedoch der Fall, wenn einzig der

656 <At some point, placing burdens on manifestations of belief must also be a breach of the basic right to freedom

of religion or belief.” Siehe C. EVANS, Freedom of Religion Under the European Convention (Fn. 491, 2001)
76. Vgl. auch mit Blick auf Art. 18 ICCPR DURHAM, Jr., Facilitating Freedom of Religion or Belief Through
Religious Association Laws, in: Facilitating Freedom of Religion or Belief (Fn. 511, 2004) 360 mit einer
Aufzihlung vieler nach auflen erkennbaren Handlungen, die zum absolut geschiitzten forum internum
gerechnet werden konnten.

Interessanterweise erkannte man wihrend der Verhandlungen zur spéteren Declaration on the Elimination of
All Forms of Intolerance and Discrimination Based on Religion or Belief das Problem sehr deutlich, dass der
absolute Schutz der inneren Uberzeugung auch Handlungen erfasse und daher zum Hindernis fiir die Akzep-
tanz der Gewissensfreiheit werden konne, sieche UNCHR, ‘Report on the 21% session’ (1965), Supp. No. 8§, UN
Doc E/4024, E/CN.4/891, S. 55 (§ 240).

‘Obvious implication’, siche nur TEMPERMAN, The Neutral State: Optional or Necessary? (2006) 1 Religion
and Human Rights 272 in und bei Fn.S5; Teilweise abweichendes Sondervotum von Richter MARTENS,
Kokkinakis v Greece (25.5.1993, Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 432 (§ 3), S. 437438 (§§ 17-18); C. EVANS,
Freedom of Religion Under the European Convention (Fn. 491, 2001) 205; KAUFMANN, Uberzeugungsfreiheit
im Volkerrecht (Fn. 523), 1989, 139; Commission on Human Rights, ‘Draft International Covenant on Human
Rights and Measures of Implementation’ (1952) UN Doc E/CN.4/SR.319 (Commission of the Churches on
International Affairs (S. 5); Libanon (S. 8); UdSSR (S. 8); UK (S. 9)); vgl. auch den Report of the Secretary-
General ‘Annotations on the text of the draft International Covenant on Human Rights’ (1955), UN Doc
A/2929, Chapt. VI (Civil and Political Rights), § 106 (S. 48).

Fiir einen recht komplizierten — und insoweit nicht notwendigen — Ansatz, die Freiheit von Zwang in Art. 9
EMRK via Art. 17 EMRK zu inkorporieren siehe mit Nachweisen C. EVANS, ibid, S. 99, bei Fn. 158.

Vgel. mit Blick auf die Travaux Préparatoires der EMRK mit Nachweisen C. EVANS, Freedom of Religion
Under the European Convention (Fn. 491, 2001) 68—69.

Vgl. jedoch auch die Bezugnahme auf die Travaux Préparatoires bei VERMEULEN, Scope and Limits of
Conscientious Objections, in: Freedom of Conscience (Fn. 652, 1993) 82, der der Auffassung ist, die Gewis-
sensfreiheit sei einzig konzipiert worden, um gegen Gehirnwésche und dhnliche Methoden zu schiitzen. Gegen
dieses Verstindnis der Entstehungsgeschichte sieche MARGIOTTA-BROGLIO, Statement, in: Freedom of Con-
science (Fn. 652, 1993) 132, hinsichtlich der Antwort von VERMEULEN siehe S.140. Vgl. auch gegen

657

658

659

143



KOHARENTE AUSLEGUNG? INDOKTRINIEREN (ART. 9 EMRK)

innerliche Prozess des Denkens geschiitzt wiire.®® Dann wiire es ,fast unmoglich fiir den Staat [,
das Recht] zu verletzen“.®! Selbst hinsichtlich des Gebrauchs von »invasive mind-altering
techniques“662 konnte es sich noch als schwierig gestalten, gerichtsfeste Beweise zu finden, dass
der Staat erfolgreich die innere Willensbildung eines Menschen beeinflussen konnte.

Dariiber hinaus kann der Wortlaut des Art. 9 EMRK kaum mit einer derart engen Aus-
legung in Einklang gebracht werden. Ein ,Manifestieren” — der Gegenbegriff zum forum
internum — impliziert einen wie auch immer im Einzelnen gearteten aktiven, kommunikativen
Vorgang.®® So ist es zwar zunichst zutreffend, dass im Fall eines staatlich erzwungenen Gebets
die zu priifende Verletzung der Religions- und Gewissensfreiheit mit einem Handeln verbunden
ist — dem Aussprechen eines Gebets. Doch kommt hier dem Beschwerten keinerlei aktive Rolle
zu.%%* Es ist einzig die beeintrichtigende Handlung selbst — der Befehl zu beten —, der fiir das
,Handeln* verantwortlich ist. Es machte nachdenklich, nihme man die direkte Auswirkung der
beeintrachtigenden staatlichen Handlung zu Hilfe, um so eine ,,aktive*, manifestierende Konstel-
lation zu begriinden. Es ist allerdings zu konzedieren, dass menschlichem Handeln vielféltige

Bedeutungen beigemessen werden konnen.®®> Um im Beispiel zu bleiben, wenn der Beschwerde-

VERMEULENS Verstindnis, basierend auf einer systematischen Auslegung ALKEMA, Statement, in: Freedom of
Conscience (Fn. 652, 1993) 131.

Dagegen etwa auch TAHZIB-LIE, Dissenting Women, Religion or Belief, and the State, in: Facilitating Freedom
of Religion or Belief (Fn. 605, 2004) 462.

‘Almost impossible for the State to breach’ the right, siehe C. EVANS, Freedom of Religion Under the European
Convention (Fn. 491, 2001) 68; SCHARFFS (Fn. 655) [2004] BYUL Rev 1241; LERNER, Religion, Secular
Beliefs and Human Rights (Fn. 491, 2006) 127: ‘In general, neither states nor individuals can interfere with
thoughts or beliefs [...] which are not translated into actions, behavior, or conduct. These thoughts and beliefs
belong to the most internal sphere of human life, and there is not way to coerce a human being to continue or
abandon specific religious beliefs.” Siehe auch ibid., bezug nehmend auf ein oft zitiertes Wort Leo PFEFFERS,
der einst gegen die verfassunsrechtliche Garantie zur Sicherheit der Gedankenfreiheit votierte, da ‘the devil
himself knows not the thoughts of man’.

Die Argumentation ist auch im nationalen Recht bekannt, vgl. hinsichtlich der deutschen Verfassung mit Nach-
weisen BOROWSKI, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit (Fn. 553), 2006, 565, der allerdings die Gegenansicht
vertritt und sich insoweit auf eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts beruft (BVerfGE 78, 391
(395)).

Vgl. auch S. 108, Fn. 491.

C. EVANS, Freedom of Religion Under the European Convention (Fn. 491, 2001) 68.

Dementsprechend ist eine angemessene Terminologie gefunden, wenn Malcolm EVANS zwischen aktiver und
passiver Geltendmachung der Gedanken, Gewissens- und Religionsfreiheit unterscheidet, siehe — dabei auch
auf die Schwierigkeiten hinweisend — M. D. EVANS, Religious Liberty (Fn. 488, 1997) 284. Vgl. auch die
Argumentationsweise bei TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 122-123, der passives Verhalten als
Indiz gegen die Qualifizierung als Manifestieren heranzieht.

Vgl. auch einen &dhnlichen Erkldrungsansatz bei TAYLOR, Freedom of Religion (Fn.493, 2005) 128, der
ausfiihrt: ‘A legal requirement compelling the applicant to act in a particular way is not comparable to a
restriction which limits the applicant’s chosen outward manifestation of belief.” Allerdings konnte hinsichtlich
dieses gewihlten Beispiels noch argumentiert werden, beide Fille seien sehr wohl vergleichbar, denn sie unter-
schieden sich nur darin, dass einzig beim ersten Fall eine besondere Absicht zur zielgerichteten Regulierung
religiosen Verhaltens gegeben sei. Doch fithrt TAYLOR dann weiter aus, dass die ‘analysis is based entirely
upon the individual’s reaction to State compulsion rather than on the issue of whether such compulsion is
permissible a priori.’ Insoweit unterstiitzt seine Aussage die obige Vorgehensweise, auf den passiven
Charakter der fraglichen Situation abzustellen.

Vel. auch TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 135: ‘There are doubtless many instances where
issues of coercion and manifestation coincide’.
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fiihrer trotz staatlichen Befehls sich weigern wiirde, die Lippen zum Gebet zu bewegen, so kann
dieses Verhalten sehr wohl als (aktives) Zeugnisablegen vom abweichenden Glauben betrachtet
werden. Doch wird man sagen miissen, dass solch indirekte Wirkungen die einmal getroffene
Qualifizierung — passiv und damit im Schutzbereich des forum internums — nicht mehr abdndern
kann. %%

Missverstiandnisse und Widerspriichlichkeiten im Zusammenhang mit dem forum internum
scheinen auch dadurch mit verursacht zu werden, dass oftmals ein falsches Verstindnis vom
Eingriff gegeben ist. Bewusst® oder unbewusst®™® wird ein falscher Riickschluss daraus
gezogen, dass Beeintrichtigungen des forum internums mitunter nicht zu einer Veranderung der
inneren Uberzeugung des mutmaBlichen Opfers filhren. Man scheint einen Eingriff nur dann
bejahen zu wollen, wenn tatsidchlich ein ,,Erfolg®, sprich, eine Veridnderung der Uberzeugung,
tatsidchlich eingetreten ist. Die oft wiederholte AuBerung, fast ,,jede Intervention von auflen [sei

...] unmdglich“®®, scheint auf solch einem Gedankengang zu beruhen,®’® dass sich nimlich die

866 T etztlich wird immer eine wertende Beurteilung als Korrektiv moglich bleiben miissen. Geht jemand mit Kopf-

tuch in eine Universitit, konnte man auch sagen, die ,,Aktion* sei erst durch das staatliche Verbot bedingt, an

sich sei folglich das Tragen eines Kopftuches absolut geschiitzter Bestandteil des forum internums. Hier wird

man aber wohl sagen miissen, dass mit dem Anlegen des Kopftuchs — eine Aktion mit sehr wohl (abgrenzend)
kommunikativer Wirkung — aktiv das eigene Handeln mit religiosen Vorschriften in Einklang gebracht wird.

Dieses aktive Handeln — das insoweit etwa beim erzwungenen Schulgebet fehlt — wird dann erst mit dem

staatlichen Verbot konfrontiert. Kopftuch — und ebenso das Ordenskleid — sollten also wertend als Manifesta-

tion begriffen werden, auch wenn man wie hier auf das Abgrenzungsmerkmal aktiv/passiv abstellt. Dahin-
stehen kann an dieser Stelle die Frage, inwieweit auch Manifestationen des Gewissens (und nicht allein der

Religion) denkbar sind.

Siehe M. D. EVANS, Religious Liberty (Fn. 488, 1997) 304, der solch einen Ansatz als ‘logical conclusion’ be-

trachtet, die einzig abgedndert werde, um nicht akzeptable Ergebnisse zu vermeiden. Auch fiihrt er aus: ‘Pro-

vided that the individuals are able to continue in their beliefs, the forum internum remains untouched and there
will be no breach of Art. 9 (1)’ (Fuinote bezogen auf einen Fall der Kommission aus 1962 ist weggelassen).

Diese Aussage bezieht sich auf Fille, die ‘the freedom from State-imposed compulsion’ betreffen. Vgl.

weiterhin sein Zitat in Fn. 670. Vgl. dariiberhinaus LERNER, Religion, Secular Beliefs and Human Rights

(Fn. 491, 2006) 72.

Vgl. auch hinsichtlich des deutschen Grundgesetzes — allerdings einzig als eine Form des Eingriffs — BORO-

WSKI, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit (Fn. 553), 2006, 572.

Dies ist eine (allerdings nicht streitentscheidende) Differenzierung, die man mitunter schwer nachvollziehen

kann. TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 116 schitzt — m. E. allerdings in zweifelhafter Weise —

HARRIS/ O’BOYLE/ WARBRICK, Law of the ECHR (Fn. 618, 1995) 360-362 so ein, dass diese explizit der

Auffassung seien, es gibe kein Indoktrinieren ‘if the indiviudal is nevertheless left free to hold his own beliefs’.

‘Any intervention from outside is [...] impossible’, sieche KRISHNASWAMI, ‘Study of Discrimination in the

Matter of Religious Rights and Practices’ (1960) UN Doc E/CN.4/Sub.2/200/Rev.1, S. 16.

Siehe auch TAHZIB, Freedom of Religion or Belief (Fn. 491, 1996) 88; C. EVANS, Freedom of Religion Under

the European Convention (Fn. 491, 2001) 68; SCHARFFS (Fn. 655) [2004] BYUL Rev 1241; TAYLOR, Freedom

of Religion (Fn. 493, 2005) 24 (‘Personal choice in such matters is unrestricted for reasons of principle and
because of the impossibility of providing otherwise.”).

70 Sjehe auch M. D. EVANS, Religious Liberty (Fn. 488, 1997) 294. Er zitiert die Standardformel, dass ‘Art. 9
primarily protects the sphere of personal beliefs and religious creeds, i.e. the area which is sometimes called the
forum internum’ (EKMR, C v UK (ZIlk.-Entsch., 15.12.1983, Nr. 10358/83) DR 37, S. 147). Daraus schlief3t er,
‘an applicant would have to show that external pressure sufficient to induce a forcible change in inner belief
had been applied’. Folglich betrachtet er dann die Judikatur, die (theoretisch) ein Indoktrinieren auch in den
Fillen behauptet, bei denen eine Verinderung der inneren Uberzeugung gar nicht sicher ist (Kjeldsen z. B.) als
nicht mit der oben genannten Definition des forum internums in Einklang zu bringen. Solche eine Wider-
spriichlichkeit liegt jedoch in Wahrheit nicht vor, wie sich aus dem Folgenden nun ergeben wird.
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im Inneren tatsichlich gehegte Uberzeugung®”' kaum durch nur #uBerlich wirkende staatliche
Handlungen dndern konne. Um dies mit einem drastischen Beispiel zu erldutern: Wenn die
Polizei einen Zeugen Jehovas durch rohe Gewalt dazu brichte, in Handschellen an einer von ihm
verachteten Militdarparade teilzunehmen, so erscheint es als wenig wahrscheinlich, dass dieses
staatliche Handeln die innere Einstellung des Zeugen Jehovas édndert. Vor und nach dem
staatlichen Handeln wird die Uberzeugung dieselbe sein: Dass solch eine Militirparade ver-
werflich ist.

Weshalb jedoch wird immer wieder zumindest implizit behauptet, zum Vorliegen eines
Eingriffs in das forum internum sei es notwendig, dass tatsidchlich ein Wechsel der inneren

Gesinnung vorliegt?®’*

Wenn ein Staat ein Buch eines regimekritischen Autors konfisziert, so ist
doch die Verletzung der Rechte des Autors nicht abhiingig davon, ob der Staat de facto Erfolg
hatte, die Weiterverbreitung der entsprechenden Gedanken zu verhindern. Ein Eingriff liegt vor,
auch wenn der Staat ungewollt durch die Mallnahme die Popularitit des Autors in die Hohe hat
schnellen lassen und iiber das Internet das Buch nun groere Verbreitung findet, als es ohne das
Eingreifen der Fall gewesen wire. Es fehlt an jeglicher Begriindung, weshalb mit Blick auf das
forum internum eine hohere Schwelle gelten sollte, und zwar in dem Sinne, dass nur eine tat-
sichlich erfolgreiche Einwirkung auf die innere Uberzeugung als relevant betrachtet werden
konnte. Dessen bedarf es nicht.®”? Daher ist — was fiir die Praxis von entscheidender Bedeutung
sein kann — auch nicht die — gegebenenfalls zu beweisende — Kenntnis davon notwendig, was
nun tatsidchlich im Innern eines mutmaBlichen Opfers vorgegangen sein mag. Es bleibt nun zwar
noch zu sehen, ob und wie genau die Schwelle eines Eingriffs in das forum internum definiert zu
werden vermag. Eines aber muss festgehalten werden: Entgegen anderslautenden Auffassungen

wird solch eine Definition nicht die Anforderung enthalten, dass die staatliche Handlung auch

tatsichlich eine Verinderung der inneren Uberzeugung verursacht hat.

(2) Richtlinien fiir eine Differenzierung

Die Judikatur hat keine substantielle Losung gefunden, wie man zwischen bloem Manifestieren
und dem absolut geschiitzten forum internum unterscheiden kann. Entweder blieb sie zu vage

oder sie verfolgte ein dogmatisch verfehltes Konstrukt. Selbst die Begrifflichkeit der Recht-

671 . . . .. . . . . . .
D. h. im Unterschied zu einem duBerlichen Geschehen wie einem Widerruf, der auch ohne innere Uberzeugung

z. B. aus opportunistischen Griinden getétigt werden kann.

Vgl. insoweit auch das UN-System, siehe das Zitat der Sub-Commission on Prevention of Discrimination and
Protection of Minorities (S. 121 in Fn. 552), wo es vom Prinzip her zutreffend heifit: Zwang muss nicht Erfolg
haben, es miisse vielmehr nur zumindest wahrscheinlich sein, dass er die Gewissensfreiheit beeintrachtigt.

Dass die angeblich in ihrem Gewissen verletzte Frau im Gerichtsverfahren selbst zur Protokoll gab, ihre innere
Einstellung aufgrund des an ihr veriibten ,,Proselytismus® durch Zeugen Jehovas nicht gedndert zu haben, ist
daher nicht den — aus anderen Griinden untragbaren — griechischen Gerichtsentscheidungen vorzuwerfen, die
dem EGMR in Kokkinakis vorgelegt wurden, siehe dazu unten S. 202, Fn. 947.
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674, ist irrefuhrend. Der Aus-

sprechung, wie sie sich mit dem Quiker/Steuern-Fall entwickelte
druck ,,Handlungen, die besonders eng verkniipft sind”®” mit einer relidsen oder weltanschau-
lichen Uberzeugung konnte herangezogen werden, um die notwendige ,,Ausweitung“676 des
absolut geschiitzten Schutzbereichs zu markieren. Die Judikatur jedoch beschreibt mit diesem
Begriff (von der Religionsfreiheit geschiitzte) ,,Manifestationen®, die zu unterscheiden seien von
denjenigen Handlungen, die gar nicht von den Schutzmechanismen des Art. 9 EMRK erfasst
seien.

Es iiberschritte den Rahmen dieser Arbeit, ein eigenstdndiges Konzept zur Unterscheidung
beider Schutzbereiche zu entwickeln, die jeweils mit dem forum internum sowie dem Mani-
festieren verbunden sind. Zwei Eckpunkte konnen jedoch nach dem oben Gesagten schon festge-
halten werden. In negativer Hinsicht ist zu betonen, dass es nicht entscheidend ist, ob eine Hand-
lung nach auB3en hin wahrgenommen werden kann, wie z. B. der Schulbesuch oder das Schworen
eines Eides. In positiver Hinsicht ist als wichtigtes Unterscheidungskriterium darauf zu achten,
ob aus der Perspektive des mutmaBlichen Opfers der Sachverhalt als passiv oder aktiv zu be-

- - 677
schreiben ist.

Wann immer eine Person aktiv Teile seiner Uberzeugungen oder seines Glau-
bens nach auflen hin kommuniziert, wird also indiziell ein bloes Manifestieren vorliegen. Es
bedarf jedoch keiner grolen Vorstellungskraft zu begreifen, dass eine solche Differenzierung in
der Praxis groite Schwierigkeiten bereiten wird. Wenn jemand nicht willens ist, Steuern an eine
Regierung zu zahlen, die in einen volkerrechtswidrigen Krieg verwickelt ist, soll die Verweige-
rung passiver Natur sein — nicht selbst verwickelt zu werden — oder liegt hierin nicht in erster
Linie ein symbolischer Akt, der im Wesentlichen dazu benutzt wird, um auf diese Weise mit
anderen zu kommunizieren?®’® Eines ist beim Aufzeigen solcher Schwierigkeiten allerdings von

vornherein mit zu beachten. Es ist keineswegs notwendig, eine Qualifzierung zum Schutzbereich

des forum internums nur deshalb abzulehnen, um auf diese Weise nicht akzeptable Ergebnisse zu

674 EKMR, C v UK (ZIk.-Entsch., 15.12.1983, Nr. 10358/83) DR 37, S. 142. Siche das Zitat im Annex Nr. 5 auf

S. 232.

‘Acts intimately linked’.

Um prizise zu sein, wie oben ausgefiihrt, geht es nicht um eine Ausweitung im eigentlichen Sinne, sondern um

eine schlichte Auslegung, deren Ergebnis es ist, dass auch bestimmte Sachverhalte geschiitzt sind, obwohl sie

sich auf nach aulen wahrnehmbare Handlungen beziehen.

TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 115 verwendet den — angemessenen — Begriff ‘residual scope of

the forum internum’. Allerdings bezieht er sich dabei nicht auf die hier als entscheidend betrachtete Unter-

scheidung, nidmlich die Differenzierung zwischen innerer Uberzeugung auf der einen Hand und denjenigen

nach aufen sichtbaren Handlungen, die aufgrund ihrer engen Verbindung zum Innehaben einer Uberzeugung

auch geschiitzt sein miissen. TAYLOR unterscheidet zwischen dem primiren Recht auf Religionswechsel (mit

Blick auch auf den Wortlaut des Art. 18 § 2 ICCPR) einerseits und dem dhnelnden, daran ankniipfenden

Rechten andererseits, die sich z. B. darin ausprigen konnen, dass Anforderungen zu erfiillen sind, bevor der

Glauben zu offenbaren ist oder daran ankniipfend bestraft wird.

%77 Siehe oben S. 144, in und bei Fn. 663.

6% Unbeachtet soll hier die Frage bleiben, inwieweit die Trennung zwischen woméglich neutraler Steuererhebung
und spiterer Steuerverwendung bei der rechtlichen Bewertung eine Rolle spielen miisste.
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verhindern.%”® Selbst wenn es der Fall ist, dass ein Sachverhalt dem Schutzbereich des forum
internums unterfillt, so wire nun noch immer die streitentscheidende Frage zu beantworten, ob
das staatliche Handeln iiberhaupt die Eingriffsschwelle iiberschreitet. Beim Zahlen von Steuern
beispielsweise wire doch arg zu bezweifeln, ob die Beeintrichtigung gerade der weltanschau-
lichen Uberzeugung — natiirlich ginzlich unabhiingig von der allgemeinen Beeintrichtigung, die
man beim Zahlen von Steuern empfinden mag — iiberhaupt hinreichend bedeutend ist, dass man
dabei an einen Eingriff denken konnte.

Die hiermit vorgetragenen Leitlinien zur Auslegung des Eingriffs durch Indoktrinieren
miissen sich aber zunichst eines Gegenargumentes erwehren, das gegen sie in Stellung gebracht
werden konnte.®®® Der Wortlaut von Art. 9 EMRK (und ebenso von Art. 18 ICCPR) versteht
,worshipping in [...] private* als ein Manifestieren des Glaubens. Wenn nun jemand im Wohn-
zimmer ein Gebet spricht, um auf diese Weise Gott Verehrung zu erweisen, so erscheint dies
nach Mal3gabe des eben Ausgefiihrten offensichtlich passiver Natur zu sein und miisste folglich
dem forum internum zugerechnet werden.®®' Da jedoch die Anbetung ausdriicklich als Mani-
festieren bezeichnet wird, beweist dies nicht, dass das passiv-aktiv-Unterscheidungskriterium
sich nicht in die dogmatische Struktur der Vertragstexte einfiigen lasst? Hinsichtlich dieser Frage
findet sich ein interessanter Erkdrungansatz bei Manfred NOWAK (mit Blick auf Art. 18 ICCPR).
Er tridgt vor, dass ,.eine systematische Interpretation [...] im Lichte von Ziel und Zweck (Art. 31
§ 1 WVK) zu dem Schluss fiihr[e], dass die private Freiheit, aktiv eine Religion oder Uber-
zeugung zu praktizieren, nicht zum Gegenstand irgendwelcher Beschrinkungen auf Grundlage

des Art. 18 § 3 ICCPR werden diirfe.®®* Zwar zeigt NowaKks Blickrichtung auf das Begriffspaar

% Filschlich auf solch ein Argument sich berufend siche VERMEULEN, Scope and Limits of Conscientious

Objections, in: Freedom of Conscience (Fn. 652, 1993) 82—-83; M. D. EVANS, Religious Liberty (Fn. 488, 1997)
295.

TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) vertritt ein Verstdndnis des forum internums, das — wie hier —
nicht auf ein stilles Halten von Uberzeugungen beschriinkt ist, sondern u. a. Schutz gegen die erzwungene
Vornahme gewisser Handlungen bietet, die der inneren Uberzeugung entgegenstehe (vgl. etwa S. 342). Einen
Eid schworen zu miissen (Buscarini) ist beispielsweise fiir ihn ein Hauptanwendungsfall mit Blick auf das
forum internum (siehe S. 130). Gleichwohl setzt er sich nicht mit dem Wortlaut der Art. 18 ICCPR und Art. 9
EMRK auseinander, dem hier ein gewichtiges Gegenargument entnommen werden kann. Nach MaBlgabe des
sogleich Vorgetragenen bin ich der Auffassung, dass man hiermit argumentierend eine andere Ansicht als die
von TAYLOR und insoweit auch von mir vertretene Auffassung vertreten kann.

Wenn also ein Staat meinte, private Gebete regulieren zu wollen, z. B. vorzuschreiben, dass all jene Personen,
die sich als religios bezeichnen, verpflichtend ein tdgliches Fiirbittgebet fiir das Staatsoberhaupt zu halten
haben, so ist sachlich das forum internum betroffen, unabhingig von der Frage der Durchsetzbarkeit solch einer
Norm. Mit Verweis auf den Wortlaut kdnnte man gleichwohl behaupten, auch eine solche Norm bezoge sich
nur auf das Manifestieren.

‘A systematic interpretation [...] in light of their object and purpose (Art.31 § 1 [WVK]) leads to the
conclusion that the private freedom to practice actively a religion or belief may not be subject to any
restrictions pursuant to Art. 18 § 3’, siche NOWAK, ICCPR (Fn. 494, 2005) Art. 18, Rn. 20 (S. 418 mit Verweis
auf HUMPHREY).
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public/private® (anstelle des hier gewihlten aktiv/passiv) einen anderen Schwerpunkt. Deutlich
wird aber auch so, dass der Wortlaut des Art. 9 EMRK (und des Art. 18 ICCPR) kein uniiber-
windbares Hindernis fiir die Implementierung des hier aus sachlichen Griinden befiirworteten

Unterscheidungskritierums ist.®**

bb) MabBstibe fiir eine Definition des Indoktrinierens

Die Analyse, wie die Konventions-Organe das Indoktrinieren — als einem Verstol gegen das
absolut geschiitzte forum internum — verstehen, fithrte nicht zu praktikablen MaBstdben, um
einen Eingriff feststellen zu konnen. ,,Nicht die elterlichen religiésen und philosophischen Uber-
zeugungen zu respektieren [... als] Grenze, die nicht iiberschritten werden darf“,°® ist nicht
allein zu vage, sondern auch in der Sache eine Definition, die zu weit geraten scheint.®®® Mit dem
Verweis auf ,,advocating“687 bei der Beschreibung des Indoktrinierens, gelingt es der Kommis-
sion allerdings, ein Element einer tauglichen Definition — die Intention auf Seiten des mutmal-

lichen Titers — zu benennen, wenngleich auch eher beiliufig.®*®

Vgl. mit Nachweisen auf einen dhnlichen Ansatz mit Blick auf die deutsche Verfassung BOROWSKI, Die Glau-
bens- und Gewissensfreiheit (Fn. 553), 2006, 568.

Auch konnte man mutmalBen, dass mit ‘worship’ in erster Linie an die Veranstaltung eines Gottesdienstes wird
gedacht worden sein, das heif}t, an eine Verehrungsform, die typischerweise, selbst wenn sie nicht 6ffentlich
zugdnglich abgehalten wird, aktiv zu wertende rituelle Elemente enthilt. Daraus kdnnte man dann schliefen,
dass man die begriffliche Durchdringung der Vertragstexte iiberschitze, wenn man den Riickschluss ziehen
wollte, sdmtliche Formen der Anbetung seinen qua Legaldefinition so als Form des Manifestierens qualifiziert.
Vgl. auch DURHAM, Jr., Facilitating Freedom of Religion or Belief Through Religious Association Laws, in:
Facilitating Freedom of Religion or Belief (Fn. 511, 2004) 358, der zu ,teaching, practice, worship and
observance” schreibt: ‘The terms emphasize that freedom of religion or belief goes beyond holding an
“internal” belief to engaging in “external” conduct.’

‘Not respecting parents’ religious and philosophical convictions [... as a] limit that must not be exceeded’,
siehe Valsamis v Greece (18.12.1996, Nr. 21787/93) (1997) 24 EHRR 305 (§ 36).

Das gilt auch fiir die Anforderungen, die an einen Lehrplan gestellt werden, wie dies ausgefiihrt wird in
Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen v Denmark (7.12.1976, Nr. 5095/71 u. a.) (1979-80) 1 EHRR 731 (§ 53),
siehe das Zitat S. 137 bei Fn. 624.

687 Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen v Denmark (7.12.1976, Nr. 5095/71 u. a.) (1979-80) 1 EHRR 732 (§ 54),
siehe das Zitat S. 137 bei Fn. 624.

Die Judikatur hat allerdings Reaktionen in der Lehre hervorgerufen. Weitergehende Kldrungen finden sich in
der Literatur indes kaum.

Wenn z. B. von MARINEZ-TORRON (Fn. 496) (2005) 19 Emory Intl L Rev 591 ausgefithrt wird: ‘Public
authorities cannot take or permit a direct action to impel the citizens to believe or not to believe in something,
nor can they try to influence the citizens’ conscience in a matter such as religion or belief, which is considered
the exclusive choice of individuals.” Was allerdings soll ‘influencing the citizens’ conscience’ genau meinen?
In gewisser Weise kann jedes Parlaments- oder Regierungsmitglied, das eine 6ffentliche Rede hilt, moralische
Werte vertreten und damit gar Einzelne beeinflussen. Dass das allerdings nicht als Indoktrinieren zu werten ist,
steht auBer Frage.

Andere kritisieren die Rechtsprechung, dass sie den Staaten zuspreche eine ‘relatively wide discretion when it
comes to what religions are to be taught in schools; this has the potential to be used to shore up the dominant
religion’ (EVANS/ THOMAS, Church-State Relations in the ECtHR [2006] BYUL Rev 715). Doch ist auch hier
kein juristisches Kriterium benannt, mit dessen Hilfe dem in der Praxis begegnet werden kann. Inhaltlich
erscheint es zutreffend, dass die Diskriminierung der Minderheitsreligionen zu verhindern ist. Doch muss auch
gesehen werden, dass Religionen und philosophische Uberzeugungen ein bedeutender kultureller Faktor einer
Gesellschaft sein konnen. Angesichts dessen kann Neutralitdt gegeniiber Religion und Weltanschauungen nicht
eine strikt schematische Gleichbehandlung bedeuten, ganz abgesehen von der fehlenden faktischen
Realisierbarkeit solcher Gleichbehandlung. Wenn niimlich bestimmte sikulare oder religiose Uberzeugungen in
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Trotz der offenkundigen Schwierigkeiten im Detail konnen vor dem Hintergrund des nun-
mehr Ausgefiihren einige Eckpunkte einer Definition festgehalten werden. Zunéchst ist daran zu
erinnern, dass jedweder Eingriff kategorisch verboten ist, d. h. nicht etwa auf Grundlage einer
VerhiltnismaBigkeitspriifung zuldssig werden kann. Aus der fehlenden Rechtfertigungsmoglich-
keit ergibt sich dann aber als Folge, dass es angemessen ist, eine gewisse Schwere der Beein-
triachtigung zu fordern.

Vor diesem Hintergrund ist das Ergebnis einer Entscheidung der europdischen Men-
schenrechtsjudikatur — der Gottesmann-Fall hinsichtlich von Formalititen eines Kirchensteuer-

systems - (teilweise)® gegen Kritik zu verteidigen,”' die sich dabei auf die (angebliche)

besonderer Weise prigend waren fiir eine Gesellschaft, dann ist es nicht a priori illegitim, ihnen im Rahmen der
Schule eine besondere Bedeutung zukommen zu lassen (hinsichtlich der Schwierigkeit, Religionsgeschichte zu
unterrichten vgl. auch ROBERT, Freedom of Conscience, Pluralism and Tolerance, in: Freedom of Conscience,
hrsg. v. Council of Europe, Stralburg 1993, 35).
Eine andere, detaillierte Analyse weist mit Blick auf Relgionsunterricht auf die Schwierigkeiten von Begriffen
wie ,,neutraler und objektiver” Unterricht hin; Begriffe, die ohne weitere Erlduterung so von den EMRK-Orga-
nen benutzt wurden (PLESNER, Legal Limitations to Freedom of Religion or Belief in School Education (2005)
19 Emory Intl L Rev 570).
Als Basis weitergehender Diskussion ist die Ausarbeitung einer Liste von Beispielen fiir Eingriffe in das forum
internum ein gutes Hilfsmittel. TAHZIB(-LIE) zihlt in ihrer umfassenden Studie zur Religionsfreiheit im inter-
nationalen Recht die folgenden Beispiele auf, die mit Blick auf die Konzeption des Art. 9 EMRK hilfreich sein
konnten (wie oben gesagt, konzentriert sich diese Studie hier mit Blick auf Art. 9 EMRK auf das spezielle
Konzept des Indoktrinierens, sieche Fn. 618 auf S. 134), vgl. TAHZIB, Freedom of Religion or Belief (Fn. 491,
1996) 26 (C. EvANS, Freedom of Religion Under the European Convention (Fn. 491, 2001) 74 verweist auf
diese Ausarbeitung, um so Art. 9 EMRK niher zu beschreiben):
— discrimination on the basis of having, or not having, a certain religion or belief;
— proscription of membership of certain religions or beliefs under law;
— coercion to reveal one’s religion or belief or to have it revealed without one’s consent; and
— use or threat of physical force or penal sanctions to compel individuals to adhere to their religious or other
beliefs and congregations, to recant their religion or belief or to convert.
So hilfreich dies im Allgmeinen auch sein mag, eine alternative, prézisere Fassung einer Indoktrinations-Defi-
nition ldsst sich daraus nicht extrahieren. Begriffe wie ‘discrimination’ und ‘coercion’ bleiben vage und ein
dem zugrunde liegendes Konzept, das die getroffenen Unterteilungen rechtfertigt, ist schwer auszumachen (vgl.
auch die Kritik bei C. EVANS, Freedom of Religion Under the European Convention (Fn. 491, 2001) 74).
Dariiberhinaus ist die Qualifizierung ‘of the freedom of parents to educate their child in accordance with their
own beliefs’ als Teil des forum externums (reines Manifestieren, sieche TAHZIB ibid. S. 27) zumindest zweifel-
haft. Wenig eindeutige Beispiele wie die religiose Eidesleistung finden keine Erwéhnung (hierzu vgl.
KRISHNASWAMLI, ‘Study of Discrimination in the Matter of Religious Rights and Practices’ (1960) UN Doc
E/CN.4/Sub.2/200/Rev.1, S. 42-43; KRISHNASWAMI qualifiziert diesen Eingriff als Teil der Eingriffe in den
Schutzbereich des Manifestierens (siehe S. ix). Diese Qualifikation erscheint (mit Blick auf den ganzen Ab-
schnitt B) als zweifelhaft (interessanterweise schldgt KRISHNASWAMI nicht vor, die Eidesleistung zu regulieren;
eine bloBe, einen Ausgleich herbeifithrende, Regulierung wire doch das fiir Manifestationen probate Mittel;
vielmehr will KRISHNASWAMI eine solche Pflicht génzlich abschaffen). Abgesehen von all dem, ist festzuhal-
ten, dass solche Listen nicht allein Beispiele moglicher Eingriffe aufzihlen, sondern auch die oben gestellte
Frage illustrieren, wie zwischen forum internum und Manifestieren zu unterscheiden ist. Das macht es zusitz-
lich schwerer, aus solchen Listen abstrakte Argumente zu extrahieren, die sich auf die Frage beziehen, wie ein
Eingriff zu definieren ist.
%9 Siehe EKMR, Gottesmann v Switzerland (ZIk.-Entsch., 4.12.1984, Nr. 10616/83) DR 37, S. 287.
%0 Die Frage nach der generellen Vereinbarkeit eines Kirchensteuersystems mit der Religionsfreiheit kann hier
nicht erortert werden.
Diese Entscheidung wird kritisiert, weil sie es durch die Akzeptanz des sogleich im Text niher beschriebenen
Erfordernisses verfehlt habe, die gegen die Religionsfreiheit verstolende ‘compulsary revelation of one’s
belief’ zu verwerfen, sieche TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 40—41; 341. Vgl. dhnlich auch die
Ansicht, es konne hier entgegen der Kommission Folgendes vorgelegen haben, ndmlich ‘argueably an
interference in the right not to be compelled to reveal one’s religion’ bei C. EVANS, Freedom of Religion Under
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Sichtweise des UN Human Rights Committees stiitzt.””> Es war bei diesem Fall das Erfordernis
zu iiberpriifen, dass jeder beim Verlassen einer religiosen, zur Steuererhebung berechtigten
Gemeinschaft dariiber den staatlichen Behorden eine Mitteilung zu machen hatte, um danach
dann von der jeweiligen Steuerliste gestrichen werden zu konnen.®”® Implizit verwendet die Eu-
ropdische Kommission zur Begriindung ihrer Entscheidung das Schwere-Erfordernis, wenn sie
ausfiihrt ,,die nationalen Autorititen h[dtten] einen weiten Spielraum zu entscheiden, aufgrund
welcher Kriterien ein Einzelner wirksam als jemand qualifiziert werden konne, der eine religiose
Gemeinschaft verlassen hat“.®** Zwar ist es zutreffend, dass Regulierungen hinsichtlich (zusitz-
lich) erforderlicher Mitteilungen an den Staat es verkomplizieren, aus einer Religionsgemein-
schaft auszutreten. Gleichwohl ist im Allgemeinen sehr wohl noch ertriglich, solche eine Mittei-
lung zu machen,”” ganz abgesehen davon, dass fiir ein solches Erfordernis natiirlich sehr gut
nachvollziehbare Griinde bestehen konnen.

Mit der Entscheidung, dass der Beschwerdefiihrer letztlich das Erfordernis hinzunehmen
habe, ist die Europdische Judikatur iiberdies in Einklang mit der Sicht des Human Rights
Committees, das in seinem General Comment Nr. 22, § 3, ausfiihrt: ,,In Ubereinstimmung mit
den Artikeln 18 § 2 und 17 kann niemand gezwungen werden, seine Gedanken oder Anhédnger-
schaft zu einer Religion oder Weltanschauung zu offenbaren.“®®® Das Human Rights Committee
definiert an dieser Stelle nicht weiter, was mit solch einer Offenlegung gemeint sei. Allerdings
geben die travaux préparatoires verldssliche Auskunft dariiber, dass das Committee mit dieser
Formulierung keineswegs ein kategorisches Verbot statuieren wollte, dass niemand gezwungen
werden diirfe, staatlichen Stellen seinen Glauben oder seine Uberzeugung offenzulegen. Die

gegenteilige Einschiitzung einer Literaturstimme ist irrefiihrend.®”” Zwei Mitglieder gaben zwar

the European Convention (Fn. 491, 2001) 81 und — ohne explizite Kritik, jedoch die Entscheidung als ‘narrow’
bezeichnend — ibid. S. 97-98. Siehe auch den kritischen Uberblick zur Rechtslage in mehreren europiischen
Staaten bei U1TZ, Freedom of Religion (Fn. 641, 2007) 34-38, wonach u. U. ein Eingriff ‘with the inviolable
core of religious freedom’ vorliegen konne.

TAYLOR bezieht sich zur Untermauerung seiner Ansicht hauptséachlich auf UNHCR ‘General Comment No. 22
(Art. 18)’ (27.9.1993) UN Doc CCPR/C/21/Rev.1/Add.4 (1993); wiedergegeben in ‘Note by the Secretariat,
Compilation of General Comments and General Recommendations Adopted by Human Rights Treaty Bodies’
(2006), UN Doc HRI/GEN/1/Rev .8, § 3, S. 195 (hinsichtlich des Wortlauts siche auch S. 110 in Fn. 496).

Im Hintergrund steht hier also das dem forum internum zuzuordnende Recht auf Religionswechsel.

Im Original heiBit es, ‘the domestic authorities have a wide discretion to decide on what conditions an
individual may validly be regarded as having decided to leave a religious denomination’.

Vor diesem Hintergrund wire das oben angesprochene #dgyptische Beispiel zu diskutieren, ndmlich das
Erfordernis, drei verpflichtende Unterredungen mit dem intern Zustdndigen der zu verlassenden Religions-
gemeinschaft zu fiihren, siehe oben S. 118, Fn. 532. Uber diese — zumindest politisch betrachtet absurde —
Anforderung zu urteilen, setzte voraus, mehr hinsichtlich der faktischen Umstdnde solcher Unterredungen zu
wissen. Es wire zu priifen, ob unangemessener — sozialer — Druck bei derartigen Gelegenheiten ausgeiibt
werden kann. Hinsichtlich der jetzigen Situation in Agypten vgl. S. 108, Fn. 492.

‘In accordance with articles 18.2 and 17, no one can be compelled to reveal his thoughts or adherence to a
religion or belief.”

TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 42, erweckt den Eindruck, als ob nur ,,bestimmte Mitglieder” im
Entstehungsprozess Zweifel an einem kategorischen Verbot gezeigt hitten (benannt werden dann nur Mr SADI
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zunéchst Stellungnahmen ab, die womoglich so eingeordnet werden konnten, hiermit werde jed-
wede verpflichtende Offenlegung der Religionszugehorigkeit fiir unzulissig erklirt.”® Andere
wiederum sprachen sich ausdriicklich gegen ein generelles Verbot von Offenlegungspflichten
aus. Schliellich gebe es gerechtfertigte Interessen des Staates — einschlieBlich des Fiskalinter-

esses —, die zu respektieren seien.’””

Um eben diesen Bedenken zu entsprechen, entschied sich
das Committee dann einstimmig dafiir, auf Art. 17 Bezug zu nehmen.”” Da der Wortlaut dieses
Artikels einzig solche Mallnahmen zum Gegenstand habe, die als ,,arbitrary and unlawful* ge-
kennzeichnet sind, sichere die Bezugnahme auf Art. 17 im General Comment ndamlich ab, dass
durch diesen ebenso wenig sidmtliche Verpflichtungen, seine Religionszugehorigkeit zu offen-
baren, ausnahmlos als rechtswidrig gekennzeichnet wiren.”®!

Festzuhalten bleibt daher, dass die Rechtsprechung, wie sie in Gottesmann beispielhaft
entwickelt wurde, volle Unterstiitzung verdient. Mogen auch Formalitidten, wie sie sich aus dem

dort zu behandelnden Sachverhalt ergaben, womdglich einen gewissen abschreckenden Effekt

haben”*: Solch eine Beeintriichtigung ist nicht schwerwiegend genug, um als Eingriff

und Mr LALLAH). Auf diese Weise unterschligt er die entscheidende Tatsache, dass — um die Ansicht gerade
dieser ,.bestimmten Mitglieder* zu unterstiitzen — einmiitig der Wortlaut geindert wurde, vgl zu den Details
hierzu oben den Text. Daher ist auch seine Einschitzung fehl am Platze, die Gotfesmann-Entscheidung damit
zu ,entschuldigen®, dass sie vor Verdffentlichung des Kldrung schaffenden General Comment des Human
Rights Committee’s ergangen sei.

TAYLOR bemerkt weiterhin, das Committee habe diese seine angebliche Position betont anlésslich der periodic
reports. Er bezieht sich dabei einzig auf UNHRC, ‘Consideration of Reports: Ecuador’, abgedruckt bei UNGA
‘Report of the Human Rights Committee’ UN GAOR 47" Session Supp No 40, UN Doc A/47/40 (1994), § 247
(S.57). Dort jedoch heifit es nur: ‘In addition, it was asked in which legal cases individuals were required,
under Art. 19 (15) of the Constitution, to declare their religion or belief.” Solch eine allgemeine Anfrage be-
deutet hingegen keine Abweichung von der fritheren Ansicht, wie sie beispielsweise ebenso von der EKMR
vorgetragen wird.

Mr DIMITRUEVIC, ibid., § 17 (S. 4), bezieht sich auf das Beispiel Koreas; Mr PRADO VALLEJO, ibid., § 18
(S.4), verweist auf den geschichtlichen Kampf in Lateinamerika, das Recht zu erstreiten, nicht befragt zu
werden, vgl. gegen jegliches Gebot, ‘on administrative forms [... the] adherence to a particular religion’ zu
verzeichnen auch Mr PRADO VALLEJO, ibid., § 13 (S. 3-4). Allerdings kritsierten beide Mitglieder dabei nicht
direkt die Sichtweise anderer Mitglieder, die sich ausdriicklich gegen ein striktes Verbot aussprachen. Daher ist
nicht einmal sicher festzustellen, ob sie mit diesen Beitrigen selbst einem strikten Verbot das Wort reden woll-
ten. Spiter war es jedenfalls Mr DIMITRIUEVIC selbst, der fiir die Aufnahme der Ausnahmeklauseln als vermit-
telndem Wortlaut verantwortlich war.

Einige Mitglieder des Committees befiirworteten die Aufnahme ausdriicklicher Ausnahmen hinsichtlich solch
gerechtfertigter Zwecke, Informationen iiber die jeweilige Religionszugehorigkeit zu bekommen, siehe
Mr Sabpl, UNHCR, 45™h Session, UN Doc No CCPR/C/SR.1166 (1992), § 5 (S. 2); § 21 (S.5); Mr LALLAH,
ibid., § 14 (S. 4), § 20 (S. 5) ausdriicklich u. a. sich auf Steuern bezichend; Mr EL SHAFEI, ibid., § 15 (S. 4).

Es herrschte allerdings eine gewisse Verwirrung hinsichtlich der Beziehung zwischen Art. 17, 18 und 19
ICCPR unter den Mitgliedern. Mrs HIGGINS z. B. betrachtete Art. 17 als die Grundlage des hier fraglichen
Rechtes, siehe § 6 (S. 2-3).

' Siehe Mr LALLAH, UNHCR, 45" Session, UN Doc No CCPR/C/SR.1166 (1992), § 20 (S. 4-5), der vorschlug,
eine ausdriickliche Bezugnahme auf ‘unlawful and arbitrary’ vorzunehmen; siehe daraufhin dann den Vor-
schlag eines Verweises auf Art. 17 durch Mr DIMITRIDEVIC, ibid., § 22 (S. 5), unterstiitzt von Mr SADI, ibid.,
§ 23 (S. 5); dies wurde dann einmiitig bei der Abstimmung akzeptiert, ibid., §§ 24-25 (S. 5).

Selbst das ist diesbeziiglich allerdings duflerst fragwiirdig: Sollte es tatsdchlich jemand geben, der den Ent-
schluss fasst, aus einer Religionsgemeinschaft auszutreten, sich davon dann deshalb abschrecken ldsst, weil er
einer Schweizer Behorde davon Nachricht geben muss? Das Recht darf zwar nicht blind sein fiir faktische
Umstidnde. Es mag natiirlich Situationen geben, in denen eine solche Mitteilung an die Behorde entgegen
datenschutzrechtlichen Grundsitzen gehandhabt wird und so Anlass fiir weitere Diskriminierungen seitens des
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qualifiziert zu werden.’” Missionierte ein Bediensteter einer staatlich geforderten’® Religions-
gemeinschaft, so hitte solch ein Verhalten ein groBeres Beeinflussungspotential als das Erforder-
nis, ein Formular sorgfiltig zu lesen und auszufiillen. Ebenso, wie aber das Missionieren — moge
man es auch als Proselytismus bezeichnen — grundsitzlich nicht als Eingriff zu werten ist,”” so
gilt dies umso mehr hinsichtlich der hier in Rede stehenden Formalititen. Insbesondere sofern
der Staat verpflichtet ist, den Datenschutz zu beachten und diesem Erfordernis auch faktisch
nachkommt, ist daher das bloBe Erfordernis, mit Blick auf ein etwaiges Kirchensteuersystem
oder dergleichen seine Religionszugehorigkeit zu offenbaren, kein Eingriff im Rechtssinn.

Es zeigt sich jedenfalls an dem gewihlten Beispiel, dass das Kriterium, eine hinreichende
Bedeutsamkeit und Schwere der Beeintrichtigung zu fordern, ein wichtiger Bestandteil von
Definitionsversuchen hinsichtlich der Eingriffe in das forum internum ist. Eine kohirente
Auslegung des Schwerekriteriums zu entwickeln, ist eine entscheidende Aufgabe, an der sich
insbesondere die Rechtsprechung wird messen lassen miissen.’”® Dies fiihrt iiberdies dazu, dass

Rechtsvergleiche zur Zwangsfeststellung in anderen Bereichen nur bedingt aussagekriftig sind,

Staates oder Dritter wird. Dem darf der Einzelne nicht schutzlos ausgeliefert sein. Doch droht die Gefahr hier

weniger aus der isoliert betrachteten Mitteilungspflicht als solcher, sondern aus dem Zusammenkommen ver-

schiedener Umsténde. Dass einem solchen anders gearteten Sachverhalt dann auch rechtlich anders zu begeg-
nen ist, sollte sich von selbst verstehen.

Vgl. insoweit auch allgemein KRISHNASWAMI, ‘Study of Discrimination in the Matter of Religious Rights and

Practices’ (1960) UN Doc E/CN.4/Sub.2/200/Rev.1, S. 25-26.

Die Bezugnahme auf die staatliche Forderung dient hier dazu, die Relevanz der Frage nach der Geltung der

Religionsfreiheit fiir Private zu minimieren. Diesbeziiglich sei allerdings angemerkt, dass generell die Diskus-

sion um Missionare ohne Bezugnahme auf diese — m. E. jedoch entscheidende — Grundsatzfrage gefiihrt wird

und auch von daher der Vergleich gerechtfertigt werden konnte.

% Siehe S. 121, bei Fn. 553.

% Das Schwerekriterium ist bezogen auf folgende Erkenntnis: ‘the Convention does not prevent society from
extracting a degree of sacrifice from individuals who subscribe to certain forms of belief’, siche M. D. EVANS,
Religious Liberty (Fn. 488, 1997) 304.

Eine andere Frage allerdings ist es, ob und wenn ja auf welche Weise eine staatliche MaBBnahme, die nicht die
Eingriffsschwelle mit Blick auf das forum internum iiberschreitet, gleichwohl immer noch als Eingriff mit
Blick auf das forum externum (oder ein ,,Manifestatieren* des inneren Gewissens) qualifiziert werden kdnnte.
Abgesehen davon erweist sich die inhdrente Offenheit eines solchen Kriteriums gleichzeitig als Chance und
Risiko. Das Schwerekriterium vermag unangemessene Beeintriachtigungen des 6ffentlichen Lebens verhindern,
die bei einem zu umfassenden Schutz individueller Uberzeugungen drohten, indem schlichtweg verhindert
wird, zu viele staatliche Malnahmen als Eingriff zu qualifizieren.

Es liegt jedoch auch die Gefahr nahe, solch ein Kriterium in nicht nachvollziehbarer, diskriminierender Weise
zu handhaben. Eine insoweit heikle Fragestellung ist es beispielsweise, wie eine Religion zu behandeln ist, die
eine Trennung zwischen Glaube und gesellschaftlich-politischer Sphire nicht oder kaum anerkennt. Es er-
scheint dann unvermeidbar, dass mit Blick auf eine solche Religion das Schwerekriterium deutlich ofter ver-
neint wird — und damit Eingriffe durch den Staat legitimiert werden — als dies auf Anhénger anderer Glaubens-
richtungen — mangels vergleichbaren Konfliktpotentials — zutrifft (vgl. auch M. D. EVANS, Introduction, in:
Does God Believe in Human Rights?, hrsg. v. Ghanea u. a., Leiden 2007, 13). Uberdies werden religiose Uber-
zeugungen im Allgemeinen mehr hinzunehmen haben als sdkulare (vgl. JP VITERITTL, The Last Freedom —
Religion from the Public School to the Public Square (Princeton University Press, Princeton 2007) 212-214).
Allerdings betrifft das hiermit angesprochene Problemfeld zumeist Sachverhalte, die ohnehin dem Bereich des
forum externums zuzuordnen sind.

Hinsichtlich des Christentums, vgl. zur Auslegung der Bergpredigt im Hinblick auf die verbleibende Eigenstin-
digkeit der gesellschaftlichen Sozialordnung mit Blick auf religiose Gebote RATZINGER, Jesus von Nazareth,
Erster Teil, Freiburg 2007, 156-157.
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soweit dort die Feststellung eines Eingriffs nicht sogleich — ohne weitere Rechtfertigungs-

moglichkeit — zur Rechtswidrigkeit fiihrt.”"’

3.  Zusammenfassung

Bislang ist weder der Begriff ,,Zwang” noch ,,Indoktrinieren” hinreichend trennscharf umrissen,
als dass bei deren Anwendung widerspruchsfreie Ergebnisse voraussehbar wiren. Einzig einige
grobe Richtlinien sind ausfindig zu machen. Selbst diese hier herausgearbeiteten Grundlagen
finden sich jedoch nicht kohdrent und vollstindig in der relevanten Judikatur wieder, die

insoweit ihrer Aufgabe, Klarheit zu schaffen, nicht in vollem Umfang nachgekommen ist.

7 Und sei es, dass noch verfassungsunmittelbare Rechtfertigungsmoglichkeiten gegeben wiren, wie dies mit

Blick auf Art. 4 des Grundgesetzes in Deutschland (zumindest) der Fall wire. Siehe jedenfalls zur behaupteten
~Zwangswirkung des Kreuzes durch das Bundesverfassungsrecht sowie zur Zwangswirkung der Teilnahme
bei Schulfeiern in den Vereinigten Staaten von Amerika nur WALTER From the Acceptance of Inter-
denominational Christian Schools to the Inadmissibility of Christian Crosses in the Public Schools, in:
Religions in the Public Sphere, hrsg. v. W. Brugger u. a., Berlin 2007, 173-175.
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III. Schutz des forum internums bezogen auf zugrunde liegende Konflikte zwischen

Privaten

Eine schliissige Auslegung zu finden, wie das forum internum zu schiitzen ist, wird ungleich
schwieriger, behandelt man diejenigen Fille, denen ein Konflikt zwischen Privaten zugrunde
liegt. Es ist keineswegs eine Selbstverstindlichkeit, die Gewissensfreiheit als einschligig zu

betrachten, wenn der (unmittelbare)708

mutmabBliche ,, Téater* eine Privatperson oder -vereinigung
ist. Es verdient vielmehr eine genauere Priifung, inwieweit ein Biirger sich darauf zu berufen
vermag, vom Staat gegen Verletzungen durch nicht-staatliche Akteure geschiitzt zu werden.
Dartiiber hinaus gilt es, die Rechtslage fiir diejenigen Fallkonstellationen zu kldren, in denen der
Staat aus eigenem Antrieb handelt, um bei Konflikten zwischen Privatpersonen die
Menschenrechte einer Seite zu schiitzen. Diese Analyse wird insbesondere die Blickrichtung
dessen miteinbeziehen, der der mutmalBliche Rechtsbrecher des einschliagigen Menschenrechts
sein soll. Um diese beiden Problemlagen behandeln zu konnen, bedarf es zunichst einer
Anndherung an die wesentliche rechtliche Grundvoraussetzung in diesem Bereich: Es ist

eingangs zu klédren, ob und wenn ja, innerhalb welcher Grenzen es dem Staat erlaubt ist, als

Schlichtungsinstanz bei Konflikten zwischen nicht-staatlichen Parteien einzugreifen.

1.  Voraussetzung: “Horizontal Effects’ der Religionsfreiheit

In der Lehre wird von einigen betont, die Menschenrechte bianden in erster Linie den Staat. Nur
ausnahmsweise seien Privatpersonen und -vereinigungen deren Adressaten.”” Umso mehr
miisste dies im Bereich des Volkerrechts gelten, das nach herkdmmlichem Verstdndnis zunédchst
die Beziehungen zwischen souverdnen Staaten regelt. So wird daher vorgetragen, dass ,,abge-
sehen von einigen wenigen Ausnahmen die Menschenrechtsvertrige horizontale Menschen-

710 .
¢ Es bedarf also einer

rechtsverpflichtungen fiir nicht-staatliche Akteure nicht anerkennen.
genaueren Herleitung, ob sich Menschenrechte gegen Private richten konnen. Im Anschluss an
die Diskussion eines zeitgendssischen Verstidndnisses, das man womdglich als progressiv etiket-

tieren konnte, werden die Auffassungen der zustidndigen juristischen Organe des ICCPR und der

"% Das Wort ,,unmittelbar” zielt auf die hier zunichst offen gelassene Fragestellung ab, ob es nicht — am Ende —

immer der Staat ist, der (etwa durch Verletzung von Schutzpflichten) ,, Tédter” des VerstoBes gegen die Reli-
gions- und Gewissensfreiheit ist.

Vgl. z. B. — auch mit Blick auf internationale Menschenrechte — KIMMINICH, Religionsfreiheit als Menschen-
recht, Untersuchung zum gegenwirtigen Stand des Volkerrechts, 1990, 151; als klassische Ausgangsposition
beschrieben z. B. bei BLOIS, Two Cities in Conflict, in: Religious Pluralism and Human Rights in Europe,
hrsg. v. Loenen u. a., Antwerpen 2007, 177-178.

‘Apart from a few exceptions, human rights treaty law does not recognize horizontal human rights obligations
for non-state actors’ HESSBRUEGGE, Human Rights Violations Arising From Conduct of Non-State Actors
(2005) 11 Buff Hum Rts L Rev 30; Art. 24 ICCPR konne moglicherweise als Beispiel einer Ausnahme ange-
sehen werden.
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EMRK dargelegt. Im Anschluss sind einige Erkenntnisse zusammenzufassen, die die Einord-

nung und Behandlung der konkreten juristischen Streitfragen erleichtern sollen.

a)  Zur beispielhaften Auffassung NOwWAKS: Allumfassende Anwendbarkeit der

Menschenrechte auch zu Lasten Privater

Die Auffassung, es sei einzig der Staat, der zuvorderst an die Menschenrechte gebunden sei,
wird jedoch nicht allgemein geteilt. SchlieB3lich ist — wie es in einem wirkméchtigen Diktum
ausgesprochen wurde — ,,das Recht nicht statisch, sondern folgt durch stindige Anpassungen den
Bediirfnissen einer sich indernden Welt.”"! Solche Verinderungen konnten woméglich dazu ge-
fiihrt haben, dass alte Vorstellungsbilder nun iiberholt sind: Internationale Menschenrechte konn-
ten ldangst schon — bedingt durch neue Gefahrenlagen — auch nicht-staatliche Akteure betreffen.
Derartige Gedanken lassen sich einpriigsam darstellen’'? anhand der Konzeption von Manfred
NowAK. Er vertritt die These, Menschenrechte seien anwendbar, ganz gleich wer gegen sie

. . . . 71
verstoft, sei es der Staat oder ein Privater. 3

aa) Erliduterung dieses Ansatzes

Seine Auffassung basiert auf einem dreigliedrigen Verstindnis aller — unteilbarer und voneinan-
der abhédngiger — Menschenrechte, ndmlich der staatlichen Verpflichtung, diese zu respektieren,
zu erfiillen und zu schiitzen.”"* Die Verpflichtung, Menschenrechte zu respektieren, fithrt zur
Konsequenz, dass es dem Staat untersagt ist, ihnen selbst zuwider zu handeln.””®> Der Staat
entspricht seiner Pflicht, Menschenrechte zu erfiillen, wenn er samtliche (positiven) Ma3nahmen
trifft, die notwendig sind, Menschenrechte ,,in groftmoglichem Maf3e* zu verwirklichen.”'® Die
dritte der soeben genannten Dimensionen der Menschenrechte ist es jedoch, die hinsichtlich der

Anwendbarkeit bei Privatpersonen von entscheidender Bedeutung ist:

"' “Law is not static, but by continual adaptation follows the needs of a changing word’, Urteil des International

Military Tribunal for the Trial of German Major War Criminals (Goering et. alt.), 30.9. and 1.10.1946, siche

http://www.yale.edu/lawweb/avalon/imt/proc/judlawch.htm (eingesehen am 20.2.2008), insoweit abgedruckt

auch bei CLAPHAM, Human Rights Obligations of Non-State Actors, Oxford 2006, 562, bei Fn. 3.

Hinsichtlich anderer, die einen dhnlichen Ansatz zur unbegrenzten Anwendbarkeit hier spezifisch der Gewis-

sensfreiheit verfolgen, vgl. etwa CARLSON/ GISVOLD, Practical Guide to the ICCPR, Ardsley 2003, S. 114-115.

"3 Nowak, Introduction Intl HR (Fn. 497, 2003) 48-53.

T4 ‘Respect, fulfil and protect’, NOWAK, ICCPR (Fn. 494, 2005) Introduction, § 3 (S. XX); NOWAK, Introduction
Intl HR (Fn. 497, 2003) 48.

15 Nowak, ICCPR (Fn. 494, 2005) Introduction, § 3 (S. XX); NOWAK, Introduction Intl HR (Fn. 497, 2003) 49.

Vgel. insoweit iiberdies auch zur Formulierung des Art. 2 § 1 ICCPR (,to respect and to ensure”)

BUERGENTHAL, To Respect and to Ensure, in: The International Bill of Rights, hrsg. v. Henkin, New York

1981, 77-78, wobei er ,to respect” wie NOWAK auslegt und bei ,,to ensure” immerhin die Moglichkeit sieht

(,,possibly”, ,,perhaps”), dass damit auch das Ergreifen von Mallnahmen gegen ,,private interference” angedacht

sei.

‘To the greatest extent possible’, NOWAK, Introduction Intl HR (Fn. 497, 2003) 49.
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Die Verpflichtung Menschenrechte zu schiitzen fordert ebenso positive Mallnahmen des Staates, doch

unterscheidet sie sich von der soeben genannten Verpflichtung, sie zu erfiillen, insoweit, als sie darauf

abzielt, Menschenrechtsverletzungen durch private Personen zu vermeiden.’"’

Nach diesem Ansatz haben Menschenrechte also ohne jeden Zweifel ,horizontal effects*.”'® Um
dieses Verstindnis zu untermauern, betont NOWAK die historisch-philosophischen Grundlagen
des Menschenrechtsverstindnisses. Er trigt vor, dass diese urspriinglich als ,effective all-round*
verstanden wurden, gemal einer Konzeption, die erst unter dem Einfluss liberaler Ideen des 19.

Jahrhunderts ins Abseits gedringt wurde.”" Insbesondere Religionsfreiheit

entstand als eines der ersten Menschenrechte als Reaktion auf die Macht der katholischen Kirche iiber
den Einzelnen. Ahnlich war das etappenweise Verbot der Sklaverei [...] niemals darauf ausgerichtet,
staatliche Eingriffe zu begrenzen. [...] Also sind Menschenrechte sowohl gerichtet auf Verletzungen
durch den Staat (die vertikale Ebene) als auch durch private Personen (die horizontale Ebene).

Eine ganz andere Fragestellung ist diejenige nach der Durchsetzbarkeit [...], die jedoch allzu oft mit
der nach den horizontal effects vermengt wird.”*

Insbesondere’?' das Vélkerrecht sei an souverine Staaten als Triiger von Pflichten gerichtet,

2 nicht direkt durch die internationalen

,was bedeutet, dass Privatpersonen iiblicherweise’
Menschenrechtskonventionen verpflichtet sind zu handeln oder etwas zu unterlassen®.”* Des-
halb sei, selbst wenn es beispielsweise um Gewalt innerhalb der Familie gehe, nach NOWAK ,.die
prozedurale Frage nicht die konkrete Verletzung durch Privatpersonen, sondern allein die Frage,
ob der betreffende Staat seine positive Verpflichtung verletzt habe, Schutz zu gewihren, d. h. ob
dieser Staat verantwortlich ist fiir die Verletzung.“724

Doch konzediert er, dass die staatliche Verantwortlichkeit in diesem Sinne ,,abhéngt vom

Typ des betroffenen Menschenrechtes. Diese solle ,,am stidrksten sein bei ernsten

"7 “The obligation to protect human rights also requires positive state action, yet it is different from the above-

mentioned obligations to fulfil inasmuch as it aims to avoid human rights violations by private persons.” So,
mit Hervorhebungen schon im Original, NOWAK, Introduction Intl HR (Fn. 497, 2003) 50; vgl. auch NOWAK,
ICCPR (Fn. 494, 2005) Introduction, § 3 (S. XXI).
18 NowaK, Introduction Intl HR (Fn. 497, 2003) 50.
o NOWAK, Introduction Intl HR (Fn. 497, 2003) 51; NOwWAK, ICCPR (Fn. 494, 2005) Art. 6, § 3, Fn. 12 (S. 123).
0 Religious freedom °[...] emerged as one of the first human rights as a reaction to the power of the Catholic
Church over the individual. Similarly, the gradual prohibition of slavery [...] was never aimed at restricting
state interference. [...] Thus, human rights are directed both at violations by the state (the vertical level) and by
private persons (the horizontal level). At totally different matter is the issue of enforceability [...], which all too
often is confused with the horizontal effect.” Hervorhebungen schon im Original bei NOWAK, Introduction Intl
HR (Fn. 497, 2003) 52.
Auch hinsichtlich nationalen Rechts sei es iiblich, unterschiedliche Prozeduren zur Umsetzung einzusetzen,
abhingig davon, wer gegen Menschenrechte verstofit, siche NOWAK, Introduction Intl HR (Fn. 497, 2003) 52.
Internationales Strafrecht sei die Ausnahme zu dieser Regel, so NOWAK, Introduction Intl HR (Fn. 497, 2003)
52-53.
‘Which means that private persons are usually not directly obliged by international human right treaties to act -
or refrain from acting’, siche NOWAK, Introduction Intl HR (Fn. 497, 2003) 52.
‘The procedural matter is not the concrete violation by private persons, but the question alone of whether the
State concerned has violated its positive obligation to protect, i.e. whether that State is responsible for the
violation.” So, ohne Hervorhebung im Original, NOWAK, Introduction Intl HR (Fn. 497, 2003) 53.

721
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723
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Menschenrechtsverletzungen®, z. B. Folter’”, Aufwiegelung zum Rassenhass und sog. enforced
disappearances. Dariiber hinaus seien die Staaten ,relativ frei darin zu entscheiden, wie sie ihren
jeweiligen Verpflichtungen nachkommen, die Menschenrechte auf der horizontalen Ebene zu

schiitzen”.”*¢

bb) Kritische Anmerkungen

Mag dies auch auf den ersten Blick plausibel erscheinen, bleibt es nun einer niheren Uberprii-
fung iiberlassen, ob solch ein Verstindnis — allumfassende Anwendbarkeit der Menschenrechte —

hinreichend abgesichert ist.

(1) Sachliche Unterschiede oder begriffliche Verwirrung?

Einerseits eine deutliche, kategorische Bejahung von ,horizontal effects* (NOWAK), andererseits
eine zogerlich anmutende Bejahung solcher Wirkungen im Einzelfall (traditionelles Verstdnd-
nis): Vergleicht man die Positionierung NOWAKS mit anderen Stellungnahmen zu ,horizontal
effects”, so konnte man meinen, die Thematik sei hoch umstritten. Doch konnte sich mancher
Widerspruch zwischen beiden Auffassungen als eine bloe Frage der Terminologie auflosen.
Andere definieren horizontale Verpflichtungen nimlich wie folgt: Die Privatperson 1 (P1) muss
oder darf nicht X gegeniiber P2 begehen, da P2 sich auf ein Menschenrecht berufen kann, dem
eine Verpflichtung des P1 entspricht.”*’ Sie grenzen — abgesehen von vertikalen Verpflichtun-
gen, die der Pflicht des Staates entsprechen, nicht selbst etwa Menschenrechte zu verletzten —
diese horizontalen Verpflichtungen von folgenden diagonalen Verpflichtungen ab: Der Staat hat
eine Verpflichtung, P1 zu schiitzen, indem er gewihrleistet, dass P2 gegeniiber P1 X handelt
oder unterldsst, da P1 ein darauf gerichtetes Menschenrecht gegeniiber dem Staat geltend
machen kann.”*®

NowAK definiert nicht exakt, was er unter den behaupteten ,horizontal effects* der

729

Menschenrechte versteht.”” Wiirde man hingegen das Konzept ,,diagonaler Verpflichtungen* als

" Im Rahmen dieser Arbeit kann dem nicht weiter nachgegangen werden, doch sei angemerkt, dass es zweifel-

haft ist, den Begriff Folter ohne nidhere Argumentation im Zusammenhang mit nicht-staatlichen Akteuren zu

verwenden.

‘Depends on the type of human right concerned’ — °‘strongest with serious human rights violations’ —

‘Relatively free to decide how to meet their respective obligation to protect human rights on the horizontal

level’, alles bei NOWAK, Introduction Intl HR (Fn. 497, 2003) 53.

"7 HESSBRUEGGE (Fn. 710) (2005) 11 Buff Hum Rts L Rev 25, dabei zitierend und sich berufend auf DICKSON,

s ‘The Horizontal Application of Human Rights Law’, in Human Rights: An Agenda for the 21st Century 59—60.
Ibid.

9 Angemerkt sei, dass auch NOWAK selbst sich iiber mangelnde Priizision beim Umgang der hier relevanten
Begriffe beklagt. Ein anderer in diesem Zusammenhang hédufig verwendeter Ausdruck, die Drittwirkung (‘third
party effect’), wird von ihm beschuldigt, Verwirrung zu stiften, siche NOWAK, Introduction Intl HR (Fn. 497,
2003) 53. Der Begriff sei falsch, da ihm zugrunde liege, dass Menschenrechte im Prinzip einzig gegen den
Staat gerichtet seien. AuBerdem betreffe der Begriff nur einen ‘comparatively unimportant part of the issue,
which is whether human rights are valid under private law’.
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Kategorie anerkennen, so verkleinerte sich der Unterschied zwischen einer Ablehnung von
,horizontal obligations® und NOWAKS Verfechten von ,horizontal effects* gewalltig.730 Die
.effects®, die NOWAK vertritt, gehen nicht bedeutend iiber das hinaus, was mit dem Konzept
diagonaler Verpflichtungen ausgedriickt wird. Schlielich beruhen auch bei NOWAKS Verstiand-
nis die Rechtsfolgen — als Frage der Durchsetzbarkeit bezeichnet — einzig auf Handlungen, fiir
die der Staat Sorge zu tragen hat.”"

Eine andere Frage ist, ob es sinnvoll ist, zwischen diagonalen und horizontalen Wirkungen
zu unterscheiden. Jedoch sollte bedacht werden, dass einige volkerrechtliche Normen direkt Ver-
pflichtungen fiir Privatpersonen beinhalten, denen keine Pflicht des Staates korrespondiert.’*?
Damit ist die getroffene Unterscheidung nicht schon per se als iiberfliissig einzustufen. Vielmehr
erscheint es nicht als irrelevant, genauere Unterteilungen vorzunehmen, als NOWAK es gewillt
ist.””* Wie dem auch sein mag, es ist zumindest zu folgern, dass eine mdglichst kohirente und
priazise Terminologie sehr wichtig ist, will man die Rechtsfolgen von Menschenrechten

hinsichtlich nicht-staatlicher Akteure erfassen.

(2) Umfassende Aufwertung des Schutzes der Menschenrechte?

Auf den ersten Blick scheint NOWAKS Konzept durch die uneingeschrinkte Einbeziehung von
,horizontal effects* einen besseren Schutzstandard der Menschenrechte zu garantieren als dies
nach herkdbmmlichem Verstindnis der Fall war. Danach standen schlieBlich allein die Gefahren
staatlicher Eingriffe im Vordergrund. Nimmt man hingegen die von NOWAK zugestandenen
Beschriankungen aufgrund prozeduraler Notwendigkeiten in den Blick, zeigt sich, dass sich
zunichst noch erweisen muss, inwieweit er sein Versprechen tatsdchlich zu halten vermag, den
Umstédnden der Zeit angemessen umfassenderen Schutz auch gegen Eingriffe von Privatpersonen
zu gewihren. Was NOWAK ein wenig abschitzig als blofl prozedurale Frage bezeichnet, erweist

sich als von entscheidender Bedeutung fiir den jeweils Betroffenen. Auch NOwWAK weill darum,

Vgel. auch NOWAK, ICCPR (Fn. 494, 2005) Art. 6, § 3, Fn. 12 (S. 123) mit weitergehender Erlduterung des

Begriffs ‘all-around effects’ (oder Rundumwirkung), den er ebenso verwendet wissen will.

Eine Erkldrung der je unterschiedlichen Inhalte ist allerdings dem Gebrauch der Worter ,,Verpflichtung* bzw.

‘effect’ inhérent, da Letzteres umfassender ist und daher auch ein weitergehendes Verstéindnis zum Ausdruck

bringen kann, das ,horizontale* und ,,diagonale Verpflichtungen unter dem Oberbegriff ,horizontal effects*

zusammenfasst. Siehe allerdings auch die Definition von CLAPHAM, Human Rights Obligations of Non-State

Actors (Fn. 711, 2006) 349 (Text bei Fn. 7): “The extent to which the Convention itself can create obligations

for [...] (non-state actors) which may be justiciable in the internal legal orders of the state parties’. Hiermit will

er allerdings nicht ,,horizontal effects”, sondern ‘direct horizontal effects’ definieren.

1 Nowak, Introduction Intl HR (Fn. 497, 2003) 52-53.

732 Vgl. das internationale Strafrecht; hinsichtlich multinationaler Konzerne vgl. S. 162, Fn. 741.

3 Aus der Sicht derjenigen, die diagonale Verpflichtungen anerkennen, konnte man womdglich die Auffassung
von NOWAK u. a. als falsch beschreiben, vgl. HESSBRUEGGE (Fn. 710) (2005) 11 Buff Hum Rts L Rev 32:
‘Some authors overlook this subtle but important distinction when they wrongly conclude from jurisprudence
recognizing diagonal obligations of states, that non-state actors themselves have horizontal human rights
obligations.’ Ahnlich KAUFMANN, -Uberzeugungsfreiheit im Volkerrecht (Fn. 523), 1989, 42.
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dass simtliche menschenrechtliche Kontrollmechanismen auf die Verpflichtungen des jeweiligen
Staates fokussieren. Und so konzediert er mit knappen Worten, dass es der bei diesen staatlichen

»734 ist, der den tatsdchlichen Schutzum-

Verpflichtungen eingerdumte ,,Beurteilungsspielraum
fang eines Menschenrechtes priagt. Aus der Perspektive des Opfers ist irrelevant zu wissen, dass
eine bestimmte Privatperson moglicherweise (horizontal) an die Beachtung eines Menschen-
rechts gebunden ist, solange aus solch einer ,,Bindung“735 keine rechtlichen Konsequenzen er-
wachsen. Dass es natiirlich positive Schutzpflichten des Staates gibt, seine Biirger unter gewis-
sen Umstdnden gegen Aggression nicht-staatlicher Akteure zu schiitzen — und das ganz unabhin-
gig davon, wie diese Aggressoren ihrerseits selbst durch diese Menschenrechte gebunden sind —
ist ein Allgemeinplatz, der keiner weiteren Erwidhnung bedarf. Um die unbestrittene Existenz
dieser Schutzpflichten zu erldutern, erscheint es kaum notwendig, das Konzept der ,,horizontal
effects einzufiihren, solange dessen Erkldrungswert angesichts der gerade hieran ankniipfenden
terminologischen Schwierigkeiten zumindest zweifelhaft bleibt. Letztlich entscheidet jedenfalls
die vertikale Ebene, ob das Opfer Hilfe erlangen wird oder nicht. Dies ist seine Beziehung zum
Staat, nicht die zum Aggressor, der metaphorisch gesprochen auf der gleichen — horizontalen —
Ebene verortet ist wie das Opfer.

Ferner krankt NOWAKS Ansatz daran, Klarheit zu schaffen mit Blick auf die inhaltliche
Dimension des Schutzes gegen nicht-staatliche Akteure. Die entscheidende Frage staatlicher
Verantwortlichkeit solle variabel sein, so sagt er. Das einzige”® Kriterium jedoch, das NOWAK
zu benennen vermag, ist die Ernsthaftigkeit der Beeintriichtigung.””’ Es bedarf keiner niiheren
Erldauterung, um zu erkennen, dass auf solch einer Basis keine voraussehbaren Ergebnisse zu
erzielen sind. Demzufolge kann nicht einmal bestimmt werden, ob nach NOWAKS Konzept iiber-
haupt ein angemesseneres Mal} an Schutz gewéhrt wiirde.

Festzuhalten ist, dass NOWAKS Darlegungen daher nicht in besonderem Malle das
Schutzniveau zu iiberschreiten vermogen, das schon nach herkommlichem Verstindnis der
Menschenrechte zu erreichen wire. Ein Element seiner Theorie ist allerdings tatsdchlich scharf

abzugrenzen von anderen Lesarten der internationalen Menschenrechte. Das ist der seinem

% Dieser hier herangezogene Begriff, uUNOWAKS Formulierung (being ‘relatively free to decide’) zusammen-

zufassen, soll nicht auf die hiermit in anderen Zusammenhingen hergeleiteten Begriffsbedeutungen verweisen,
sondern schlicht deskriptiv verstanden werden. Zur Formulierung NOWAKS siehe das Zitat oben S. 158, bei
Fn. 726.

Was fiir eine moralische (?) Bindung dies auch sein mag. Eine rechtliche Bindung entsteht aus Pflichten, doch
auch NOWAK betont, dass das Volkerrecht im Normalfall Privatpersonen keine Pflichten auferlegt, siehe
S. 157, Fn. 723.

Dass die Erheblichkeit einer Beeintrichtigung mitunter sehr wohl ein wichtiges Kriterium sein kann, soll nicht
in Abrede gestellt werden. Es geht hier nur darum zu sehen, inwieweit NOWAK im Vergleich zur traditionellen
Auffassung greifbare Verschiarfungen zu untermauern weif3.

77 Siehe das Zitat bei S. 158, Fn. 725.
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Ansatz inhdrente Grundgedanke, Menschenrechte seien von ihrem Ausgangspunkt her zunichst

einmal génzlich unbeschrinkt anwendbar auf der horizontalen Ebene.

(3) MabBgebliche Voraussetzung eines solchen Ansatzes: Bedarf es keiner besonderen

Rechtfertigung, um die Anwendbarkeit hinsichtlich Privater zu begriinden?

Die Grundsatzfrage ist, ob NOWAK zu Recht behauptet, dass Menschenrechte ausgerichtet seien

«738

,-at violations [...] by private persons (the horizontal level)“’", ohne dabei irgendein Unterschei-

dungsmerkmal im Vergleich zur Anwendbarkeit beim Staat zu benennen.”*”

(@) Ungleiche Machtverteilung als Argument gegen eine schlichte Gleichsetzung

Dieser Positionierung gegeniiber ist zunéchst an ein besonderes Charakteristikum des Staates zu
erinnern, das diesen sehr wohl von Privatpersonen unterscheidet, nimlich seine Moglichkeiten,
dem Einzelnen mit unentrinnbarer Machtausiibung zu begegnen. Wann immer ein Staat Men-
schenrechte verletzt, ist es die dem Staat zukommende Machtposition, die zur Rechtsfolge fiihrt,
dass dessen Verletzungen kategorisch nicht zu rechtfertigen sind.”*® Es ist gerade die Macht-
stellung des Staates, die zur uneingeschrinkten Anwendbarkeit der Menschenrechte fiihrt. Dass
dies ein streitentscheidendes Kriterium hierfiir ist, mag mit Blick auf eine aktuelle Debatte
verdeutlicht werden. SchlieBlich gibt es wohlbekannte Bemiihungen, Vergleiche zwischen ganz
bestimmten nicht-staatlichen Akteuren und dem Staat selbst zu ziehen. Wenn ndmlich
beispielsweise multinationale Konzerne eine Stellung erringen konnen, die es ithnen ermdglicht,

repressiv Macht auszuiiben, so sollen auch auf sie die Standards der Menschenrechte Anwen-

8 Siehe NOWAK, Introduction Intl HR (Fn. 497, 2003) 52, zitiert oben S. 157 bei Fn. 720.

% Es iiberstiege den Rahmen dieser Arbeit, sich niher mit der geschichtlichen Entwicklung der Menschenrechte

zu befassen. Doch sei angemerkt, dass auch insoweit die Argumentation NOWAKS zu oberfldchlich erscheint
(Hinweis zum Kampf gegen Sklavenhandel und die katholische Kirche), als dass sie nachhaltig seine These der
ginzlichen Vergleichbarkeit von Staat und Privatpersonen unterstiitzen konnte. Es erscheint dariiber hinaus
jedoch auch gar nicht notwendig, soweit zuriickreichend die Rechtsgeschichte zu befragen: Das heute geltende
System der Menschenrechte, wie es insbesondere nach dem Zweiten Weltkrieg entstand, ist zu emanzipiert
gegeniiber seinen historischen Vorldufern, als dass diese fiir zwingende Riickschliisse herangezogen werden
konnten. Insoweit sei insbesondere auf die instruktive Darstellung bei DONNELLY, The Relative Universality of
Human Rights (2007) 29 HRQ 284-286 verwiesen, der darauf hinweist, dass ein dem heutigen Rechtsbegriff
der Menschenrechte entsprechendes Verstiandnis geschichtlich nur sehr begrenzt nachweisbar ist.
Vage Andeutungen zu den Urspriingen der Menschenrechtsidee zwingen jedenfalls den Interpreten keineswegs
dazu, konkrete Streitfragen anders zu behandeln, als dies in der Nachkriegszeit gehandhabt wurde (vgl. aller-
dings auch die interessante Sichtweise zur Universal Declaration selbst bei CLAPHAM, Human Rights
Obligations of Non-State Actors (Fn. 711, 2006) 33-34). Es ist von weitaus groflerer Wichtigkeit, rechtsge-
schichtlich zu iiberpriifen, ob ein besonderer Grund fiir die unterschiedliche Behandlung von Verletzungen der
Menschenrechte einerseits durch den Staat und andererseits durch Private existierte, die im Anschluss an das
Aushandeln der modernen Menschenrechtserklarungen und -konventionen stattfand. Es bedarf der Unter-
suchung, ob insoweit ein zugrunde liegendes Prinzip zu erkennen ist, das noch heute nach Geltung verlangen
konnte. Dies wiederum konnte Bedeutung etwa bei den selbst nach NOWAK (siehe oben den Text auf S. 158,
bei Fn. 725) anzuerkennenden ,,prozeduralen Fragen erhalten, ndmlich vor allem, welchen Menschenrechten
,,horizontal effects” zukommen und in welchem Ausmal.

740 Vgl. HESSBRUEGGE (Fn. 710) (2005) 11 Buff Hum Rts L Rev 65: ‘A denial of a human right by the state is
always an act of oppression, because the state’s absolute power is abused.’
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dung finden.”*' Die bloBe Existenz dieser Diskussion zeigt, dass ungleiche Machtverteilung
zumindest von einiger Bedeutung ist, was die Anwendbarkeit der Menschenrechte betrifft.”**
Dahingestellt sei, ob es zutrifft zu bemerken, dass ,,das Ziel horizontaler Anwendbarkeit es ist,
ein Gegenwicht zur sozio-okonomischen Macht privater Akteure in der Hand zu haben, anstelle
schlichtweg Regeln zu erdenken fiir gegenseitige Selbstbeschrankung unter privaten Indivi-

duen «743

(b) Umsetzungsschwierigkeiten als Argument gegen eine schlichte Gleichsetzung

Internationale Menschenrechte umfassen von ihrem sachlichen Schutzbereich her einen gewalti-
gen Teil des tidglichen Lebens. Sie einschriankungslos fiir Privatpersonen als anwendbar zu erkla-
ren, hitte bedeutende Umsetzungsschwierigkeiten zur Folge: ,,Theoretisch konnte fast jegliche
Interaktion zwischen [Privatpersonen] als Menschenrechtsfrage begriffen und somit der Unter-
suchung durch die jeweiligen internationalen Menschenrechtsorgane zuginglich gemacht wer-
den.“’* Obschon es sinnvoll ist, grundsitzlich jegliche staatliche Handlung den Standards des
ICCPR und der EMRK zu unterwerfen, schiirte eine ausnahmslose Anwendung im téglichen
Umgang Privater untereinander zu Recht die Angst vor einem nicht zu rechtfertigenden Uber-
griff in die (gesellschaftliche) Privatsphire der Biirger. Die Hiiter der Menschenrechte,

ermichtigt zur prinzipiell einschrinkungslosen Uberpriifung jeglicher privaten Handlungen: eine

741 Vgl. nur UNCHR, Sub-Commission on the Promotion and Protection of Human Rights, 55 session,

‘Economic, Social And Cultural Rights; Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and
Other Business Enterprises with Regard to Human Rights’ (26.8.2003) UN Doc E/CN.4/Sub.2/ 2003/12/Rev.2.
Fiir aktuelle Informationen siehe z. B. http://www2.ohchr.org/english/issues/globalization/business/index.htm,
(eingesehen am 25.4.2008).

Vgl. hinsichtlich des umstrittenen Verstindnisses von ,,Terroristen” als einer Gruppe, die internationale
Menschenrechtsverpflichtungen zu tragen habe, CLAPHAM, Human Rights Obligations of Non-State Actors
(Fn. 711, 2006) 38—41; umfassende Diskussion dann in Kapitel 6, S. 195-270.

Vgl. insoweit auch RICHTER, Relativierung universeller Menschenrechte durch Religionsfreiheit? in:
Religionsfreiheit — Volker- und verfassungsrechtliche Perspektiven, hrsg. v. Grote und Marauhn (Berlin 2001),
102; Siehe ferner GOODHART, Neither Relative nor Universal: A Response to Donnelly (2008) 30 HRQ 183-
193, der einen letztlich nicht tragfihig weiten Ansatz zum Menschenrechtsschutz vertritt (iiberzeugend
dagegegen DONNELLY, Human Rights: Both Universal and Relative (A Reply to Goodhart) (2008) 30 HRQ
201-204). GOODHART will tatsdchlich Menschenrechte immer dann Anwendung finden lassen, wenn dies im
Sinne des angeblich guten Zieles erforderlich sei (vgl. etwa S. 192), vertritt also eine denkbar grofziigige An-
wendbarkeit der Menschenrechte. Interessanterweise heifit es dazu dann erlduternd bei ihm: ‘The range of these
threats is historically much broader than those posed by bureaucratic states and capitalist markets: it also
includes threats posed by husbands, parents, officials, landowners, and religious and social authorities — in a
word, by power (cf. Michael IGNATIEFF, The Attack on Human Rights, 80 For. Aff. (2001))’, S. 190,
Hervorhebung schon im Original. Deutlicher ldsst sich die Bedeutung des Machtgefiiges als entscheidendes
Kriterium nicht ausdriicken.

“The goal of horizontal application is to check the accumulated socio-economic power of private actors, rather
than to simply create rules of mutual self-restraint between private individuals’, so HESSBRUEGGE (Fn. 710)
(2005) 11 Buff Hum Rts L Rev 65.

Ein anderes Argument, das auf ungleichmiBiger Machtverteilung basiert, ist, dass ‘any state interference for
the benefit of [one individual] curbs the [other individual’s] freedom to act’, HESSBRUEGGE ibid. 66.
‘Theoretically, almost any interaction between non-state actors could be framed as a human rights issue and
subjected to the scrutiny of international human rights bodies.” So HESSBRUEGGE (Fn. 710) (2005) 11 Buff
Hum Rts L Rev 66.
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Schreckensvision. Jemanden aufgrund dessen Ansichten zur Religion nicht zum Abendessen
einzuladen ist kein Sachverhalt, der juristischer Uberpriifung bedarf.”*®

Eine solche Argumentation gegen eine einschrinkungslose Anwendbarkeit fiir Private wird
jedoch von einigen mit Vehemenz zuriickgewiesen. Insbesondere CLAPHAM weist ein solches als
Htrivialization argument® bezeichnetes Vorgehen in der Neuauflage seines Werkes zu Menschen-
rechtsverpflichtungen nicht-staatlicher Akteure mit deutlichen Worten zuriick.”*®  Hierbei
reflektiert er zunichst eine Ansicht, derzufolge der Staat der erste Adressat der Menschenrechte
sei und deshalb diese prinzipiell nur auf diesen hin anzuwenden seien. Dieser Auffassung zufol-
ge seien Spionage durch eine politisch agierende Polizei sowie das Schlagen von Hiftlingen An-
wendungsfille der Menschenrechte. Deren Anwendung jedoch hinsichtlich Miittern, die die Lie-
besbriefe ihrer Kinder ldsen und hinsichtlich einer ,,Frau, die von ihrem Ehemann zusammenge-
schlagen wird* wiirden zu einer ,,Verharmlosung des formidablen Konzepts zum Schutz gegen

748

missbriuchliches Staatshandeln® fithren.”*” CLAPHAMS*® | Gegenargument greift die grundlegen-

de Priamisse der Trivialisierung an, nimlich dass politische Gefangene legitimes Objekt der Sor-
ge seien, Gewalt gegen Frauen im hiuslichen Bereich jedoch nicht.”’*

CLAPHAMS Ansicht ist zuriickzuweisen. Seine Gegenargumentation ist einzig abgestellt auf
die Wahl seines Disputanten — ,,eines ernst zu nehmenden Briefes [...] in der Maltese Sunday

Times* von 1989.7°

Nun man kann von ganzem Herzen seiner Einschitzung zustimmen, dass es
keineswegs trivial ist, wenn eine Frau von ihrem Ehemann zusammengeschlagen wird. Damit
endet jedoch die Uberzeugungskraft seines Ansatzes. Zunichst darf bemerkt werden, dass er das
Liebesbrief-Beispiel nicht weiter erwdhnt. Hinsichtlich des anderen Beispiels, der hduslichen
Gewalt, bedarf es keineswegs der Zuriickweisung des von ihm sog. ,,trivialization argument®, um
zum zutreffenden Ergebnis zu gelangen, ndmlich der Anwendbarkeit der Menschenrechte. Der
eigentliche Grund fiir die Inakzeptanz dieser Gewaltform auch vor diesem Forum ist deren Ver-
gleichbarkeit mit ,,herkommlichen* Formen von Menschenrechtsverletzungen durch staatliche

Organe. Gewalt gegen Frauen in der Privatsphire hat Merkmale, die sie deutlich unterscheiden

von sonstiger Aggression, von der jedermann iiberall betroffen sein konnte, wie etwa einem

™ ygl. HESSBRUEGGE (Fn. 710) (2005) 11 Buff Hum Rts L Rev 75.

6 CLAPHAM, Human Rights Obligations of Non-State Actors (Fn. 711, 2006) 33-35.

A ‘wife who is beaten up by her husband’ — ‘a trivialization of the formidable concept of protection against
abusive State action’, so jeweils wortlich den Leserbrief zitierend CLAPHAM, Human Rights Obligations of
Non-State Actors (Fn. 711, 2006) 34.

Dariiber hinaus argumentiert er zunéchst mit einer Bezugnahme auf historische Umstiinde, dhnelnd der Ansicht
NOWAKS. Siehe dazu S. 161, Fn. 739.

His ‘counter-argument tackles the very premise of trivialization, i.e. that political prisoners are a legitimate
subject of concern and violence against women in the home is not.” So CLAPHAM, Human Rights Obligations
of Non-State Actors (Fn. 711, 2006) 35.

‘A serious letter [...] in the Maltese Sunday Times’ from 1989, so CLAPHAM, Human Rights Obligations of
Non-State Actors (Fn. 711, 2006) 33.
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Uberfall durch Gangster. Es ist die offensichtliche Schwierigkeit, der Gewalt im eigenen Hause
zu entweichen, die gerade diese Gewaltform kennzeichnet. Diese spezifische Verletzbarkeit ist
es, die sie vergleichbar macht etwa mit einem Haéftling, der auf Gedeih und Verderb seinen
staatlichen Wichtern ausgesetzt sein mag.

Hinsichtlich des erstgenannten Beispieles jedoch lésst sich das Schweigen CLAPHAMS wohl
schlicht dadurch erkldren, dass eine iiberzeugende Antwort nicht zu finden wire: Es ist eine
Selbstverstiandlichkeit, dass das Offnen von Liebesbriefen durch eine Mutter kein Gegenstand
des internationalen Menschenrechtsschutzes sein darf: Somit ist also das ,trivialization argu-

ment* gegen NOWAKS Ansatz sehr wohl noch immer von Bedeutung.

(¢) Rechtstheoretische Uberlegungen als Argument gegen eine schlichte Gleichsetzung

Die verstorende Vision eines omnipotenten — zwangsldufig: staatlichen! — Vermittlers zwischen
Privatpersonen, wie dies soeben anklang in der Diskussion um praktische Umsetzungsschwierig-
keiten, fiihrt zu einer weiteren, substantielleren Fragestellung: Ist es nicht notwendig, staatliches
Handeln strikter auf fundamentale Weise zu rechtfertigen? Die vage Berufung auf den angeblich

! reicht nicht als Be-

schidlichen Einfluss des Liberalismus’ auf den Menschenrechtsdiskurs’
griindung, dieser Frage auszuweichen. Zwar mag im Mittelalter und der beginnenden Neuzeit die
Gesellschaft noch nicht einem einheitlich die Macht auf sich vereinenden Staat gegeniiber
stehen. Doch die Biindelung der zuvor zerstreuten Herrschaftsbefugnisse auf eine Instanz — den
Monarchen, den Staat — fiihrte zur klaren Unterscheidung zwischen Staat und Individuum bzw.
Gesellschaft.””* Indem alle Gewalt dem Staat — nicht aber mehr Stiinden oder sonst wie Privile-
gierten — iiberantwortet wurde, wurde der Anlass geschaffen, eben diese Gewalt auch zu begren-
zen. Menschenrechte erscheinen von daher als (eine mogliche) logische Konsequenz, indem die
nun gebiindelt dem Staat iiberantwortete Gewalt zugleich neu erarbeiteten Grenzen unterworfen
wird.””® Menschenrechte kénnen von ihrem Ursprungsgedanken daher nicht begriffen werden,
wenn diese spezifische Begrenzungsfunktion zulasten des Staates geleugnet wird.”*

Es ist nun nicht Anliegen dieser Arbeit die rechtstheoretischen Erkldrungen zu hinter-

fragen, die erarbeitet wurden, um die Universalitit und Anwendbarkeit der Menschenrechte zu

751
752

Sieche NOWAKS Bezugnahme auf liberale Ideen oben S. 157, Fn. 719.

So BOCKENFORDE, Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft im demokratischen
Sozialstaat der Gegenwart (1972), in: Recht, Staat, Freiheit, 2. A. 2006, 211-216. Dass es sich nicht um eine
strikte Trennung handelte, versteht sich schon allein mit Blick auf (teil-)demokratische Beteiligungsformen von
selbst.

753 Vgl. auch KRIELE, Grundprobleme der Rechtsphilosophie, Miinster, 2. A. 2004, 183—-184.

754 Vgl. BOCKENFORDE, Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, in: Recht, Staat, Freiheit (Fn. 752, 2006),
215-216. Um weitere Fragestellungen, weswegen es etwa auch heute wichtig sein mag, den Unterschied
zwischen Staat und Gesellschaft zu erkennen (etwa, um nicht allein ,,Freiheit im demokratischen Prozess®,
sondern auch ,,Freiheit gegeniiber dem demokratischen Prozess* zu erlangen, S. 226), braucht es an dieser Stel-
le nicht zu gehen.
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begriinden.””> Hervorzuheben aber gilt es, dass jegliche staatliche Beeintrichtigung von Privat-
personen als prinzipiell rechtfertigungsbediirftig betrachtet wird.”® In dieser kategorischen
Anforderung liegt ein essentieller Unterschied zu nicht-staatlichen Akteuren. Da aber eine
allgemein befiirwortete rechtstheoretische Begriindung dafiir fehlt, ebenso das Handeln des Ein-
zelnen einer Rechtfertigungspflicht zu unterziehen,”’ kommt der daraus folgenden Privatautono-
mie eminente Bedeutung zu, unabhingig von den Einzelheiten ihrer rechtstheoretischen Begriin-
dung. Insbesondere die Debatte um die sog. hate speech758 beleuchtet einen zentralen Faktor der
Menschenrechtstheorie, der als Ausgangspunkt ganz {iberwiegende Anerkennung findet: Privat-
personen sind zu unverantwortlichem Handeln berechtigt, und zwar hier auch im wortlichen
Sinne verstanden. Thre Ansichten sind schutzwiirdig, ganz gleich wie ,,bizarr, unangemessen
oder irrational [ein Staat] [...] eine Uberzeugung einschitzen malg“.759 Dementsprechend hitten
auch auf menschenrechtliche Basis gestiitzte Eingriffe gegen Privatpersonen allein darauf abzu-

zielen, extremes Verhalten zu verhindern, nicht aber generelle ,,Verniinftigkeit* oder ethische

3 Dabei geht es u. a. um den rechtstheoretischen Nachweis, weshalb die Anwendbarkeit der Menschenrechte —

ungeachtet ihrer etwaigen Akzeptanz durch potentielle Téter — gerechtfertigt werden kann. Vgl. zur universalen
Anwendbarkeit als Beispiel KRIELE, Grundprobleme der Rechtsphilosophie (Fn. 753, 2004), 181-198, wonach
,»,-das Menschenrechtsproblem zu einem universalen geworden ist, nimlich weil der Staat universal geworden
ist“ (S. 186).

Es bedarf hier keines weiteren Eindringens in diese rechtsphilosophische Thematik, etwa inwieweit eine
funktionale Betrachtungsweise (universaler Staat = universale Anwendbarkeit) auch auf andere Sachverhalte
auswirkungen hat, weil jedenfalls als Ausgangspunkt festzuhalten ist, dass die Menschenrechte auf den Staat
hin ausgerichtet sind. Dabei lédsst sich das Ergebnis — eine Anwendbarkeit jedenfalls gegeniiber dem Staat —
auch losgelost von einzelnen substantiellen Konzepten sowie ungeachter etwaiger kultureller Hintergiinde
(Stichwort: Cultural Relativism) begriinden. So legt DONNELLY (Fn. 739) (2007) 29 HRQ 281-306 (in einer
Art Meta-Ansatz) dar, dass eine prinzipielle Universalitit der Menschenrechte insbesondere mit Blick auf einen
tiberlappenden Konsens sowie die Akzeptanz des derzeit geltenden Rechtssystems durch die staatlichen
Akteure herleiten ldsst (siehe auch dens., International Human Rights, Boulder, 3. A. 2007, 37-53). Auch
insoweit schliet das Konsensobjekt sowie die Regelungstechnik des geltenden internationalen verbindlichen
Menschenrechts die Konzentrierung auf staatliches Handeln als Gegenstand der Menschenrechte mit ein.
Hinsichtlich der Mafigeblichkeit eines Konsenses siehe allerdings wiederum KRIELE, ibid. 192-198.

Siehe etwa ZIPPELIUS, Rechtsphilosophie, Miinchen, 5. A. 2007, 159-160. Eine etwaige Rechtfertigung sieht er
insbesondere in der Regulierung der einander bedringenden Freiheiten der Einzelnen, was aber nichts daran
dndere, dass ,,sich die Stellung des Biirgers zum Biirger wesentlich von der Stellung des Biirgers zum Staat*
unterscheide.

Vgl. auch BOCKENFORDE, Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, in: Recht, Staat, Freiheit (Fn. 752,
2006), 227-233, dabei umgekehrt die Frage nach der Forderung nicht-staatlicher, aber 6ffentlich bedeutsamer
Handlungen aufwerfend.

Vgl. z. B. KAHN, Cross-Burning, Holocaust Denial, and the Development of Hate Speech Law in the United
States and Germany (2006) 83 U Detroit Mercy L Rev 163-194.

Dass es keinen nachvollziehbaren Grund gibt, andere Schutzstandards zwischen Meinungsfreiheit und Reli-
gionsfreiheit walten zu lassen, wird instruktiv vorgetragen durch das abweichende Sondervotum von Richterin
TULKENS, Leyla Sahin v. Turkey (GK, 10.11.2005, Nr. 44774/98) (2007) 44 EHRR 5, 142 (§ 9).

No matter how °bizarre, inappropriate, or irrational [a State] may consider a [...] belief’, siche mit Blick auf die
Religionsfreiheit so C. EVANS, Freedom of Religion Under the European Convention (Fn. 491, 2001) 32; vgl.
auch MARTIN/ SCHNABLY/ WILSON/ SIMON/ TUSHNET, International Human Rights and Humanitarian Law,
Cambridge 2006, S. 748.

Das Recht, ‘irrational considerations’ hinsichtlich Religion anzuhéngen, ist akzeptiert auch etwa von NOWAK,
ICCPR (Fn. 494, 2005) Art. 18, Rn. 22 (S. 419).
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Verbesserungen herbeizufiihren.’®

Um beim Beispiel der Meinungsfreiheit zu verbleiben: Die
Freiheit der Biirger gilt es aufrecht zu erhalten, doch mag dies mit einer Situation verglichen
werden, bei der ein Staat seine eigenen Medienanstalten unterhilt. Hinsichtlich Letzterer konnen
die Biirger ohne Zweifel einen hoheren Schutzstandard erwarten, als dass hierbei einzig das
Extrem verhindert wird. Ebenso gilt dies im Bereich der Gewissens- und Religionsfreiheit.
Selbstredend miissen Privatpersonen ,tolerieren und akzeptieren, dass von anderen ihre
religiosen Uberzeugungen verneint werden und dariiber hinaus sogar die Verbreitung von
solchen Lehren, die der eigenen feindlich gegeniiber stehen.“’®' Ebenso offensichtlich ist dies
dem Staat verwehrt. Daraus ist eine Schlussfolgerung zu ziehen:’®* Diese Debatten sind nicht
erkldrbar, will man nicht akzeptieren, dass ein bedeutungsvoller Unterschied zwischen Staat und
Privatpersonen gegeben ist. Letztere diirfen niemals als Mittel zum Zweck degradiert werden.’®®
Den Privaten ist eine Autonomie zugesprochen, die in der Idee der Menschenrechte selbst
begriindet ist — und dies ganz unabhéngig davon, ob irgendwelche liberalen Verfiihrungskiinste
einflussreich gewesen sein sollen oder nicht. Diese Autonomie fufit in der unverduBerlichen

64, einer Wiirde, die dem Staat nicht zuerkannt wird. Will man daher

Wiirde der Person’
Privatpersonen und -vereinigungen den menschenrechtlichen Standards unterwerfen, so bedarf
es dafiir einer Rechtfertigung, die iiber die unbegrenzte Anwendbarkeit hinausgeht, wie sie nur

765

fiir staatliche Organe (zu Recht)™” angenommen werden kann.

cc) Zusammenfassung

Das Konzept NOwAKS verdeutlicht die Gefahren, vorschnell ,,horizontal effects* von Religions-
freiheit und anderen Menschenrechten zu behaupten: Obschon es generell nicht zu bestreiten ist,

dass ,,horizontal effects als solche existieren766, ist es von besonderer Bedeutung, eine klare

%" Dies gilt zumindest insoweit, als ,,Eingriffe” hier eng verstanden werden, d. h. ohne auch positive MaBnahmen

wie BildungsmafBnahmen etc. zu umfassen.

They ‘must tolerate and accept the denial by others of their religious beliefs and even the propagation by others
of doctrines hostile to their faith’, so EGMR, Otto-Preminger Institute v Austria (20.9.1994, Nr. 13470/87)
(1995) 19 EHRR 56 (§ 47).

Und zwar in vergleichbarer Weise, wie dies schon hinsichlich des oben genannten Vergleichs zwischen der
Machtakkumulation von Privaten im Verhéltnis zum Staat getan wurde (siehe oben den Text ab S. 161).

63 Vgl. (mit Blick auf das Strafrecht) KANT, Metaphysik der Sitten, Leipzig, 3. A. 1919 — Erstpublikation 1797)
158-159.

Verwiesen sei hier insoweit nur auf die Priambel der Universal Declaration sowie des ICCPR. Die Frage, wie
tiberdies ein solches Bekenntnis zur Menschenwiirde vor dem Hintergrund sidkularen Verstindnisses zu recht-
fertigen ist, wird provozierend gestellt von PERRY, Toward a Theory of Human Rights, Cambridge 2007,
passim, vgl. z. B. 28-29; siehe auch ISENSEE, ZRG Kan. Abt. 73 (1987), 333-334.

Es muss allerdings darauf hingewiesen werden, dass von einigen félschlich vorgetragen wird, es gébe Situatio-
nen, bei denen der Staat nicht an Menschenrechtsstandards gebunden sei, etwa, wenn er — vergleichbar einer
Privatperson — Biiromaterial einkaufe (sog. Bleistiftkauf). Einer Diskussion solcher Ausnahmesituationen be-
darf es im Rahmen dieser Arbeit jedoch nicht.

GemidB Art. 31 WVK kann dies festgehalten werden, unabhédngig davon, dass argumentiert werden konnte,
wihrend des Entstehungsprozesses des ICCPR und der EMRK sei nicht intendiert worden, ,.horizontal effects*
einzufithren, vgl. mit Blick auf den ICCPR HESSBRUEGGE (Fn.710) (2005) 11 Buff Hum Rts L Rev 70,
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Terminologie zu verwenden. Dariiber hinaus ist zu erkennen, dass trotz unterschiedlicher Wort-
wahl im Ergebnis einige Mechanismen anerkannt sind, die eine strikte Anwendbarkeit der
Menschenrechte mit Blick auf Privatpersonen verhindern. Ob und zu welchem Malle eingegrif-
fen werden muss, bleibt auch fiir Fiirsprecher einschrinkungsloser ,horizontal effects® wie
NoOWwAK schwer einschétzbar. Doch sprechen ganz grundsitzlich schwerwiegende Griinde dafiir,
ohnehin zwischen Staat und Privatpersonen kategorisch zu unterscheiden.”®’ Daher bleibt
festzuhalten, dass NOWAKS Darstellung zum schwierigen Thema der ,,horizontal effects* inso-

weit schwerlich zu iiberzeugen vermag.

b) Losungsansitze in der Rechtsprechung

Um mehr Klarheit zu gewinnen zum Verstindnis der ,,horizontal effects®, ist es nun notwendig,
die Antworten der zur Uberwachung von ICCPR und EMRK zustindigen juristischen Organe zu

analysieren.

aa) Human Rights Committee

(1) General Comment Nr. 31

Das Human Rights Committee entwickelte seine Auffassung zum Konzept der ,horizontal

1,768 = Amex6 1yag Committee stellt ein-

effects* zuvorderst in seinem General Comment Nr. 3
gangs fest, ,,horizontal effects* von internationalen Menschenrechten existierten, allerdings nicht
generell (,,as a matter of international law“).769 Sie sollen vielmehr begrenzt sein auf solche
Handlungen, ,,die den Genuss der vom [ICCPR] gewéhrten Rechte insoweit beeintrichtigen,

dass sie offen sind fiir eine Anwendbarkeit zwischen privaten Personen oder Zusammenschliis-

Fn. 214, und hinsichtlich der EMRK Abweichendes Sondervotum von Richter GARLICKI, Pla v Andorra
(13.6.2004, Nr. 69498/01) (2006) 42 EHRR 25, S. 546 (§ O-II5).

Ein weiteres erlduterndes Argument wurde schon oben erwihnt, siehe S. 111, in Fn. 498, obwohl es nicht im
eigentlichen Sinne zwingend ist, siehe ibid. Das Argument handelt von der Moglichkeit, das ,,absolute* Recht
des forum internums mit dem Recht auf das Manifestieren der Religion abzuwigen. Solch ein Abwigungspro-
zess ist moglich, da das forum internum absolut im wortlichen Sinne nur hinsichtlich staatlicher Eingriffe
geschiitzt ist, nicht jedoch gegen Beeintrichtigungen durch Private. Daher indiziert die dogmatische Struktur
dieses speziellen Menschenrechts — der Gewissensfreiheit —, dass es sinnvoll ist, zwischen Staat und Privat-
personen zu unterscheiden.

Und zwar in § 8 von UNHCR ‘General Comment 31: The Nature of the General Legal Obligation Imposed on
States Parties to the Covenant’ (26.5.2004) UN Doc CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, allerdings mit einigen Schreib-
fehlern, verbessert abgedruckt in ‘Note by the Secretariat, Compilation of General Comments and General
Recommendations Adopted by Human Rights Treaty Bodies’ (2006), UN Doc HRI/GEN/1/Rev.8, S. 235. Der
komplette Text ist hier wiedergegeben in Annex 6.

Es konnte allerdings auch argumentiert werden, das Committee habe nur aussagen wollen, dass einzig ‘direct
horizontal effects‘ nicht generell gegeben seien. ‘Direct’ konnte dabei verstanden werden als Verweis auf das
Konzept ,direkter Drittwirkung”, das die Anwendbarkeit und Justitiabilitit von Menschenrechten unter Pri-
vaten bezeichnet, die ohne jede zusétzliche Implementierung oder Transformation durch den Staat gelten soll.
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sen.“’’". Es ist frappierend, dass das Committee gleichwohl nicht die Kriterien zu definieren
sucht, die dariiber entscheiden, ob ein ,horizontal effect” gegeben ist.”"! Dieses Versdumnis,
messbare Standards zu benennen,772 ist bemerkenswert. Das Committee fiihrt auch aus, es gibe
einige Artikel des ICCPR, bei denen der Staat die Aktivititen von Privatpersonen in den Blick zu
nehmen habe, und zeigt damit, dass dies dann wohl folgerichtig nicht auf samtliche Artikel
zutrifft. Ob die in dem Zusammenhang benutzte Formulierung ,,affecting basic aspects of
ordinary life* von allgemeiner Bedeutung fiir die Unterscheidbarkeit von Menschenrechten mit
,.horizontal effects* sein solle (oder fiir das Ausmaf solcher Wirkungen),773 bleibt unklar.””*

Eine Analyse des Entstehungsprozesses des General Comment Nr. 31 fiihrt nicht zu
weitergehender Klarheit. Es zeigt sich dabei, dass insbesondere das Konzept der ,horizontal

¢ . 775
effects* als besonders umstritten angesehen wurde.

Die Mitglieder befiirworteten eine Vor-
gehensweise, die sie selbst als ,,praktisch® betrachteten, nicht aber als theoretisch sonderlich
ausgekliigelt.”’® Die Diskussion des wichtigen dritten Satzes von § 8 (Schutz ‘against acts
committed by private persons ... insofar as ... amenable’) zeigt auf, dass das Committee ganz
bewusst den Eindruck vermeiden wollte, ,horizontal effects* seien generell und ohne Restrik-

tion”””

anwendbar. Ein Formulierungsvorschlag, der ,horizontal effects* mit Blick auf die
messence' aller Menschenrechte fiir anwendbar erklirte, wurde abgelehnt. Schon nach diesem
verworfenen Vorschlag wire also die Anwendbarkeit auf die wirklich essentiellen Fragen
begrenzt gewesen. Stattdessen wihlte man die jetzige Formulierung, die schlichtweg denjenigen
Menschenrechten ,,horizontal effects zuspricht, die hierfiir ,,offen* seien. Auch wenn man dies
dem Wortlaut nicht einfach entnehmen kann, geschah dies gerade mit der Intention, auf diese
Weise den Bereich der Anwendbarkeit von ,,horizontal effects* zu verkleinern.””® AuBerdem sah

man dabei die Vagheit der Formulierung ausdriicklich als wiinschenswerten Vorteil an.””

7" Ibid.: “That would impair the enjoyment of Covenant rights insofar as they are amenable to application between

private persons or entities’.

Auch sagt das Committee deutlich, dass nur unter ganz bestimmten Umstinden ein Staat seine aus dem ICCPR

herrithrenden Pflichten verletze, wenn er Handlungen eines privaten Aggressors nicht verhindere. Welche

Umstinde dies seien, wird dann jedoch nicht dargelegt.

"2 Kritisiert auch von HESSBRUEGGE (Fn. 710) (2005) 11 Buff Hum Rts L Rev 76.

" Direkt betrifft dieser Ausdruck nur den als Beispiel herangezogenen Art. 26 ICCPR.

" Die Bezugnahme auf Folter und andere besonders schwerwiegende Verletzungen von Menschenrechten scheint
dafiir zu sprechen, dass eine Verbindung zwischen der Schwere der Verletzung des Rechtsguts und dem ge-
wihrten horizontalen Schutz besteht.

73 UNHRC, Sir RODLEY UN Doc (2002) CCPR/C/SR.1999, § 42 (S. 4); (2002) CCPR/C/SR.2000, § 10 (S. 3);
(2003) CCPR/C/SR.2158 § 78 (S. 10); Mr KLEIN UN Doc (2002) CCPR/C/SR.1999, § 48 (S.5); Mr RIvAS
PosADA CCPR/C/SR.1999 [2002] § 52 (S. 5).

77° " Siehe ausdriicklich UNHRC, Mr AMOR UN Doc (2002) CCPR/C/SR.2000, § 5 (S. 2).

7 Wie dies z. B. von NOWAK postuliert wird.

8 Siehe UNHRC, Mr KALIN, (2003) CCPR/C/SR.2161, § 9 (S. 3) [alle Beitrdge dieser Sitzung sind nur auf
franzosisch erhiltlich]:

,Dans cette (...) phrase, il serait également utile, pour insister sur le fait que tous les problemes susceptibles de
se produire entre individus ne relevent pas nécessairement des droits de 1’homme, et encore moins de chacun
des droits consacrés par le Pacte, de supprimer les mots entre crochets (substantiellement et de I’essence) [diese
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(2) Communications

Die Entscheidungen’®” des Human Rights Committees zeigen, dass es generell bereit ist,
Fallgestaltungen mit zugrunde liegenden Konflikten zwischen nicht-staatlichen Akteuren zu
behandeln. In Delgado Paéz v Colombia’® entschied es, dass der Staat Art. 9 § 1 ICCPR®?
verletzte, obschon unbekannte Privatpersonen die Todesdrohungen aussprachen, unter denen Mr

783

Delgado zu leiden hatte.””” Das Committee sprach allerdings nicht die theoretischen Vorausset-

zungen, namlich die Anwendbarkeit von Art. 9 § 1 ICCPR mit Blick auf Privatpersonen, niher
an. 784
Die Entscheidung in Nahlik v Austria” handelte von einer angeblich diskriminierenden

Wirkung einer Kollektivvereinbarung zwischen nicht-staatlichen Akteuren auf der Basis des

Worte (in Klammern) waren zuvor Teil des Entwurfs] et d’ajouter, apres les mots «des droits énoncés dans le
Pacte», «pour autant que ceux-ci s’appliquent aux relations entre personnes privées, physiques ou morales.»
[das ist die jetztige Formulierung]*
Siehe auch KALIN darin unterstiitzend UNHRC, GLELE AHANHANZO, (2003) CCPR/C/SR.2161, § 9 (S. 3); Mr
BHAGWATI, (2003) CCPR/C/SR.2161, § 15 (S. 4); und insbesondere Sir RODLEY, der den Gesamtentwurf fiir
General Comment Nr. 31 zunichst entworfen hatte, (2003) CCPR/C/SR.2161, § 18 (S. 4).
Vgl. auch, jedoch nicht ausdriicklich zu KALINS Vorschlag beitragend UNHRC, Mr SCHEININ, (2003)
CCPR/C/SR.2161, § 11 (S. 3).
Sir RODLEY, verantwortlich fiir den ersten Gesamtentwurf von General Comment Nr. 31, (2003)
CCPR/C/SR.2161, § 18 (S. 4): phrase, ,,qui a le mérite de laisser la porte ouverte a de nombreuses options.
Die ,,Concluding Observations* umfassen auch Empfehlungen und Bedenken, die mit zugrunde liegenden
Konflikten zwischen nicht-staatlichen Akteuren verkniipft sind, doch werden hierbei iiblicherweise nicht die
theoretischen Voraussetzungen niher entfaltet. Vgl. beispielhaft, hinsichtlich sog. female genital mutilation,
UNHRC, ‘Consideration Of Reports; Concluding Observations: Central African Republic’, reprinted at UNGA
‘Report of the Human Rights Committee — Volume I" UN GAOR 60™ Session Supp No 40, UN Doc A/61/40
Vol I (2006), S. 54 (§ 11).
781 UNHRC, W. Delgado Paéz v Colombia, Communication Nr. 195/1985 (12.6.1990), abgedruckt bei UNGA
‘Report of the Human Rights Committee — Volume II' UN GAOR 45" Session Supp No 40, UN Doc A/45/40
Vol IT (1990), S. 43-49.
Recht auf Freiheit und Sicherheit.
Ein Fall basierend auf einem #@hnlichen Sachverhalt wurde zwei Jahre zuvor vom Inter-American Court of
Human Rights entschieden, ndmlich in Velasquéz Rodriguez, Urteil vom 29.6.1988 (1989) 28 ILM 294-330.
Das Verschwinden von Manfredo Velasquéz fiihrte zu einem Verstofl gegen das Recht auf personliche Freiheit,
auf menschenwiirdige Behandlung und auf Leben, obschon es offen blieb (vgl. ibid. § 182 (S. 327)), ob nicht-
staatliche Akteure hier direkt verantwortlich fiir das Verschwinden waren. In diesem Urteil wird eine detail-
lierte Analyse staatlicher Verantwortlichkeit fiir Derartiges entwickelt. AbschlieBend sagt das Gericht: ‘An
illegal act which violates human rights and which is initially not directly imputable to a State (for example,
because it is the act of a private person [...]) can lead to international responsibility of the State, not because of
the act itself, but because of the lack of due diligence to prevent the violation or to respond to it as required by
the Convention.’

Ibid. § 5.6 (S. 48). Das Committee sagt einzig: ‘There appears to have been an objective need for Mr Delgado

to be provided by the State with protective measures to guarantee his security, given the threads made against

him, including the attack on his person, and the murder of a close colleague.’

785 UNHRGC, Franz Nahlik v Austria, Communication Nr. 608/1995 (22.6.1996), abgedruckt bei UNGA ‘Report of

the Human Rights Committee — Volume II' UN GAOR 51 Session Supp No 40, UN Doc A/51/40 Vol II
(1997), S. 259-262.
Vgl. auch UNHRC, Althammer v Austria, Communication Nr. 803/1998 (21.3.2002, 74 session), abgedruckt
bei UNGA ‘Report of the Human Rights Committee — Volume I’ UN GAOR 57" Session Supp No 40, UN
Doc A/57/40 Vol 1I (2002), § 3.7 (S. 314) § 4.1 (S. 315). Die Parteien trugen die gleiche Streitfrage vor, doch
gab es dabei aus anderen Griinden keine Entscheidung in der Sache selbst.
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Privatrechts. Dabei’ >

sah sich das Committee einem explizit gefiihrten Streit dariiber ausgesetzt,
ob der Staat verantwortlich sein konne fiir das Handeln von Privaltpersonen.787 Es verwarf das
Osterreichische Argument, dass Art. 26 ICCPR nicht anwendbar sein konne aufgrund des be-
haupteten nicht-staatlichen Charakters der fraglichen Handlung: ,,Das Committee stellt fest, dass
nach MaBigabe der Art. 2 und 36 des ICCPR der Vertragsstaat verpflichtet ist zu gewéhrleisten,
dass alle Individuen auf seinem Territorium [...] frei sind von Diskriminierung, und konsequen-
terweise sind die Gerichte der Vertragsstaaten verpflichtet, die Individuen gegen Diskriminie-
rung zu schiitzen.“”® Wieder fehlt es jedoch an einer niheren Erklirung, sowohl dazu, ob diese
scheinbar allgemeine Anwendbarkeit auf Art. 26 ICCPR begrenzt ist, als auch dazu, was fiir
Voraussetzungen fiir solch eine allgemeine Anwendbarkeit gegeben sein miissten. Mehr noch,
das Committee fiihrt ferner aus, dass Diskriminierung im Sinne des Art. 26 ICCPR verboten sei,
,»sel es, dass sie in der Offentlichen Sphére oder aber zwischen Privatparteien in einem quasi-
offentlichen Sektor stattfinde, z. B. bei der Arbeit.*“’* Durch die Begrenzung der Argumentation
auf einen Vergleich zwischen der 6ffentlichen Sphire und quasi-offentlichen Sektoren zeigt sich,
dass die Entscheidung des Committees nicht leichthin verallgemeinert werden kann. Zumindest
kann abschlieend festgehalten werden, dass das Committee ganz und gar nicht einer unbegrenz-

ten Anwendbarkeit der Menschenrechte fiir simtliches Handeln von nicht-staatlichen Akteuren

das Wort redet.

bb) Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

In einem Fall aus 19817 hatte der EGMR™! iiber einen Sachverhalt zu entscheiden, der eine
angebliche Verletzung der Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit betraf, herrithrend von einer

Vereinbarung zwischen Eisenbahngewerkschaften und British Rail.

86 In W. Delgado Paéz iuBerte sich Kolumbien im Verfahren mit keinem Wort zur behaupteten Verletzung des

Art. 9 § 1 ICCPR, sieche UNHRC, W. Delgado Paéz v Colombia, Communication Nr. 195/1985 (12.6.1990),
abgedruckt bei UNGA ‘Report of the Human Rights Committee — Volume I’ UN GAOR 45™ Session Supp No
40, UN Doc A/45/40 Vol II (1990), § 4.7 (S. 47).
787 UNHRC, Franz Nahlik v Austria, Communication Nr. 608/1995, (22.6.1996), abgedruckt bei UNGA ‘Report
of the Human Rights Committee — Volume II' UN GAOR 51* Session Supp No 40, UN Doc A/51/40 Vol 11
(1997): hinsichtlich Osterreich, siehe § 4 (S. 260) und § 6.3 (S. 261). Mr Nahliks Antwort hingegen (§ 5.1-5.3,
S. 260) bezieht sich in erster Linie mehr auf die osterreichische Gesetzgebung selbst als darauf, dass bestimmte
Handlungen Privater generell zu verhindern seien.
‘The Committee observes that under articles 2 and 26 of the Covenant, the State party is under an obligation to
ensure that all individuals within its territory [...] are free from discrimination, and consequently the courts of
States parties are under an obligation to protect individuals against discrimination’. So UNHRC, Franz Nahlik
v Austria, Communication Nr. 608/1995, (22.6.1996), abgedruckt bei UNGA ‘Report of the Human Rights
Committee — Volume II’ UN GAOR 51* Session Supp No 40, UN Doc A/51/40 Vol II (1997), § 8.2 (S. 262).
Ibid.: “Whether it occurs within the public sphere or among private parties in the quasi-public sector of, for
example, employment.’
790 Young, James and Webster v UK [‘Closed Shop Case’] (26.6.1981, Nr. 7601/76) (1982) 4 EHRR 38.
! Hinsichtlich der EKMR sieche Choudhury v UK (ZIk.-Entsch., 5.3.1990, Nr. 17439/90) [HUDOC]. Diese
Entscheidung betraf die Beschwerde, dass das Schreiben und Publizieren von S. Rushdies Buch ,,Satanische
Verse* in Art. 9 EMRK eingreife und deshalb der Staat Manahmen zugunsten des Beschwerdefiihrers zu er-
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Dieser Fall wird gemeinhin als erstes Beispiel staatlicher Verantwortlichkeit fiir nicht-
staatliches Handeln in der Rechtsprechung des EGMR herangezogen.”> Das Gericht, das die
Frage offen lieB3, ob British Rail ohnehin unter direkter Staatskontrolle stehe, begriindete die
staatliche Verantwortlichkeit auf anderem Weg. Es fiihrt aus, dass das britische Recht die in
Rede stehenden Vereinbarungen legalisiere. Angesichts dieser Einflussnahme des Staates sei er
verantwortlich zu machen.””> Ohne also den zugrunde liegenden Konflikt zwischen nicht-
staatlichen Akteuren niher zu benennen,794 befiirwortete der EGMR so eine erweiternde An-
wendbarkeit der Menschenrechte. Im weiteren Verlauf der Rechtsprechung erkannte man
nunmehr explizit aus unterschiedlichsten Menschenrechten resultierende Verpflichtungen des
Staates an, auf Beeintrichtigungen von Privatpersonen zu reagieren. Dies im Grundsatz aner-
kennend, hie es jedoch einschrinkend gleichwohl, dass ,das wesentliche Ziel vieler
Vorschriften der Konvention es ist, das Individuum gegen willkiirliche Beeintrachtigungen durch
die Sffentlichen Behorden zu schiitzen.«’*

Im Einzelnen hilt der EGMR fest, dass dem Recht auf Leben (Art. 2 EMRK) eine positive

Verpflichtung inhirent ist, die Biirger vor Bedrohungen durch Privatpersonen zu schiitzen.”*®

greifen habe. Dabei berief sich die EKMR einzig auf die Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer ,,nicht behaupte,
und dies ist auch einwandfrei nicht der Fall, dass irgendeine staatliche Behorde, oder irgendein Organ, fiir das
die UK-Regierung gemill der Konvention verantwortlich sein konnte, direkt eingegriffen hat in das Recht des
Beschwerdefiihrers, seine Religion oder Uberzeugung zu manifestieren® (‘does not claim, and it is clearly not
the case, that any State authority, or any body for which the United Kingdom Government may be responsible
under the Convention, directly interfered in the applicant’s freedom to manifest his religion or belief’). Die
Kommission tridgt ohne ein weiteres Argument danach vor, dass Art. 9 EMRK nicht ,.ein Recht garantiere,
irgendein besonderes Verfahren gegen solche anzustrengen, die die Empfindlichkeiten eines Individuums be-
leidigten® (‘guarantee a right to bring any specific form of proceedings against those who [...] offend the
sensitivities of an individual’).

Diese Entscheidung zieht noch nicht einmal die Moglichkeit positiver Schutzpflichten in Erwdgung und kann
daher — beim Stand der Dogmatik des Jahres 1990 — mit Blick auf die Begriindung nicht anders als Fehlent-
scheidung gewertet werden (siehe auch CLAPHAM, Human Rights Obligations of Non-State Actors (Fn. 711,
2006) 402; hinsichtlich der Bevorzugung der (christlichen) Mehrheitsreligion siehe kritisch HARRIS/ O’BOYLE/
WARBRICK, Law of the ECHR (Fn. 618, 1995) 364, in und bei Fn. 8.

2 Siehe Abweichendes Sondervotum von Richter GARLICKI, Pla v Andorra (13.6.2004, Nr. 69498/01) (2006) 42
EHRR 25, S. 546 (§ O-II5, Fn. 31); siche auch MERON, The Humanization of International Law, Leiden 2006,
467-468.

793 Young, James and Webster v UK [*Closed Shop Case’] (26.6.1981, Nr. 7601/76) (1982) 4 EHRR 52 (§ 49).

794 Spéter, bei einer Bestitigung von Young, James and Webster v UK, bezieht sich das Gericht in Fuentes Bobo v

Spain (29.2.2000, Nr. 39293/98) (2001) 31 EHRR 1124-1125 (§ 38) dann ausdriicklich auf eine ‘positive

obligation to protect the right to freedom of expression even against threats from private persons’.

‘The essential object of many provisions of the Convention is to protect the individual against arbitrary

interference by public authorities’. Dann heil3t es, die oben erwihnten ‘positive obligations [may be] inherent in

an effective respect of the rights concerned’ — ‘in addition’, sieche Ozgiir Giindem v Turkey (16.3.2000,

Nr. 23144/93) (2001) 31 EHRR 49, S. 1099 (§ 42).

Zur Hervorhebung des Schutzes vor staatlichen Eingriffen als Primérziel vgl. u. a. — hinsichtlich Art. § EMRK

z. B. — Johnston v Ireland (18.12.1986, Nr.9697/82) (1987) 9 EHRR 220 (§ 55); Camp and Bourimi v

Netherlands (3.10.2000, Nr. 28369/95) (2002) 34 EHRR 59, S. 1458 (§ 28); ‘reaffirm[ing]’ Pla v Andorra

(13.6.2004, Nr. 69498/01) (2006) 42 EHRR 25, S. 535 (§ 43).

6 Osman v UK (28.10.1998, Nr. 23452/94) (2000) 29 EHRR 305-306 (§§ 115-116).

Vgl. ausdriicklicher hinsichtlich einer positiven Verpflichtung, eine ordnungsgemifle und umfassende Unter-
suchung einer gesetzwidrigen Totung durchzufiihren, trotz ‘the absence of any direct State responsibility’ (§ 1)
fir den Tod Menson v UK (ZIk.-Entsch., 6.5.2003, Nr. 47916/99) [HUDOC]. Siehe auch McCann u. a. v UK
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Hinsichtlich des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK), fiihrte das

Gericht in X and Y v The Netherlands'®' aus, dass,

obschon es im Wesentlichen das Ziel des Art. 8 ist, den Einzelnen gegen willkiirliche Beschrinkungen
durch offentliche Behorden zu schiitzen, [...] einem effektiven Respekt fiir das Privat- und Familien-
leben positive Verpflichtungen inhérent sind [...], die die Einfilhrung von MaBnahmen beinhalten
konnten, den Respekt vor dem Privatleben auch in der Sphire der Beziehungen von Individuen unter-
einander abzusichern.”®

Dariiber hinaus’”” wurde dieser Ansatz bestitigt mit Blick auf die Versammlungs- und Vereini-

gungsfreiheit (Art. 11 EMRK)800 und hinsichtlich der Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK).801 Hin-

sichtlich Letzterer akzeptierte der EGMR das Argument, dass eine ,,quasi-offentliche” Position

eines nicht-staatlichen Akteurs zu einer Verpflichtung zulasten des Staates fithren konne, zu-

797
798

799

800

(GK, 27.9.1995, Nr. 18984/91) (1996) 21 EHRR 163 (§ 161), hinsichtlich des Handelns von staatlichen
Agenten, wobei das Gericht jedoch gerade davon absieht, die Notwendigkeit einer Untersuchung nur auf
offizielle Staatsbedienstete zu begrenzen.

Der EGMR bezieht sich auch auf Assenov u. a. v Bulgaria (28.10.1998, Nr. 24760/94) (1999) 28 EHRR 652
(§ 102, S. 701) als ein Beispiel hinsichtlich Art. 3 (siehe Ozgiir Giindem v Turkey (16.3.2000, Nr. 23144/93)
(2001) 31 EHRR 49, S. 1100 (§ 42)). Insoweit steht der zugrunde liegende Sachverhalt jedoch nicht in
Beziehung zu nicht-staatlichen Akteuren.

X and Y v The Netherlands (26.3.1985, Nr. 8978/80) (1986) 8 EHRR 235.

‘Although the object of Art. 8 is essentially that of protecting the individual against arbitrary interference by the
public authorities [...] positive obligations inherent in an effective respect for private or family life [...] may
involve the adoption of measures designed to secure respect for private life even in the sphere of the relations
of individuals between themselves.” So X and Y v The Netherlands (26.3.1985, Nr. 8978/80) (1986) 8 EHRR
239-240 (§ 23).

Vgl. auch zu Art. 8 hinsichtlich eines Konflikts zwischen Eltern iiber das Sorgerecht und die Riickkehr eines
Kindes zu einem Elternteil Ignaccolo-Zenide v Romania (25.1.2000, Nr. 31679/96) (2001) 31 EHRR 7, S. 237,
§ 94:

The ‘Court recalls that while Art. 8 tends in the main to protect the individual against arbitrary interference
from public authority it also creates positive obligations inherent in the “effective” respect for family life. In
either case, due consideration must be given to the fair balance between the competing interests of the
individual and of society as a whole; similarly, in both cases, the State enjoys a certain margin of appreciation.’
Siehe auch S. 238, §§ 95-96 and S. 241, § 108, S. 42, § 113.

Siehe ferner Keegan v Ireland (26.5.1994, Nr. 16969/90) (1994) 18 EHRR 361, § 49: ‘The Court recalls that
the essential object of Art. 8 is to protect the individual against arbitrary action by the public authorities. There
may in addition be positive obligations [...]. The applicable principles are, none the less, similar. In both
contexts regard must be had to the fair balance [...] between the competing interests of the individual and of
the community as a whole’.

Gaskin v UK (7.6.1989, Nr. 10454/83) (1990) 12 EHRR 47 (§ 42), 50 (§ 49) verpflichtet dariiber hinaus den
Staat, Informationen iiber andere Privatpersonen unter bestimmten Umstéinden zu sichern.

Die Rechtsprechung hinsichtlich einiger umweltrechtlicher Fragen ist iiberdies ein Anwendungsfall, bei dem
der Staat verpflichtet sein konnte, zugunsten von Privatpersonen gegen nicht-staatliche Akteure vorzugehen,
vgl. fiir eine aktuelle Entscheidung m. w. N. Fadeyeva v Russia (30.11.2005, Nr. 55723/00) (2007) 45 EHRR
10, S. 318 (§ 105): Es gibt das Ziel einer ‘fair balance between the competing interests of different private
actors in this sphere’ .

Siehe auch hinsichtlich Art. 1 des Protokolls Nr. 1 (Eigentumsrecht) Anokhin v Russia (Z1k.-Entsch., 31.5.2007,
Nr. 25867/02) [HUDOC].

Hinsichtlich des Schutzes gegen gewalttitige Gegendemonstrationen siehe Plattform ‘Arzte fiir das Leben’ v
Austria (21.6.1988, Nr. 10126/82) (1991) 13 EHRR 210 (§ 32), mit dem ausdriicklichen Zuriickweisen der
Osterreichischen Behauptung, dass ‘Art. 11 did not apply to relations between individuals’ (S. 209-210, § 29).
Appleby v UK (6.5.2003, Nr. 44306/98) (2003) 37 EHRR 38 iiber Umweltaktivisten, die davon abgehalten
wurden, ihre Flugblitter in einem in Privateigentum stehenden Shopping Center zu verteilen, siehe S. 793,
§ 39: ‘positive measures of protection, even in the sphere of relations between individuals’.

Siehe auch Ozgiir Giindem v Turkey (16.3.2000, Nr. 23144/93) (2001) 31 EHRR 49 S. 1099-1100 (§§ 42-43).
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gunsten anderer Privatpersonen einzuschreiten.’®? Ferner sei der Staat, immer wenn der ,,We-
sensgehalt eines Rechts zerstort worden ist”, verpflichtet gegen Privatpersonen einzuschreiten.®”

Die bislang ausfiihrlichste Stellungnahme zu den in Rede stehenden Fragestellungen lésst
sich in einem Sondervotum finden, in dem es u. a. heil3t, dass es ,,offensichtlich zu sein scheint,
dass das Schutzniveau hinsichtlich privater Handlungen nicht dasjenige hinsichtlich staatlicher
Handlungen erreichen kann*.2** Anzumerken ist, dass dabei vom Mehrheitsvotum nicht auf-
grund einer Meinungsverschiedenheit iiber die Rechtsgrundlagen abgewichen wurde,*” sodass

mit diesem Bestandteil des Sondervotums nur die Rechtsprechung des EGMR dargestellt werden

sollte. 8

¢) Eckpunkte zur Anwendbarkeit der Menschenrechte gegen nicht-staatliche Akteure

Es zeigt sich, dass weder durch die Analyse der relevanten Judikatur noch den Blick auf
alternative Konzepte ausreichend geklart werden kann, in welchen Fillen Menschenrechte kon-
kret gegen nicht-staatliche Akteure anzuwenden sind. Diese fehlende Prizision wird von der

Rechtsprechung keineswegs geleugnet. Es ist nicht nur das Human Rights Committee, das

802 Appleby v UK (6.5.2003, Nr. 44306/98) (2003) 37 EHRR 38, S. 795 (§ 47), hinsichtlich des Sachverhalts siehe
Fn. 801. Hinsichtlich des Konflikts zwischen dem Eigentumsrecht und der Meinungsfreiheit iiberwiege
Letztere nur in Extremfillen (‘The corporate town, where the entire municipality was controlled by a private
body, might be an example.’)

803 Appleby v UK (6.5.2003, Nr. 44306/98) (2003) 37 EHRR 38, S. 795 (§ 47); m. w. N. vgl. CLAPHAM, Human
Rights Obligations of Non-State Actors (Fn. 711, 2006) 420, Fn. 247.
‘It seems [...] obvious that the level of protection against a private action cannot be the same as the level of
protection against State action.” So das abweichende Sondervotum von Richter GARLICKI, Pla v Andorra
(13.6.2004, Nr. 69498/01) (2006) 42 EHRR 25, S. 546 (§ O-116). Er fihrt wie folgt fort: ‘The very fact that,
under the Convention, the State may be prohibited from taking certain action [...] does not mean that private
persons are similarly precluded from taking such action. In other words, what is prohibited for the State need
not necessarily also be prohibited for individuals. Of course, in many areas such prohibition may appear
necessary and well-founded. However, it should not be forgotten that every prohibition of private action (or any
refusal to judicially enforce such action), while protecting the rights of some persons, unavoidably restricts the
rights of other persons. This is particularly visible in regard to “purely” private law relations, such as
inheritance.’

Siehe auch S. 546 (§ O-II 5): ‘It seems clear that the authors of the Convention did not intend this instrument to

possess a “third-party effect” [...]. However, under our case law it is obvious that there may be certain positive

obligations of the state to adopt measures designed to secure respect for Convention rights, even in the sphere
of the relations of individuals between themselves. [...] Such “indirect third-party effect” has been addressed
by the Court in many different areas’.

Hinsichtlich der Frage, ob iiber derartige Auswirkungen unter Privatpersonen wihrend des Entstehungspro-

zesses der EMRK nachgedacht wurde, vgl. auch Art. 13, der in einer Weise gelesen werden kann, dass solche

Auswirkungen vorausgesetzt sind. Dagegen siehe allerdings KAUFMANN, Uberzeugungsfreiheit im Volkerrecht

(Fn. 523, 1989) 39.

Grund fiir die Abweichung war stattdessen die — behauptete — unprizise Anwendung einiger Rechtsgrundsitze

durch die Mehrheit. Dieser Vortrag wirkt tiberzeugend, vgl. auch das teilweise abweichende Sondervotum von

Richter BRATZA, Pla v Andorra (13.6.2004, Nr. 69498/01) (2006) 42 EHRR 25, S. 541-545 (passim) und

hierauf aufbauend das abweichende Sondervotum von Richter GARLICKI, Pla v Andorra (13.6.2004,

Nr. 69498/01) (2006) 42 EHRR 25, S. 545 (§ O-113).

806 Das ist das ausdriickliche Verstindnis von Richter GARLICKI, Pla v Andorra (13.6.2004, Nr. 69498/01) (2006)
42 EHRR 25, S. 546 (§ O-1I5).
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”807, wihrend es seine Ausle-

ausdriicklich die ,, Tiir offen halten [will] fiir vielfaltige Optionen
gungsversuche entwickelte. Auch der EGMR, obschon er in seiner Judikatur mit einer Vielzahl
bedeutsamer Fille aus diesem Bereich befasst ist, bleibt zuriickhaltend, wenn es darum geht, die
dogmatischen Grundlagen seiner Rechtsprechung zu prizisieren: ,,Das Gericht sieht es nicht als
wiinschenswert an, geschweige denn als notwendig, eine generelle Theorie zu entwickeln, zu
welchem Ausmall die Garantien der Konvention ausgeweitet werden sollten auf die Beziehungen
zwischen Privaten unter sich.**®

Um zumindest einige Richtlinien fiir die Anwendbarkeit der Menschenrechte auf nicht-
staatliche Akteure zu extrahieren, konnen gleichwohl wichtige Eckpunkte festgemacht werden.
Im Riickgriff auf die Kritik von Nowaks Konzept und die Kernpunkte der Rechtsprechung®”’
sind folgende Voraussetzungen festzuhalten:

(1) Es gibt einen kategorischen Unterschied zwischen Privatpersonen und dem Staat.
Wihrend jede Handlung des Staates ausnahmslos den Standards des Menschenrechtssystems
unterworfen istglo, bedarf die Anwendung der Menschenrechte fiir nicht-staatliche Akteure einer
zusitzlichen Rechtfertigung. Dies wird belegt durch die Feststellung des EGMR, dass das

vorrangige Ziel der Menschenrechte es sei, den Staat diesen Anforderungen zu unterwerfen

(argumentum e contrario).’'" Die Moglichkeiten, gegen Private vorzugehen, sind begrenzt durch

807
808

‘Laisser la porte ouverte a de nombreuses options’ [original], sieche zum Zitat oben S. 169, Fn. 779.

‘The Court does not consider it desirable, let alone necessary, to elaborate a general theory concerning the
extent to which the Convention guarantees should be extended to relations between private individuals inter
se.” So Vgt Verein gegen Tierfabriken v Switzerland (28.6.2001, Nr. 24699/94) (2002) 34 EHRR 4, S. 171
(§ 46).

Es liegt auflerhalb des Rahmens dieser Arbeit, sich detaillierter mit weiteren abweichenden Vorstellungen
innerhalb der Lehre auseinander zu setzen. Allerdings ist an dieser Stelle nochmals CLAPHAMS umfassendes
Werk zu Menschenrechten und nicht-staatlichen Akteuren (2. A.) zu erwiahnen. Es handelt in erster Linie von
einem ‘paradigm shift in our understanding of the power and utility of human rights’ (CLAPHAM, Human Rights
Obligations of Non-State Actors (Fn. 711, 2006) 56), der die hier zu behandelnden Fragestellungen iibersteigt.
Er argumentiert zugunsten einer direkten Anwendbarkeit von Menschenrechten fiir nicht-staatliche Akteure
(insbesondere ‘international organizations, transnational corporations, and armed opposition groups’, ibid,
S. 25). Aufgrund seines ,.komplementidren* Ansatzes (der auch ausdriicklich das traditionelle Verstindnis von
Menschenrechten anerkennt) ist er gewillt, von ‘human rights in action under other experimental conditions’
Gebrauch zu machen (ibid, S. 57, Hervorhebung nicht im Orginal). Daher konzediert er, dass in einerm System
wie der EMRK, die einzig Staaten als Beschwerdegegner vor dem Gericht akzeptiert, gezwungen sei, to ‘find
human rights as mainly opposable against the government’ (ibid, S.57). Da diese Arbeit sich darauf
beschrinkt, die gegebenen Menschenrechtsvertrige zu untersuchen, den ICCPR und die EMRK, hilft sein
komplementirer Ansatz nicht substantiell weiter hinsichtlich der hier offen gebliebenen Fragen. Dariiber hinaus
ist — wie bei NOWAK — sein Ausgangspunkt die generelle Idee, dass ‘human rights are entitlements enjoyed by
everyone to be respected by everyone’ (ibid, S. 58). Dies jedoch ist eine Auffassung, die in ihrer generellen
Weite die zu beantwortende Kernfrage zu verschleiern Vorschub leistet, wie ndmlich zwischen menschen-
rechtsrelevanten und nicht-relevanten Handlungen von Privatpersonen zu unterscheiden ist.

Siehe den Text oben beginnend ab S. 161, Fn. 740. Diese — selbstversténdliche — Sichtweise wird aufgenom-
men etwa von der Rechtsprechung des EGMR, vgl. Vgt Verein gegen Tierfabriken v Switzerland (28.6.2001,
Nr. 24699/94) (2002) 34 EHRR 4, S. 171 (§ 47): Weil es dem Gericht gelingt, die fraglichen Handlungen dem
Staat anstelle von Privatpersonen zuzuordnen, kommt es allein deshalb zum Schluss, dass die Menschenrechte
diskussionslos anzuwenden sind.

811 Siehe den Text bei (und in) S. 171, Fn. 795.
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deren allgemeinen Schutz ihrer Privatautonomie, oder je nach Sachverhalt, gar durch den spezi-
fischen Schutz der Menschenrechte fiir (behauptete) Verletzungshandlungen812 von Privaten.

(2) Die Rechtfertigung zum Einschreiten konnte erlangt werden, indem auf eine besondere
Anhédufung von Macht in den Hénden von nicht-staatlichen Akteuren hingewiesen wird,813 oder,
indem die quasi-offentliche Funktion privater Handlungen herausgestellt wird.®'* Ferner ist die
Schwere der Beeintrichtigung fremder Menschenrechte durch Privatpersonen von Relevanz.®"

(3) Die Mehrzahl der Fille (zumindest aber diejenigen, die hier hinsichtlich des forum
internums diskutiert werden) sind nicht eng®'® mit der Frage verkniipft, ob der jeweilige nicht-
staatliche Akteur seinerseits direks durch die Menschenrechte gebunden wird.*'” Die hier rele-
vanten Fille sind bestimmt durch eine andere Rechtsbeziehung. Diese ist zu sehen zwischen dem

8% und dem um Hilfe angegangenen Staat®®, und ist rechtlich jeweils geprigt

privaten Opfer
durch Schutzanspruch und etwaig korrespondierende Schutzverpflichtung.

(a) Daraus folgt zunidchst die Notwendigkeit, die jeweils verwendete Terminologie
hinreichend zu erkliiren.®*° Zwischen »diagonalen und ,,horizontalen Verpflichtungen* zu unter-
scheiden, verschaffte mehr Klarheit, hat sich aber bislang nicht durchgesetzt und wiirde daher
wohl nur weitere Verwirrung stiften. Von ,,horizontal effects* zu sprechen, ist ein Ausdruck,
dem man anlasten konnte, er fokussiere zu sehr auf die — nicht entscheidungserhebliche — Bezie-

hung der Privatpersonen untereinander. Deshalb ist es sicherlich sehr gut vertretbar, dass der

812 Giehe den Text in und bei Fn. 802 (S. 173), und ebenso, hinsichtlich der Notwendigkeit einer ,,fairen Balance*

S. 172 in Fn. 798.

Z.B. eine Religion, die eine ‘preferential position in the state’ genieft (vgl. KRISHNASWAMI, ‘Study of

Discrimination in the Matter of Religious Rights and Practices’ (1960) UN Doc E/CN.4/Sub.2/200/Rev.1,

S. 24), oder die alleinig die Verantwortung trégt fiir das Bildungswesen in einer bestimmten Region, vgl. oben

S. 127 bei und in Fn. 578.

814 Sjehe den Text oben beginnend auf S. 161, und, hinsichtlich der Rechtsprechung, siche zum UNHRC, Nahlik v
Austria den Text auf S. 170 und hinsichtlich des EGMR den Text auf S. 173, Fn. 802.

815 Siehe S. 168, Fn. 774 sowie — mit Hinblick auf den Schutz des ,,Wesensgehaltes” — S. 173, Fn. 803. Vgl. ferner

aus dem Schrifttum beispielsweise RICHTER, Relativierung universeller Menschenrechte durch Religionsfrei-

heit? in: Religionsfreiheit (Fn. 742, 2001), 205.

Auch CLAPHAM, Human Rights Obligations of Non-State Actors (Fn. 711, 2006) 352 erkennt an, dass ‘the

actual obligations of these private actors’ nur ,,implizit” umfasst seien.

Fiir eine Ablehnung einer unmittelbaren Wirkung der EMRK gegeniiber Privatpersonen siehe etwa EHLERS,

Allgemeine Lehren/ EMRK, in: Europédische Grundrechte (Fn. 617, 2005), § 2, Rn. 33 (S. 43) m. w. N.

Ebenso wenig steht die Frage im Vordergrund, ob dann, wenn dem so wire, Rechtsfolgen fiir den nicht-staat-

lichen Akteur selbst aus seinem Eingriff resultierten (wie dies z. B. mit Blick auf das internationale Strafrecht

der Fall wire (vgl. nur CLAPHAM, Human Rights Obligations of Non-State Actors (Fn. 711, 2006) 29-30), oder

wie dies fiir multinationale Konzerne von Bedeutung sein konnte unter bestimmen Umstidnden (siehe S. 162,

Fn. 741)).

Spéter wird allerdings nachgewiesen werden, dass diese herkommliche Sichtweise zu eng ist, da sie nicht

gleichwertig auch die Sichtweise des angeblichen Aggressors mit einbezieht.

Selbst wenn unter besonderen Umstédnden eine direkte Anrufung menschenrechtlicher Organe moglich wire,

dann wire Untersuchungsgegenstand gleichwohl die (nicht von sich aus zum Tragen gekommene) Rechts-

beziehung zwischen hilfunwilligem Staat und Opfer.

%2 Siehe S. 159, Fn. 733.
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EGMR davon Abstand nimmt, diesen Begriff zu verwenden.®*! Solange jedoch ,horizontal” in
Verbindung mit dem vagen Begriff ,effects” verkniipft wird, ist dies keineswegs a priori

falsch.®?? Der Ausdruck ,,Drittwirkung”823

wurde — im Kontext des deutschen Grundgesetzes —
entwickelt, um zu erkldren, ob und in welcher Weise ,,horizontale® Verpflichtungen zwischen
Privatpersonen auf der Grundlage der Grund- bzw. Menschenrechte existieren. Daher sollte
dieser Ausdruck — obschon er wortlich genommen genauso vage ist wie ,,horizontal effects — in
diesem Zusammenhang besser nicht verwendet werden.®**

(b) Weiterhin ist ein weiterer Riickschluss daraus zu ziehen, dass die Rechtsbeziehung
zwischen Staat und Opfer diejenige ist, die hier im Vordergrund steht. Da der Staat auf Beein-
trichtigungen von Dritten zu reagieren hat, fiir welche er nicht direkt verantwortlich ist, gibt es
Grenzen seiner Pflicht, Schritte gegen den nicht-staatlichen Aggressor einzuleiten. Daher genief3t

der Staat — verpflichtet zwar, die notwendige Sorgfalt walten zu lassen®> — eine bestimmte Ein-

schitzungsprirogative.*”® Wie es der EGMR ausdriickt,

wird der Umfang dieser Verpflichtung unweigerlich schwanken, zieht man die Vielfalt der in den
Vertragsstaaten vorzufindenden Situationen in Betracht, sowie die Schwierigkeiten, die mit der Auf-
rechterhaltung der Ordnung in modernen Gesellschaften verbunden sind, und die Auswahlentschei-
dungen, die getroffen werden miissen mit Blick auf Priorititen und Ressourcen. Ebenso wenig darf
eine solche Verpflichtung dahingehend interpretiert werden, dass sie den Behdrden unmégliche und
unangemessene Belastungen auferlegt.®’

821 Als Oberbegriff lieBe sich auch von ,,mehrpoligen Grundrechts [bzw. Menschenrechts-]fillen sprechen. Siehe

so Renate JAEGER, zzt. Richterin am EGMR, im Interview, FAZ v. 1.3.2008 (Nr. 52), S. 5.

TAHZIB-LIE, Dissenting Women, Religion or Belief, and the State, in: Facilitating Freedom of Religion or
Belief (Fn. 605, 2004) 460—463 erortert die hier anstehenden Fragen unter dem Stichwort “due diligence”.
Hiermit diirfte allerdings eher der Modus bezeichnet mit, mittels welchem eventuell bestehende positive
Schutzpflichten des Staates dann auszufiihren sind.

522 Siehe S. 159, Fn. 730.

83 Zum Gebrauch dieses Begriffs vgl. z. B. das Zitat oben S. 173 in Fn. 806. Siche ferner GARLICKI, Relations
between Private Actors and the ECHR, in: The Constitution in Private Relations, hrsg. v. Sajo u. a., Utrecht
2005, 142-143 m. w. N.

24 Uberzeugend Nowak S. 158, Fn. 729.

825 To ‘exercise due diligence’, so UNHRC, General Comment Nr. 31, siehe das Zitat auf S. 167 in Fn. 768.

826 Siehe EGMR, Ignaccolo-Zenide v Romania, auf S. 172 in Fn. 798.

827 “The scope of this obligation will inevitably vary, having regard to the diversity of situations pertaining in
Contracting States, the difficulties involved in policing modern societies and the choices which must be made
in terms of priorities and resources. Nor must such an obligation be interpreted in such a way as to impose an
impossible or disproportionate burden on the authorities.” So Ozgiir Giindem v Turkey (16.3.2000,
Nr. 23144/93) (2001) 31 EHRR 49, S. 1100, § 43; Appleby v UK (6.5.2003, Nr. 44306/98) (2003) 37 EHRR 38,
S.794 (§ 40); Osman v UK (28.10.1998, Nr. 23452/94) (2000) 29 EHRR 305 (§ 116). Vgl. auch EHLERS,
Allgemeine Lehren/ EMRK, in: Europiische Grundrechte (Fn. 617, 2005), § 2, Rn. 16 (S. 34).
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2.  Zum Schutzanspruch der Betroffenen, gerichtet auf positives Handeln gegen Private

Bei der Diskussion von ,horizontal effects* scheint insbesondere die Frage im Mittelpunkt zu
stehen, ob positive Verpflichtungen fiir Schutzhandlungen gerichtet gegen nicht-staatliche
Akteure bestehen. Dementsprechend wird zunéchst analysiert, ob der Staat solche positiven Ver-
pflichtungen hinsichtlich des Schutzes des forum internums zu erfiillen hat. Erst danach wird die
dem &dhnelnde Situation erortert, bei der der Staat auf eigene Initiative hin gegen Privatpersonen

vorgeht.

a) Beispiel (1): Konflikte innerhalb einer Religionsgemeinschaft

Die EKMR hatte iiber die Beschwerde eines Klerikers der dédnischen Staatskirche zu ent-
scheiden. Mit der Beschwerde wurde eine Verletzung der Gewissensfreiheit behauptet, hervor-
gerufen durch einen innerkirchlichen Entscheidungsprozess.®”® Dem Kleriker wurde es durch
seine Kirche nicht erlaubt, bestimmte zusitzliche Anforderungen an die Taufspendung zu
kniipfen. Der Gesichtspunkt, dass hier die Regierung in welcher Weise auch immer mit der
Staatskirche verwoben war,829 wurde erwihnt, bestimmte jedoch nicht die Entscheidung. Die
Begriindung ist also iibertragbar auf unabhéngige religiose Gemeinschaften und daher, generell
gesehen, ein Beispiel fiir die Frage nach ,,horizontal effects* von Art. 9 EMRK: Die Kommission
sah durch die Beschwerde die Religionsfreiheit nicht betroffen, da der Betroffene seine Kirche

verlassen konne und da diese ihrerseits ein Recht habe, Einigkeit durchzusetzen hinsichtlich

. . e . . 830 © A 7
ihres religiosen Selbstverstindnisses.®" A"

Dieses Fallbeispiel kann man leicht abwandeln®!

, um so eine Variante besprechen zu
konnen, die vom Schutz des forum internums handelt. Hierzu mag man partiell auf die
Ausfiihrungen des ersten Teils dieser Arbeit zuriickgreifen, namlich den (versuchten) Zugriff der
katholischen Kirche mittels des kanonischen Rechts auf die Glaubensiiberzeugungen ihrer Mit-
glieder. Ein Beispiel, das es jetzt zu hinterfragen gilt, ist insoweit der Fall, in dem ein Kleriker
medienwirksam und andauernd eine Héresie nach Mal3gabe des can. 751 § 1CIC verbreitet. Wie

ist dies zu behandeln, wenn nun etwa gem. can. 1364 § 2 CIC im Rahmen eines kanonischen

2 EKMR, X v Denmark (Zlk.-Entsch., 8.3.1976, Nr. 7374/76) DR 5, S. 157.

2 Hinsichtlich der jetzigen Beziehung vgl. The Danish Ministry of Ecclesiastical Affairs, ‘Freedom of religion
and religious communities in Denmark‘ (May 2006)
http://www.km.dk/fileadmin/share/Trossamfund/Freedom_of_religion.pdf (eingesehen am 20.2.2008).

830 EKMR, X v Denmark (ZIk.-Entsch., 8.3.1976, Nr. 7374/76) DR 5, S. 157-158, abgedruckt unten als Annex

Nr. 7.

Eine weitere denkbare Fallvariante wire die, dass die Kirche gegeniiber dem Mitglied eine Form des sog.

,brain-washing” anwendete, wie dies angeblich bei einigen Religionsgemeinschaften der Fall sein soll. Hierzu

finden sich weitere Hinweise spéter unter dem Aspekt des Proselytismus gegeniiber Auflenstehenden, siehe den

Text beginnend ab S. 187.
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Strafprozesses die Entlassung aus dem Klerikerstand angestrebt wird? Aus der Sicht des
internationalen Rechts ist es insoweit unerheblich, ob nun der Strafprozess dazu dient, auch die
Gesinnung des Hiretikers zu dessen eigener Besserung zu dndern (vgl. dazu ausfiihrlich die im
ersten Teil behandelte Situation, dass eine Strafe gar ausschlieBlich hierzu dienen soll). Mehr als
ausreichend ist, dass — aus welchen innerkirchlichen Griinden auch immer (vgl. hierzu etwa
can. 1317 CIC) — zumindest eine allgemeine832 Intention zur Willensénderung vorhanden ist, die
sich hier schon aus can. 1358 § 1 CIC ergibt.83 3 Sicher ist: Wollte der Staat zu derartigen Mitteln
greifen, so wire dies zweifelsfrei ein Eingriff in die Gewissensfreiheit, der gemall der menschen-
rechtlichen Regelung durch nichts zu rechtfertigen wire. Wie nun ist dies zu behandeln, da die
Beeintrichtigung durch eine vom Staat zu trennende Religionsgemeinschaft geschieht?

Um mit der rechtlichen Analyse zu beginnen, kann zunéchst darauf hingewiesen werden,
dass schon der tatsidchlich von der Kommission entschiedene Fall beildufig ein Beispiel von
,horizontal effects” des Schutzes des forum internums beisteuert, indem dort das ,,Recht, die
Kirche zu verlassen* behandelt wird. Dieses soll nun zunichst beleuchtet werden. In Einklang
mit dem Recht auf Religionswechsel834 hat der Staat die Verpflichtung, es religiosen Gemein-
schaften zu untersagen, den selbst gewihlten Austritt ihrer Mitglieder zu verhindern. Da das
vollstandige Verhindern eines Austritts aus einer Glaubensgemeinschaft ein derart schwer-
wiegender Eingriff in das forum internum ist, fillt es unter Riickgriff auf die oben genannten
Kriterien nicht weiter schwer, hier eine positive Schutzpflicht des Staates herzuleiten.* Es
bedarf dabei nicht allein des Riickgriffs auf die Schwere eines solchen Eingriffs. Hinzu tritt, dass
das Autonomie-Argument hier nicht greift, das jedoch eine tragende Begriindung dafiir ist,
zugunsten des potentiellen privaten Menschenrechtsverletzers die Moglichkeiten staatlichen Ein-
greifens zu beschrinken.**® SchlieBlich ist die Autonomie der religiosen Gemeinschaft und ihrer

837

Mitglieder kaum™ " beriihrt, so lange der Staat es dabei belésst, einzig fiir die Moglichkeit des

Austritts Vorsorge zu tragen. Da also das fiir horizontale Konflikte so mal3gebliche Autonomie-

832 Sprich, eine Intention, die insoweit den Einzelnen zwar nicht als Subjekt der Malnahme sieht, dessen Willen

aber gleichwohl als Mittel zum Zweck , hier der Bewahrung des Glaubensgutes, faktisch beugen will.

Es bedarf hier deshalb keiner weiteren Erorterungen, inwieweit wohl ein Eingriff in das forum internum eine
Intention voraussetzt, da diese hier zweifelsfrei gegeben ist, auch wenn es auf den Willen zur Besserung des
Titers um seiner selbst willen moglicherweise nicht ankommt (dies wire der Fall, wenn man etwa mit LUDICKE
den Besserungszweck fiir ginzlich systemwidrig und damit unbeachtlich ansieht). Die Kirche will mit der Beu-
gestrafe eben den Willen beugen. Insoweit ist es dariiber hinaus unzuléssig, darauf abzustellen, der wahre Wille
werde womdglich gar nicht gebeugt (man mag denken an jenen beriihmten Ausspruch, der (allerdings wohl
filschlich) GALILEI zugeschrieben wird: ,,Und sie bewegt sich doch®): Vgl. zu solch einer Argumentation das
oben beginnend auf S. 145 Gesagte.

53 Siehe S. 120 in und bei Fn. 548 hinsichtlich Art. 18 ICCPR.

35 Beginnend bei S. 174.

836 Vgl. oben den Text auf S. 166 sowie Richtschnur (1), oben S. 174.

Mit Blick auf Sinn und Zweck der Gewissensfreiheit wire eine andere Auslegung, die beispielsweise auf die
gesellschaftlichen Turbulenzen aufgrund solcher Austritte hinwiese, nicht akzeptabel. Fiir solche Ansitze vgl.
jedoch den Nachweis oben S. 108, Fn. 492.

833
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Argument hier nicht zugunsten der beschuldigten Privatperson zu beriicksichtigen ist, bedarf es
keiner weiteren Auseinandersetzung mit weiteren Argumenten zur Begriindung einer staatlichen
Schutzpflicht (z. B. die Frage, ob die betroffene religiose Gemeinschaft eine besondere Macht-
fiille sich zunutze machen weiB).838

Schwierigkeiten ergeben sich allerdings dann, wenn etwas subtilere Sachverhaltsgestal-
tungen zu behandeln sind. Wenn eine Religionsgemeinschaft ihre Mitglieder am Verlassen zu
hindern beabsichtigt und willens ist, dies notfalls mit gewaltsamen Mitteln durchzusetzen, dann
ist dies zweifelsfrei als inakzeptabler Zwang zu qualifizieren, gegen den einzuschreiten ist.
Ebenso selbstverstdndlich ist jedoch auch, dass nicht jedwedes Hindernis des Austritts durch eine
Religionsgemeinschaft als Zwang verstanden werden kann (der dann eine Schutzpflicht aus-
Ioste). Wenn etwa die katholische Kirche die Lehre vom ,,character indelebilis” zur giiltigen
Taufe Vertritt,839 hat das schlielich die Konsequenz, dass der Glaubige auch dann, wenn er sich
(als Apostat) vollstandig vom Glauben lossagt, dieses Prigemerkmal der Taufe nicht verliert und
insoweit Glied der Kirche bleibt. So bleibt er schlieB3lich etwa auch im pfarrlichen Taufregister
eingetralgen.840 Diese Lehre mag jemand als Hindernis seines Austritts begreifen, ndmlich fremd-
bestimmt von einer Gruppe vereinnahmt zu werden, zu der er sich gegebenenfalls vielleicht noch
nie aus eigenen Stiicken als Erwachsener bekannt hat. Gleichwohl ist augenscheinlich keine
Beeintrichtigung auszumachen, die nach rechtlichen Kriterien schwerwiegend genug wire, sie
als Eingriff einzuordnen. Glaubt eine Religionsgemeinschaft an eine fortdauernde spirituelle
Beziehung zu einem Ausgetretenen, wird dieser damit leben miissen, solange dies sein eigenes
Leben nicht in irgendeiner Weise handfester betreffen wird.**! Die Situation dndert sich aller-
dings, wenn eine Religionsgemeinschaft iiber soviel gesellschaftliche Macht verfiigt, die es ihr
ermoglicht, Austrittswillige auf subtilere Weise zu schiidigen als mit nackter Gewalt.*** Machen
etwa Religionsfiihrer die relevanten Namen publik, im Wissen, so deren guten Namen in der
Gesellschaft zu diskreditieren, ist dies dann als Gewalt im Rechtssinne zu qualifizieren? Wenn
ja, wie ist hier genau die Grenze zu bestimmen? Was wire, wenn eine Religionsgemeinschaft
keine nennenswerten hierarchischen Strukturen aufwiese und stattdessen dahin tendierte, Streit-

fragen im Wege offentlicher Diskussion zu erortern: Wire es gerechtfertigt, eine offentliche

" Hinsichtlich dessen siehe S. 175.

39 Vgl. cann. 849, 845 § 1, 96, 204 § 1 CIC.

0 Vgl. cann. 535, 877 CIC in Verbindung mit den in der vorangegangenen Fn. genannten Vorschriften.

1" Hinsichtlich der personlichen Daten ist dabei zu wiirdigen, dass zunichst keine privaten Informationen iiber die
kultischen Handlungen (wie etwa eine EheschlieBung) hinaus dort enthalten sind. Soweit die Religionsgemein-
schaft diese Daten in legaler Weise erlangt hat (dazu gehort selbstredend das Einverstindnis der Sorgeberech-
tigten zur Taufe), so lange kann der Gemeinschaft auch nicht bestritten werden, diese Daten zu behalten.
GHANEA, Apostasy, in: Facilitating Freedom of Religion or Belief (Fn. 492, 2004) 674 macht darauf auf-
merksam, dass an die Stelle der Todesstrafe auch ““civil death” consequences threatening apostates’ getreten
sein konnen.
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Debatte iiber den Austritt eines Einzelnen zu verbieten, wenn dessen Entscheidung nicht nur ihn
selbst betrife, sondern ihr auch vitale Bedeutung fiir das Kollektiv** zukime?

Wie aber der Fall vor der EKMR illustriert, werden Probleme innerhalb einer Religionsge-
meinschaft nicht unbedingt so sehr im Kontext des Austritts, sondern schon wéhrend des nor-
malen Umgangs untereinander auftreten. Insoweit nun erscheint die Entscheidung der Kom-
mission als recht hart.*** SchlieBlich wird als einziges Mittel zur Konfliktlosung auf den Austritt
des ,,Abweichlers” verwiesen. Allerdings gilt zu beachten, dass das Autonomie-Argument, das
bei einem endgiiltigen Auseinandergehen der Streitparteien nicht einschldgig war, nunmehr im
normalen Umgang untereinander in vollem Mafle nach Beachtung verlangt. Zwar wird dies von
der Kommission nicht nidher hervorgehoben, doch enthilt der folgende Satz der Entscheidung
eine wesentliche Erkenntnis: ,,Eine Kirche ist eine organisierte religiose Gemeinschaft basierend
auf identischen oder zumindest substantiell dhnlichen Ansichten.“**> Zu Recht wird hiermit
festgehalten, dass eine religiose Uberzeugung oftmals von gemeinsam geteilten Anschauungen
abhingt. Das impliziert aber die unvermeidliche Kehrseite, dass der Einzelne damit leben muss,
dass andere sich vereinigen und ihre Uberzeugungen auf bestimmten Grundsitzen aufbauen.
Werden gewisse Grundsitze von der Gemeinschaft als so tragend erkannt, dass sie die nicht
hintergehbare Substanz der Gemeinschaft bilden, muss das hingenommen werden. Dies zu
erkennen, bedeutet gleichzeitig die Losung zur eingangs entwickelten Fallvariante an der Hand
zu haben. Das kanonische Strafrecht ist auch vom Standpunkt des internationalen Menschen-
rechtsschutzes zu akzeptieren. Dabei muss bedacht werden, dass — trotz der namentlichen Iden-
titdt — kirchliches Strafrecht nicht etwa mit staatlicherseits nicht zu tolerierenden Strafmitteln
arbeitet®®: Eine Frau, die an sich das Ritual der Priesterweihe hat vornehmen lalssen,847 deshalb
in der Engelsburg zu inhaftieren, bliebe der Kirche natiirlich nach den MaBstiben heutiger
Menschenrechte verwehrt. Die heutzutage angewandten Sanktionen beriihren jedoch keine Inter-
essen, die aus menschenrechtlicher Perspektive so gewichtig sind, als dass sie einer ndheren
Uberpriifung unterzogen werden miissten. Vielmehr ist die Privatautonomie, das Selbstbestim-
mungsrecht der religidsen Gemeinschaften, die eigene Gemeinschaft zu ordnen, voll zu respek-

tieren.**® Dabei zeigt sich ein weiteres Mal, dass ein kategorischer Unterschied zwischen nicht-

%3 Hinsichtlich der oft anzutreffenden Verquickung von religioser Zugehorigkeit und gemeinschaftsbezogener

Konsequenzen vgl. nur GHANEA, ibid., 671.
Bad Vgl. die Kritik von KIMMINICH, Religionsfreiheit als Menschenrecht (Fn. 709), 1999, 152, die die Sprachwabhl,
nicht aber das Ergebnis in den Blick nimmit.
‘A church is an organised religious community based on identical or at least substantially similar views’, so
EKMR, X v Denmark (Zlk.-Entsch., 8.3.1976, Nr. 7374/76) DR 5, S. 157.
Wie oben ausgefiihrt, vgl. den Text beginnend auf S. 75.
Und nicht beabsichtigt, aus der Kirche auszutreten.
Siehe etwa MINNERATH, The Right to Autonomy in Religious Affairs, in: Facilitating Freedom of Religion or
Belief (Fn. 126, 2004) 309-314; vgl. auch den Uberblick iiber Gefihrdungen und den Umgang mit dem
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staatlichen Akteuren und dem Staat besteht. Letzterer darf dagegen unter keinerlei Umsténden
irgendeine Form eines Dogmas verkiinden.

Gleichwohl ist die zu gewdhrleistende Autonomie fiir religiose Gemeinschaften nur ein
einzelnes, wenn auch duflerst gewichtiges Argument. Da unter gewissen Umstinden sehr wohl
gewichtige Gegenargumente einschldgig sein konnten, kann es keineswegs a priori angenommen
werden, dass niemals eine positive Schutzpflicht des Staates zugunsten des Abweichenden
bestehen konne. Daher zieht die Aussage der Kommission, dass ,,die individuelle Gedanken-,
Gewissens- und Religionsfreiheit in dem Augenblick verbraucht ist, in dem akzeptiert” wurde,
der religiosen Gemeinschaft beizutreten849, nicht ausreichend in Betracht, dass das Konzept der
,horizontal effects* auch die internen Beziehungen beeinflussen konnte.* Ebenso ist die Aus-
sage in Konttinen gefihrlich, das Verlassenkonnen sei ,,die ultimative Garantie des Rechts auf

«851

Religionsfreiheit™™” . Hier wird zu einseitig nur auf das endgiiltige Auseinanderbrechen fokus-

siert. Wenn beispielsweise eine Gemeinschaft auf das Antasten ihrer Regelungen und Lehren

durch einzelne Mitglieder mit MaBnahmen wie dem sog. ,brain-washing”*>

reagiert, besteht
eine positive Schutzpflicht des Staates zur Beobachtung und nétigenfalls zum Eingreifen auch

dann, wenn das Mitglied zzt. nicht an Austreten denkt.*> Es ist allerdings duBerst schwierig, die

Selbstbestimmungsrecht religioser Gemeinschaften auch auf nationalstaatlicher Ebene VAN DER VYVER, The
Relationship of Freedom of Religion or Belief Norms to Other Human Rights, ibid., 94-103.

Vgl. ferner zur Begriindung eines Kollektivrechts in Auseinandersetzung mit Gegenstimmen etwa DURHAM,
Jr., Facilitating Freedom of Religion or Belief Through Religious Association Laws, ibid., 355-357. Auf diese
Frage kommt es hier allerdings nicht entscheidend an, denn andernfalls konnten hier die einzelnen Mitglieder
jeweils gesondert ihr Recht geltend machen, nach den gemeinsam gewihlten Grundsitzen sich richten zu
diirfen.

‘The individual freedom of thought, conscience or religion is exercised at the moment they accept’...
Allerdings ist darauf zu verweisen, dass die Kommission einen Beschwerdefithrer vor Augen hatte, der zumin-
dest ein Gehalt dafiir empfangen hat und empfangen will, Kleriker seiner Kirche zu sein.

50 vgl. allerdings den EGMR in Serif v Greece (14.12.1999, Nr. 38178/97) (2001) 31 EHRR 20, S. 573 (§ 53):
‘The role of the authorities in such circumstances is not to remove the cause of tension by eliminating
pluralism, but to ensure that the competing groups tolerate each other.” Abgesehen von der zweifelhaften Be-
rufung auf die Toleranz akzeptiert hier das Gericht, dass unter aulergewohnlichen Umstidnden eine positive
Schutzpflicht bestehen konne, in die internen Beziehungen einer Religionsgemeinschaft einzugreifen.

‘The ultimate guarantee of [the] right to freedom of religion’, so EKMR, Konttinen v Finland (Zlk.-Entsch.,
03.12.1996, Nr. 24949/94) [HUDOC], § 1 (am Ende); siehe auch EKMR, Ahmad v United Kingdom (ZIk.-
Entsch., 1.3.1981, Nr. 8160/78) (1982) 4 EHRR 135 (§ 15). Beide Fille beziehen sich auf Spannungen am Ar-
beitsplatz, die durch religiose Pflichten des Arbeitnehmers entstanden. Mit solchen Bemerkungen legt die
Kommission die Betonung sehr strikt auf die Moglichkeit des Verlassenkonnens. Seine Arbeit aufzugeben
anstatt eine noch fiir beide Seiten akzeptable Einigung — notfalls zwangsweise eben unter Berufung auf die
Religionsfreiheit — herbeifithren zu diirfen, kann sich zweifelsohne als harte Entscheidung fiir den Arbeitneh-
mer herausstellen. Vgl. auch die kritische Anmerkung von QUINN, Conscientious Objection in Labor Relations,
in: Freedom of Conscience, hrsg. v. Council of Europe, Stralburg 1993, 117.

Vgl. ferner eine Schutzverpflichtung des Staates befiirwortend M. D. EVANS, Believing in Communities,
European Style, in: The Challenge of Religious Discrimination at the Dawn of the New Millennium, hrsg. v.
Ghanea, Leiden 2003, 146-7.

52 7Zu diesem schillernden Begriff vgl. zunichst nur Uitz, Freedom of Religion (Fn. 641, 2007) 167-168.
Hinsichtlich dieses Phidnomens siehe néher spiter S. 188, bei Fn. 893 und Fn. 894.

Bzw. im schlimmsten Fall nicht daran denken kann. Weiterhin mag es Menschen geben, die innerhalb der Ge-
meinschaft gegen derartige Missstinde vorgehen wollen und wissen, dass sie ihr Ziel auch nur von innen
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Grenze zu ziehen zwischen gerade noch legitimer interner Autonomie und dem Missbrauch der
Religionsfreiheit, die zum Eingreifen auffordert. Ebenso, wie niimlich der Einzelne einer Uber-
zeugung anhingen darf, die von auBen als bizarr, unangemessen oder irrational®™* beschrieben
werden konnte, so gilt dies ebenso fiir die religiose Gemeinschaft.

AbschlieBend sei noch auf eine letzte Fallgestaltung verwiesen, die die EKMR in D v

France zu behandeln hatte

Hier ging es um den Streit eines zivilrechtlich geschiedenen
jildischen Ehepaares, bei dem der Mann seiner Frau die Ubergabe des Scheidungsbriefes
verwehrte. So behielt er sich die Moglichkeit vor, eben diese seine geschiedene Frau spiter
einmal religiés wiederheiraten zu konnen.*® Diese wiederum erstritt sich vor franzosischen
Gerichten 25.000 Franc Schadensersatz, da ihr ndmlich durch dieses Verhalten die religiose

. . . 57
Wiederheirat mit anderen verwehrt wurde.®

Die Kommission meinte, der Mann riige in seiner
Beschwerde nicht, die Ubergabe des Scheidungsbriefes wire eine Handlung gegen sein Gewis-
sen, ,,weil dies eine Handlung ist, durch die eine Scheidung ordnungsgemill nach jiidischem
Gesetz vorgenommen wird*“.®® Zudem »scheine es®, dass seine religiosen Fiihrer ohnehin eine
abweichende Haltung einndhmen. Diese hitten ihn schlielich gebeten, ihnen die Verweigerung
der Herausgabe des Briefes zu erliutern.* Daraus schlieBt dann die Kommission, die Handlung
des Mannes sei nicht vom Schutzbereich des Art. 9 EMRK gedeckt.*®® FROWEIN ist zuzustim-

861 Ubertragen auf andere Fille lieBe

men, soweit er die Begriindung fiir ,,schwierig® erachtet.
sich vortragen, ein Katholik, der ein Dogma leugne, handle nicht aufgrund seiner Religions-
freiheit. SchlieBlich seien die ,.religiosen Fiihrer anderer Meinung. Das iiberzeugt nicht.*** Die
Autonomie einer religiosen Gemeinschaft fiihrt dazu, dass ein Dissident nicht leichtfertig durch

staatliche Hilfe ,,seine* religiose Gemeinschaft per Zwang verdndern kann. An seiner eigenen

heraus erreichen konnen. Sie hat der Staat gegebenenfalls zu unterstiitzen, auch wenn es eben nicht um einen

Austritt geht.
83 Siehe das Zitat oben S. 165 bei Fn. 759.
 EKMR, D v France (ZIk.-Entsch., 6.12.1983, Nr. 10180/82) DR 35, S. 201.
836 Da der Antragssteller sich zu den sog. Kohanim zihlt, denen es verwehrt ist, jemals religids geschiedene
Frauen zu heiraten, und sei es auch die eigene.
Weitere Einzelheiten zum Sachverhalt siehe unten S. 190 in Fn. 896.
‘Since it is an act by which divorce is regularly established under Jewish law’, so EKMR ibid. S. 202. Dann
wird als Manifestation die eben in Fn. 856 genannte Motivation beschrieben, mit seiner Ex-Frau in Zukunft
nochmals in einer (dann noch immer) religios giiltigen Ehe zusammenleben zu konnen.
Laut Sachverhalt steht nur fest, dass das ,,Rabbinical Tribunal* ihn habe befragen wollen, mehr jedoch nicht.
Im Ubrigen verweist die EKMR darauf, dass das franzosische zivile Berufungsgericht (sic!) gesagt habe,
niemand mit echter religioser Uberzeugung verweigere die Herausgabe des Scheidungsbriefes.
80 Ibid.: ‘Therefore ... the applicant was not manifesting his religion in observance or practice, within the
meaning of Article 9 § 1 of the Convention. It follows that there was ... no interference with the rights ensured
by Article 9 of the Convention.’
FROWEIN, Religionsfreiheit und internationaler Menschenrechtsschutz, in: Religionsfreiheit zwischen indivi-
dueller Selbstbestimmung, Minderheitenschutz und Staatskirchenrecht (Fn. 639, 2001), 82-83.
Es versteht sich von selbst, dass sich die Sachlage grundlegend dndert, sofern die religiose EheschlieBung auch
staatlicherseits anerkannt und Folgen nach sich zoge, siehe dazu RICHTER, Relativierung universeller Men-
schenrechte durch Religionsfreiheit? in: Religionsfreiheit (Fn. 742, 2001), 113, ebd. auch weitere Hinweise
zum jiidischen Recht 110-112.

857
858

859

862

182



KOHARENTE AUSLEGUNG? SCHUTZ VOR EINGRIFFEN DURCH PRIVATE IN DAS FORUM INTERNUM

religiosen, durch Art. 9 EMRK geschiitzten Uberzeugung zu zweifeln, besteht indes kein Anlass.
Hinzu kommt, dass der Beschwerdefiihrer hier wohl kaum zu bestreiten beabsichtigt, dass eine
religios wirksame Scheidung durch Ubergabe des Briefes vorgenommen wird. Hier steht statt-
dessen in Rede, ob er die Scheidung der religiosen Ehe aus religiosen Griinden nicht eingehen
will. Um fiir einen Augenblick in der Argumentationsstruktur der EKMR zu verharren: Ob
gerade dies ihm die ,,religiosen Fiihrer* ebenso verweigern, ldsst sich dem mitgeteilten Sachver-
halt noch nicht einmal entnehmen.*®

Die eigentliche Frage bleibt daher, ob die Ehefrau sich ihrerseits auf die Religionsfreiheit
berufen kann, wie FROWEIN dies bejahen und damit das Ergebnis der Entscheidung aufrechter-
halten will. Der staatliche Eingriffe miisse hier ,,als zum Schutz des religiosen Friedens insge-
samt notwendig® qualifiziert werden: Die Frau wird nach der zivilrechtlichen Scheidung von
ihrem Mann in ihrer Religionsausiibung so massiv gestort, das der Staat einschreiten kann.“*®*
Eine solche Auffassung ist jedoch ebenso zuriickzuweisen wie die der Kommission. Zwar mag
man es u. U. als unmoralisch qualifizieren, dass jemand die religiose Eheverbindung nicht
gleichzeitig mit der zivilrechtlichen 16sen will.*> Zunichst aber ist dies erst einmal die Folge
jidischen Rechts (in der hier maBgeblichen — wohl orthodoxen — Auslegung), die einem Ehe-
partner ein solches Handeln ermdglicht.*® Staatlicherseits kann die Frau sich in Frankreich nach
Belieben wiederverheiraten. Warum aber soll die Religionsfreiheit der Frau ,,massiv gestort*
sein, wenn sie einer Religion angehort, die ihr eine bestimmte Handlung nicht erlaubt? Miisste
danach nicht auch, um hier wieder auf das Beispiel der Katholiken zuriickzugreifen, der Staat in
das kanonische Eherecht eingreifen, wenn er sich mit den Anspriichen derer konfrontiert sieht,
denen eine kirchliche Wiederheirat nicht erlaubt wird? Hier gilt entgegen FROWEIN, dass es
Aufgabe des Judentums selbst ist, tragfihige Regeln zum religiosen Eheverstindnis zu finden.*”’

Der Staat wire damit nicht nur hoffnungslos iiberfordert, er darf es auch nicht, solange nicht ein

besonderes, hier nicht ersichtliches®®® Interesse hinzu tritt.

863
864

Die Entscheidung des franzosischen weltlichen Gerichts (siehe Fn. 859) ist diesbeziiglich jedenfalls irrelevant.
FROWEIN, Religionsfreiheit und internationaler Menschenrechtsschutz, in: Religionsfreiheit zwischen indivi-
dueller Selbstbestimmung, Minderheitenschutz und Staatskirchenrecht (Fn. 639, 2001), 83.

Uber die tatsichlichen Hintergriinde wird nicht mehr als das oben Genannte gesagt.

Hier soll nicht die weitergehende Frage behandelt werden, inwieweit der Staat aus ,,Antidiskriminierungsgriin-
den* etwa im Kampf gegen eine Benachteiligung von Frauen in innerreligiose Konflikte eingreifen mag (hier:
wenn es nur der Mann ist, der das Recht hat, keinen Entlassungsbrief zu iibergeben (unbeschadet dessen, dass
die Frau womoglich das Recht hat, ihrerseits einen Entlassungsbrief nicht anzunehmen und so einen schei-
dungswilligen Mann an Wiederheirat zu hindern; die Ansichtsweisen im Judentum scheinen hier insgesamt
durchaus unterschiedlich zu sein)).

Ausweislich http://en.wikipedia.org/wiki/Jewish_view_of_marriage#Divorce, eingesehen am 3.3.2008, gibt es
hier die verschiedensten Ansitze, eine als akzeptabel empfundene Losung zu schaffen (vgl. z. B. das Stichwort
,.Lieberman-clause®).

868 Vgl. allerdings Rn. 866.
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b)  Beispiel (2): Erzwungene Mitwirkung bei Abtreibungen in einem privaten

Krankenhaus

Es konnten auch Konflikte in den Fillen auftreten, in denen jemand den Staat zum Handeln
gegen nicht-staatliche Beeintrachtigung des forum internums auffordert, bei denen es sich aber
nicht um interne Angelegenheiten einer Religionsgemeinschaft handelt. Solche Situationen
konnten gerade deshalb in besonderem MaBle fiir die Begriindung einer positiven Schutzpflicht
des Staates geeignet sein, da sich der private Gegenspieler nicht notwendigerweise seinerseits
auf Menschenrechte beruft. Eine solche potentielle Rechtfertigung fiir sein Handeln ist dagegen
der Regelfall bei internen Konflikten.**

Als Beispiel870 konnte man an eine Arztin in einem Privatkrankenhaus denken, die zur Mit-
wirkung an Abtreibungen®’' gezwungen werden soll, dies jedoch nicht mit ihrem Gewissen ver-
einbaren kann. Die erste zu beantwortende Frage ist, ob solch ein gewissensbegriindeter Wider-
spruch zur absolut geschiitzten Sphére des forum internums zuzurechnen ist. An einer Abtrei-
bung mitzuwirken, bedeutet fiir die Arztin, dahin gedringt zu werden, in irgendeiner Weise ihre
innere Uberzeugung zu verindern — nach wie vor vermag sie eine Abtreibung in gleichem Mafe

als ethisch unvertretbar beurteilen. Allerdings ist die Arztin mit einer Verpflichtung konfrontiert,

9 Aus Vereinfachungsgriinden wurde eben allerdings eher allgemein nur auf die Selbstbestimmung und

Autonomie, nicht aber auf die selbstredend hier auch einschligige kollektive Religionsfreiheit verwiesen.

Die praktische Relevanz solcher Beispiele kann durch Verweis insbesondere auf die nationale Rechtslage in
den Vereinigten Staaten aufgezeigt werden. Dort herrscht ein reger Streit um dhnliche Fragestellungen,
allerdings vor dem Hintergrund eines Religionsfreiheitsverstindnisses, das sich deutlich von dem des Art. 18
ICCPR unterscheidet (insbesondere hinsichtlich der Differenzierung zwischen Manifestieren und absolutem
Schutz des forum internums). Fiir einen Uberblick hinsichtlich der zugrunde liegenden US-Prinzipien in diesem
Zusammenhang (u. a. zum First Amendment) vgl. BOOZANG, Deciding the Fate of Religious Hospitals in the
Emerging Health Care Market (1995) 31 Houston L Rev 1493-1504, kurz auch GROCHTMANN, Rezension zu
Funke, Die Religionsfreiheit im Verfassungsrecht der USA (2006), DPM 14 (2007) (im Erscheinen).

In den USA gibt es explizite Regeln hinsichtlich der Relevanz des Gewissens, u. a. im medizinischen Sektor,
siehe Title VII of the Federal Civil Rights Act of 1964 (siche den Verweis auf 42 U.S.C. § 2000e et seq. (1994)
bei HERBE, The Right to Refuse: A Call for Adequate Protection of a Pharmacist’s Right to Refuse Facilitation
of Abortion and Emergency Contraception (2004) 17 J L & Health 93). Vgl. weiterhin die Beschreibung sog.
‘conscience-laws’ in einigen US-Bundesstaaten, die Personen im Gesundheitssektor helfen sollen, sich auf ihr
Gewissen zu berufen, wenn sie sich weigern, z. B. Dienstleistungen im Zusammenhang mit Abtreibungen
vorzunehmen — insoweit sind Apotheker allerdings zumeist nicht erfasst, siehe HERBE, ibid. 97-100 und
RAMBAUD, Prescription Contraceptives and the Pharmacist’s Right to Refuse: Examining the Efficacy of
Conscience Laws (2006) 4 Cardozo Pub L Poly & Ethics J 201-203; vgl. auch, sich beziehend z. B. auf
todliche Spritzeninjektionen (Todesstrafe), NELSON, Freedom of Choice for Everyone: The Need for
Conscience Clause Legislation for Pharmacists (2005) 3 U St. Thomas L J 156-157, m. w. N. auf die
Gegenansicht zu solchen ,,consciences clauses auf S. 160.

Hinsichtlich des Umfangs der UK ‘conscience clause’ als Teil des ,,Abortion Act 1967 siche mit Nachweisen
GRUBB, Case Comment on R v Salford Health Authority, ex parte Janaway [1988] 2 WLR 442 [1988]
Cambridge L J 162-165. In Deutschland existiert eine vergleichbare Gesetzgebung nicht.

Wie es jedoch in einer umfassenden Studie zu den hier einschldgigen Streitfragen heif3t, gilt, dass die weitaus
meisten von denen, die an einer Abtreibung nicht mitwirken konnen, auch auf freiwilliger Basis dement-
sprechend eingesetzt werden, sieche DURHAM, Jr./ WOOD/ CONDIE, Accomodation of Conscientious Objection
to Abortion [1982] BYUL Rev 368.

In diesem Zusammenhang muss die logisch vorrangige Frage unbeachtet bleiben, inwieweit das internationale
Menschenrechtssystem bzw. nationale Verfassungen generell Abtreibungen verbieten miifiten.
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eine Handlung durchzufiihren,®’” die im Gegensatz zu ihren Uberzeugungen steht. Wie oben
ausfiihrlich verdeutlicht, ist es bislang nun noch keineswegs gelungen, eine stringente Trennlinie
zwischen Manifestieren und forum internum zu ziehen. Der Wortlaut der relevanten Normen®’
klassifiziert ,,observance* als eine Form des blofen Manifestierens, doch gibt es gute Griinde
dafiir, einige Formen der ,,observance* als dem forum internum zugehérig zu qualifizieren.*”*
Allerdings wiirde dariiber hinaus das Kriterium privat/6ffentlich hier nicht fiir eine Einbeziehung
in den absolut geschiitzten Bereich sprechen, da die Arbeit einer Arztin Teil ihres 6ffentlichen
Lebens ist. Das wohl am meisten fiir eine Einbeziehung in den Bereich des forum internums
sprechende Argument ist es zu erkennen, dass das Manifestieren als Gegenbegriff zum forum

. . . . . 7
internum eine aktiv-kommunikative Komponente voraussetzt.*”

Mit der bloBen Weigerung, an
einer Abtreibung teilzunehmen, liegt der Schwerpunkt aber nicht auf Uberzeugungsarbeit oder
irgendeiner sonstigen normalen Kommunikationsform mit anderen, sondern auf einem Lebens-
vollzug im Einklang mit den grundlegenden Forderungen des eigenen Gewissens. Solange die
Verweigerung als direkte Konsequenz eines essentiellen Teils der inneren Uberzeugungen
festgemacht werden kann, konnte argumentiert werden, dies dem absolut geschiitzten forum
internum zuzurechnen.®’® Wie dem auch sei, endgiiltige Antworten fiir die in Frage kommenden
Sachverhaltsgestaltungen zu erarbeiten, ist eine kaum l6sbare Aufgabe. Nimmt man fiir den
weiteren Verlauf der Diskussion an, dass der absolute Schutz des forum internums einschlédgig

$77 sind nunmehr die folgenden Fragen zu beantworten: Zunichst ist zu iiberpriifen, ob ein

sei,
Eingriff im Rechtssinn vorliegt, bevor dann zu fragen ist, ob die ,,horizontal effects* dazu fiihren,

dass der Staat zu SchutzmaBnahmen zugunsten der Arztin verpflichtet ist.

2 Die Frage nach der Anwendbarkeit der Gewissensfreiheit erscheint ohnehin schwierig genug unter Zugrunde-

legens eindeutiger Fakten, sodass es hier nicht notwendig erscheint, subtilere Sachverhalte anzusprechen, wie

etwa Formen von nur indirekten Beitrdgen zu einer Abtreibung.
73 Vgl. sowohl Art. 9 § 1 EMRK als auch Art. 18 § 1 ICCPR.
7% Siehe den Text oben beginnend bei S. 148 hinsichtlich ‘worshipping’.
*> " Siehe oben S. 144 bei Fn. 663.
%76 Es bleibt jedoch zweifelhaft, ob Unterscheidungskriterien gefunden werden konnen, die hinreichend nach-
vollziehbar und unparteiisch angelegt sind. Die prinzipielle Rechtsfolge absoluten Schutzes (siehe einschrin-
kend dazu allerdings sogleich im Text) konnte dazu verleiten, dem forum internum einige Akte zu entziehen,
um diese Rechtsfolge zu vermeiden. Wenn beispielsweise ein Zeuge Jehovas auf der gleichen Auslegung beru-
hend eine Bluttransfusion fiir sich oder sein Kind verhindern méchte, konnte man versucht sein, dieses Begeh-
ren zuriickzuweisen. Ob die praktischen Notwendigkeiten tatsdchlich so verfiihrerisch wéren, dass eine vertret-
bare gerechte Rechtsanwendung nicht gewihrleistet wire, kann aber schlecht beurteilt werden. Das eben ge-
nannte Beispiel kann jedenfalls ohne weitere Verbiegungen einem zutrdglichen Ergebnis zugefiihrt werden.
Hinsichtlich des Kindes gilte schlielich, dass das elterliche Sorgerecht vom staatlichen Wichteramt begrenzt
wird, insbesondere wenn das leibliche Wohl des Kindes dramatisch gefihrdet ist. Hinsichtlich des Erwachse-
nen miisste zunédchst einmal sorgsam begriindet werden, weshalb iiberhaupt dessen Entscheidung nicht hinge-
nommen werden miisste.
Vgl. hinsichtlich der hier nicht nidher zu begutachtenden Fragen z. B. GONZALES DEL VALLE, The Permissible
Scope of Legal Limitations on the Freedom of Religion or Belief in Spain (2005) 19 Emory Intl L Rev 1062—
1063.
Darauf hingewiesen sei, dass die kommenden Fragestellungen sich allerdings auch dann in dhnlicher Weise
ergiben, wollte man hier nur eine Form des Manifestierens anerkennen. Auch hierfiir besteht schlieSlich
menschenrechtlicher Schutz, dem ebenso ,,horizontal effects® zukommen konnten.
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Ein Eingriff in das forum internum konnte mit der Begriindung verneint werden, die Arztin
habe doch die Option, ihren Vertrag zu beenden®’®. Solch ein Argument ist schlieBlich in der
Rechtsprechung der EKMR verankert.*”” Es kann hier aber an Sachverhaltsvarianten gedacht
werden, die die Anwendung einer solch harschen Regel als zweifelhaft erscheinen lassen. Wire
z. B. der Arbeitgeber das einzige Krankenhaus in hinnehmbarer Entfernung vom Wohnort der
Arztin, wo sie mit ihrer Familie ein Eigenheim errichtet hat, und wiren zusitzlich geniigend
andere Bedienstete in ihrem Krankenhaus dazu bereit, an Abtreibungen mitzuwirken,880 ist dann
der Verweis auf die Kiindigungsmoglichkeit zum Schutz ihrer Gewissensfreiheit legitim? Wenn
nachweisbar wire, dass das Krankenhausmanagement bewusst ein anderweitiges Arrangement
verhindert, um die Arztin zu schikanieren, wire es dann noch iiberzeugend, einen Eingriff zu
verneinen? Es scheint somit Sachverhalte zu geben, bei denen ein Eingriff in das forum internum
zu bejahen ist.

Die nichste Frage wire, ob der absolute und daher sehr herausgehobene Schutz der
innersten Uberzeugungen es erfordert, dass der Staat in jedem Fall, dessen er gewahr wird,
zugunsten des Opfers titig werden muss. Es ist allerdings die tatsdchlich im Einzelfall vor-
liegende Schwere eines Menschenrechtsmissbrauchs, die mit dariiber entscheidet, ob es eine
korrespondierende Schutzpflicht des Staates zum Einschreiten gibt.*®' Eine bloB schematische
Bejahung einer Schutzpflicht hinsichtlich aller dem forum internum zugeordneten Fille, auf-
grund dessen absoluten Schutzmechanismus’, scheint dem nicht angemessen zu sein. Das forum
internum umfasst nicht nur Uberzeugungen, die per se®* von solch iiberragender Bedeutung
sind, dass jedweder Eingriff zwangslaufig zu einer solch schweren Verletzung fiihrt, dass darauf
mit einer obligatorischen Schutzpflicht geantwortet werden miisste.

Steht man vor der Aufgabe, die oben angefiihrten Kriterien anzuwenden, um so
festzustellen, ob eine positive Schutzpflicht besteht, bekommt man die Folgen fehlender Prézi-
sion dieser Mafstidbe zu spiiren. Die quasi-6ffentliche Funktion des Krankenhauses als des einzi-
gen in Frage kommenden Arbeitgebers in dieser Region spricht fiir die Annahme einer Schutz-
pflicht. Dies gilt auch fiir die Leichtigkeit, mit der im gegebenen Fall hier das Hospital den

Konflikt einvernehmlich beilegen konnte: Der Staat miisste hier dem betroffenen Privaten

878 Uberdies wire die Rechtslage wohl anders zu werten, wenn der Arztin schon bei Vertragsschluss bekannt war,

dass sie in Zukunft an Abtreibungen wiirde mitwirken miissen.

* " Siehe S. 181, Fn. 851.

880 Vgl. hinsichtlich eines ‘reasonable accommodation requirement by the employer’ im US-Recht RAMBAUD
(Fn. 870) (2006) 4 Cardozo Pub L Poly & Ethics J 216-219.

%I Siehe S. 168, Fn. 774.

82 Obschon zu konzedieren ist, dass das forum internum mit Blick auf den Rechtsbegriff ,,Gewissen* in solch
enger Weise interpretiert werden konnte, dass jedem Eingriff zumindest eine iiberdurchschnittliche Schwere
beizumessen wire. Eine nidhere Ausarbeitung der mafgeblichen Rechtsbegriffe iibersteigt allerdings den Rah-
men dieser Arbeit, vgl. dazu kurz S. 112, Fn. 503.
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keinerlei schwere Beeintrachtigungen zumuten, sondern griffe nur marginal in dessen Autono-
mie ein. Auf der anderen Seite sprechen in einem solchen Fall gute Griinde dafiir, dem Staat
einen weiten Einschitzungsspielraum zu geben, ob er es nach eigenem Ermessen fiir geboten an-
sieht, hier in den Konflikt unter Privaten einzugreifen. Das hitte zur Folge, dass deshalb
gegebenenfalls der Anspruch der Arztin ins Leere ginge. SchlieBlich solle das Konzept der
,horizontal effects* dann nicht anwendbar sein, wenn es eine ,,unverhiltnisméfBige Belastung*
fiir den Staat herbeifiihre.*® Es kann hier vorgetragen werden, dass die notwendigen Anstren-
gungen, bei einem solchen Fall die notwendige Sachverhaltsaufklarung durchzufiihren, die
Kapazititen der Behorden iiberstiegen. Es ist dabei schlieBlich zu bedenken, dass es nur die das
Ubliche iiberschreitenden Fakten sind, die hier iiberhaupt zu einem relevanten Eingriff in das
forum internum fiithren. Angemessen wére es aus meiner Sicht, zumindest in den Fillen eine
positive Schutzpflicht grundsétzlich zu bejahen, in denen die Betroffene ihrerseits in Vorleistung
tritt, sprich den Behorden dadurch das Argument der fehlenden Angemessenheit aus der Hand
schldgt, dass sie selbst schon einen aufgearbeiteten Sachverhalt mit brauchbaren Beweisangebo-

ten vorlegt.884

Es zeigt sich jedenfalls wieder an einem solchen Beispiel, wie dullerst diffizil der
Schutz des forum internums vor Zwang und anderen Eingriffen in Situationen zu handhaben ist,

bei denen es um Konflikte unter Privatpersonen geht.

¢) Beispiel (3): Proselytismus (Variante a)

Mit Blick auf die theoretischen Voraussetzungen von ,horizontal effects* soll nun der Blick
noch einmal auf die Frage missionarischer Aktivititen gelenkt werden. Zunichst ist klarzu-
stellen, dass das internationale Menschenrechtsregime einzig friedfertige Uberzeugungsversuche
duldet, wohingegen Gewaltanwendung ein Einschreiten zugunsten der Opfer notwendig machte.
Geht es allerdings darum, eine positive Schutzpflicht basierend auf dem Schutz des forum
internums festzustellen, gerichtet gegen gewaltfreie Missionsarbeit, so ist eine hohe Messlatte zu

.. . 5
ubersprmgen.88

886

Die Moglichkeiten des Staates einzugreifen sind von vornherein einge-

schriankt.”™ Hinzu kommt, dass dem Staat eine Einschitzungsprirogative zusteht, ob er etwaig

**> " Siehe S. 176, Fn. 827.

884 Rechtliche Ausfithrungen wiiren zusitzlich nur als Anregung fiir die selbstverantwortlich zur Rechtsanwendung
verpflichtete Behdrde notwendig. Insoweit konnte natiirlich iiberlegt werden, ob basierend auf der umfang-
reichen Diskussion der sog. conscience clauses in den USA (siehe die Nachweise auf S. 182 in Fn. 870) schon
hinreichend ausgereifte Rechtslosungen bereitliegen, die einer praktischen Verwertbarkeit den Weg ebnen.

Eine andere Frage allerdings ist es, ob unter Anwendung des Minderheitenrechts (bzw. dessen Prinzipien zur
Auslegung der existierenden rechtlichen Regelungen) nicht die Schwelle deutlich gesenkt werden muss, um
Minderheiten effektiv zu schiitzen. Vgl. allgemein zum Minderheitenrecht RODLEY, Conceptual Problems in
the Protection of Minorities International Legal Developments (1995) 17 HRQ 48-71; zu Beschriankungen von
Missionsarbeit, gestiitzt auf Minderheitenrechte, vgl. die Ausfithrungen von VALDERRAMA ADRIANSEN,
Tolerance and Religious Freedom: The Struggle in Peru [2007] BYUL Rev 782, 784, 787, 789.

%% Siehe S. 175, Fn. 812.
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einzugreifen bereit wiire.®” Selbst hinsichtlich der Situationen, in denen Missionare eine
finanzielle Machtstellung einsetzen, um in Armut lebende Menschen fiir sich zu gewinnen, kann
kaum eine staatliche Pflicht zum Eingreifen hergeleitet werden.®®® Es fiihrt nicht weiter, dass

starke Griinde dafiir sprechen, solch ein Vorgehen als unethisch zu bezeichnen,889

abgesehen
davon, dass sicher nicht alle Religionen solch ein Vorgehen befiirworten wiirden.* Nicht-
staatliche Gemeinschaften sind jedoch schlichtweg nicht an bloB ethische Imperative gebun-
den.®! Die Einbeziehung der Grundsitze hinsichtlich ,horizontal effects* bestérkt also nur das
oben schon gefundene Ergebnis, dass normale Aktivititen von Missionaren keineswegs dazu
filhren, dass der Staat zugunsten der angeblichen Opfer deren Tatigkeit erschweren oder gar
unterbinden miisste.

Wenngleich also die schlichte Gleichsetzung von zu verhinderndem Zwang und missio-
narischer Titigkeit unzuldssig ist, mag gerade die Entwicklung von Religionsgemeinschaften,

die man oft als Sekten zu benennen pflegt,*””

Anlass zu ganz praktischen Fallbeispielen geben,
bei denen eine positive Schutzpflicht des Staates ausgeldst werden kénnte. Mit dem Schlagwort
,brain-washing” ist eine Situation beschrieben, die einer genaueren Analyse moglicher ,hori-
zontal effects* hinsichtlich Missionsanstrengungen bedarf. Sollte es moglich sein, den Gebrauch

von Methoden nachzuweisen, die direkt manipulierend auf die innersten Uberzeugungen einer

%7 Bei dieser Fallvariante hier ist die Perspektive des angeblichen Opfers in den Blick zu nehmen, das um Hilfe

sucht. In der Praxis wird es mit Blick auf Missionare allerdings zumeist um Staaten gehen, die von sich aus

gegen Missionare vorgehen und sich dabei darauf berufen, die Gewissensfreiheit ihrer Biirger zu schiitzen. Zu

diesem Themenkomplex des Handelns auf eigene Initiative siehe die Ausfiithrungen sogleich.

Abgesehen von der substantiellen Frage, wie mit solchen Aktivititen umzugehen ist, wire es sicherlich oftmals

kompliziert, Missionaren eine entsprechende Intention nachzuweisen, ihre materielle Hilfe mit dem Druck auf

einen Glaubenswechsel zu verbinden.

Vgl. mit diesem Ergebnis auch KRISHNASWAMI, ‘Study of Discrimination in the Matter of Religious Rights and

Practices” (1960) UN Doc E/CN.4/Sub.2/200/Rev.1, S.27. Vgl. auch CUMPER, Freedom of Thought,

Conscience, and Religion, in: ICCPR and UK Law (Fn. 605, 1995), 370-371.

Siehe fiir eine Gegenansicht jedoch LERNER, Religion, Secular Beliefs and Human Rights (Fn. 491, 2006) 20

(zitiert oben S. 133 in Fn. 605); 132; 164 (Argument 5); siehe zu dessen Verstdndnis von coercion auch oben

das Zitat S. 133, Fn. 605.

Auch insoweit allerdings gilt, dass es schwerfallen wird, eine Trennlinie zu ziehen zwischen einer unethischen

Verkniipfung von Hilfe und Konversionsdruck auf der einen und humanitiren Hilfe verbunden mit schlichtem

Glaubenszeugnis auf der anderen Seite. Hinsichtlich dessen vgl. TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005)

62—-63, der der Auffassung ist, ‘the notion of improper “inducement” is elusive and casts doubt, which is

largely unsubstantiated, over missionary and humanitarian work.’

% Vgl. hinsichtlich der katholischen Richtlinie hierzu BENEDIKT XVI., Enzyklika Deus Caritas Est (25.12.2005),
hier zitiert nach DBK, Verlautbarungen des Apostolischen Stuhls Nr. 171, Nr. 31 ¢ (S. 47): ,,Aulerdem darf
praktizierte Nachstenliebe nicht Mittel fiir das sein, was man heute als Proselytismus bezeichnet. Die Liebe ist
umsonst; sie wird nicht getan, um damit andere Ziele zu erreichen.* Vgl. ferner mit Blick auf andere christliche
Konfessionen die Nachweise bei HOUTEPEN, From Freedom of Religion Towards a Really Free Religion, in:
Freedom of Religion, hrsg. v. Naber, Assen 2000, 47 u. a. mit Blick auf eine Erkldrung des World Council of
Churches aus 1956.

¥1 Vgl. oben S. 165 bei Fn. 759.

82 Hinsichtlich des Begriffs ,,Sekten” vgl. MAYER, Freedom of Conscience and the New Religious Pluralism:
Questions regarding ‘Sects’, in: Freedom of Conscience, hrsg. v. Council of Europe, Stralburg 1993, 57, 62;
RICHTER, Relativierung universeller Menschenrechte durch Religionsfreiheit? in: Religionsfreiheit (Fn. 742,
2001), 150-152; hinsichtlich deren Behandlung in Europa vgl. beispielsweise den Uberblick bei DEFEIS,
Religious Liberty and Protections in Europe (2007) 45 J Catholic Legal Studies 89-91.
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Person einwirken sollen, fiele es leicht, eine Pflicht des Staates zur Reaktion zu begriinden.893
Dass ein Urteil ungleich schwieriger wird, sobald subtile Mittel eingesetzt werden, braucht an
dieser Stelle nicht mehr eigens hervorgehoben zu werden. Insbesondere darf man auch davon

ausgehen, dass die Sachverhaltsaufklirung nicht ohne groBe Schwierigkeiten zu meistern ist.**

3. Handlungen des Staates auf eigene Initiative, die darauf gerichtet sind, Verletzungen

der Menschenrechte durch Private zu verhindern

Die soeben analysierten Fallgestaltungen nahmen sich den Fragen aus der Sicht des potentiellen
Opfers an, d. h. seiner Anspriiche gegen den Staat auf positive SchutzmaBBnahmen gegen private
Beeintrichtigung seiner Gewissensfreiheit. Eng damit verbunden ist die Situation, dass der Staat
eine ebensolche Gefidhrdungslage zwischen Privaten zu erkennen meint und nunmehr — aus
eigenem Antrieb heraus — zugunsten des potentiellen Opfers Partei ergreift. Doch kann es nicht
als selbstverstindlich angenommen werden, dass der Staat in einem Konflikt zwischen Privaten
auf der horizontalen Ebene dabei die richtige Seite unterstiitzt. Stellt sich der Staat dabei, wie die

Praxis solcher angeblicher Schutzgesetze oft erkennen ldsst, dann auch noch auf die Seite der

3 Vgl. z. B. Richter PETTITL, Kokkinakis v Greece (25.5.1993, Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 426-427.

94 Siehe allgemein zum Themenkomplex ,.Sekten” und deren Gefihrlichkeit vgl. einerseits — von recht groBem
Gefahrenpotential ausgehend — LERNER, Religion, Secular Beliefs and Human Rights (Fn. 491, 2006) 125:
‘Methods of inducement can be dangerous to the mental health of the prospective proselytes, particularly if
sects combine religious ideas with disturbing forms of collective or individual behaviour.” Mit Blick auf die
Scientoloy Church vgl. die Hinweise oben S. 108, Fn. 492.

Siehe andererseits aber auch Richter MARTENS, Kokkinakis v Greece (25.5.1993, Nr. 14307/88) (1994) 17
EHRR 438 (§ 18): ‘It is evidently difficult to establish where spiritual means of conversion cross the borderline
between insistent and intensive teaching, which should be allowed, and spiritual coercion akin to brainwashing.
I am not satisfied, however, that the existence of such offensive methods has been established. In 1984 the
author of a study on these new sects, made at the request of the Netherlands Parliament, concluded after
extensive research that, as far as the Netherlands were concerned, there was no such evidence. The author
stressed that everywhere the new sects had provoked violent reactions including persistent allegations about
such methods, but that Governments had up till then declined to take measures.’

Siehe auch die ernste Warnung vor Diskriminierung von Minderheiten im Gewande einer Gefahrenabwehr von
Sekten MAYER, Questions regarding ‘Sects’ in: Freedom of Conscience (Fn. 892, 1993) 62. Ihm zufolge wird
die Entwicklung von ‘scientific research which is both independent and fully aware of its social responsi-
bilities” auflerst wichtig sein.

Hingewiesen sei darauf, dass die Problematik ,,Sekten” nicht nur dann im Fokus der Religionsfreiheit steht,
wenn es darum geht, eine Schutzpflicht auf positives Eingreifen zu konstruieren oder sonst direkte Eingriffe
gegen Religionsgemeinschaften zu legitimieren. Es geht auch darum, inwieweit Grenzen gesetzt werden bei der
positiven Forderung von Religionsgemeinschaften. Es steht dabei in Rede, inwieweit sich der Staat verweigern
kann, Religionsgemeinschaften Vorteile zu gewihren, z. B. wenn diese moglicherweise in erster Linie wie ein
Wirtschaftsunternehmen monitire Interessen vertreten. Vgl. beispielhaft zur Lage in Ungarn insoweit
SCHANDA, ‘Religious Freedom Issues in Hungary, [2002] BYUL Rev 424-428 (siehe auch 410-411, zum
Bemiihen, objektiv sich um die Erfassung von Minderheitsreligionen zu bemiihen, die auch dort mit dem als
abwertend empfundenen Begriff ,,Sekten® erfasst werden; ferner 429-431 zur Bewertung von der Church of
Scientology durch staatliche Stellen); siehe zu allem auch ders., The Permissible Scope of Legal Limitations on
the Freedom of Religion or Belief in Hungary (2005) 19 Emory Intl L Rev 892-893, sowie ders.,
Staatskirchenrecht in den neuen Mitgliedstaaten der Européischen Union, in: Recht in Kirche und Staat, Joseph
Listl zum 75. Geburtstag, hrsg. v. Rees, Berlin 2004, 805.
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Mehrheit und zu Lasten der angeblich menschenrechtswidrig agierenden Minderheit,*”> so sollte
dies hinreichend Anlass zu niherem Nachdenken iiber die angemessene rechtliche Bewiltigung
derartiger Konflikte geben. Es ist daher nun in den Blick zu nehmen, welche Rechte in solch

einem Fall den angeblich gegen die Menschenrechte verstoBenden Privatpersonen zukommen.

a)  Berechtigung des Staates zur Eigeninitiative — Ubereinstimmung mit der Diskussion

um die sog. ,,Horizontal Effects*?

Zunachst gilt es, die Voraussetzungen herauszuarbeiten, aufgrund derer der Staat auf seine
eigene Initiative hin in Konflikte zwischen Privaten einzugreifen vermag. Hierbei greift eine
andere Rechtsgrundlage, die in den bisherigen Erorterungen keine Rolle spielte. Die Schranken-
regelungen der internationalen Menschenrechte verweisen ndmlich auf die Rechte der anderen
als einem zulédssigen Ziel, um Eingriffe zu rechtfertigen. Hinsichtlich der hier zu erorternden
Gewissensfreiheit erméchtigen die Menschenrechtsvertrage den Staat, die ,,rights and freedoms
of others* (Art. 9 § 2 EMRK) bzw. ,,morals or the fundamental rights and freedoms of others”
(Art. 18 § 3 ICCPR) zu schiitzen. Basierend auf diesem Teil der Schrankenregelung hatte der
EGMR oftmals Fille zu entscheiden, bei denen Konflikte zwischen nicht-staatlichen Akteuren
reguliert wurden: Wenn schlieBlich ein Staat von seiner Ermichtigung Gebrauch macht, ein
bestimmtes Verhalten von Privatpersonen zugunsten der Rechte anderer zu beschrinken, dann
greift er damit zwangsliufig in die ,,Sphire der Beziehungen von Personen untereinander* ein.*”®

Da nach der Rechtslage hier schon die notwendigen Instrumentarien zur Konfliktlosung
positivrechtlich festgelegt sind — die Eingriffsklauseln —, wird der gleichwohl auch hier im Hin-
897

tergrund erkennbaren Frage nach den ,horizontal effects* keine Aufmerksamkeit geschenkt.

Diese fehlende Beachtung mag auch an Folgendem liegen. Das Konzept der ,,horizontal effects*

%5 Vgl. als Beispiel insoweit nur die sri lankische Rechtslage zum Schutz der buddhistischen Mehrheit, siehe oben

ab S. 132 (bei Fn. 599).

‘Sphere of the relations of individuals between themselves’, so der Ausdruck bei X and Y v The Netherlands
(26.3.1985, Nr. 8978/80) (1986) 8 EHRR 240 (§ 23).

Allerdings diskutiert zumindest CLAPHAM, Human Rights Obligations of Non-State Actors (Fn. 711, 2006),
auch solche Fallgestaltungen in seinem Werk zu ,horizontal effects®, z. B. S. 403—405.

Vgl. auch die Fallgestaltung bei EKMR, D v France (Fn. 855) , besprochen oben ab S. 182. Die Kommission
hat hier mit nicht tragfiahiger Begriindung Art. 9 EMRK als nicht einschldgig erachtet. FROWEIN (siehe die
Nachweise ebd.) jedoch betrachtete den Fall als einen horizontalen Konflikt, bei dem der Staat zugunsten der
Frau eingreifen miisse. Diese Beurteilung der Entscheidung wurde oben schon zuriickgewiesen. Ob hinzukom-
mend auch der Anspruch des dortigen Antragsstellers sich nach Maf3igabe der nun zu besprechenden Regeln bei
solchen horizontalen Konflikten bemessen miisste, ist allerdings fraglich. Ausweislich des Sachverhalts ergibt
sich die m. E. ungeheuerlich anmutende Moglichkeit, der franzdsische Staat habe aus eigenem sikularen Recht
heraus 25.000 Franc Schadensersatz zahlen lassen, weil der Ehemann sich einer religiosen ,,Scheidung® ver-
weigert habe. Trife dies tatsdchlich zu, so wire ein Paradebeispiel fiir die hier nun zu erorternden Fille gege-
ben. Ausweislich http://en.wikipedia.org/wiki/Jewish_view_of_marriage#Divorce, eingesehen am 3.3.2008,
gibt es jedoch religios motivierte, nach staatlichen Mafstidben giiltige Vertrdge im jiidischen Leben, die eine
Schadensersatzpflicht in Fillen beeinhalten, in denen der Ehemann einen Entlassungsbrief nicht iibergibt. Pacta
sunt servanda gilt auch fiir religiose Menschen und fiihrt daher nicht zu einer Verletzung der Religionsfreiheit.
Mangels niherer Sachverhaltsangaben soll daher diese Fallgestaltung nicht weiter aufgegriffen werden.
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wird oft mit dem rechtspolitischen Hintergedanken unterstiitzt, auf diese Weise eine grolere
Effektivitit der Menschenrechte zu erreichen, um ,,die Opfer von Herabwiirdigungen iiberall zu
schiitzen* gegen einen ,,exklusiven Staat-zentrierten Ansatz.%*® Wenn nun aber schon MaBnah-
men gegen den angeblichen Aggressor getroffen werden, so fehlt es an diesem legitimierenden
Antrieb, die sich schlieflich noch immer in der Entwicklung befindenden Ansétze zu horizonta-
len Konflikten in den Fokus zu riicken. Die , Titerperspektive* scheint hier dem menschen-
rechtsgeleiteten Blick eher zu entgehen als die Unterstiitzung des moglichen Opfers.**

Dies zu illustrieren, kann auf einen prominenten Fall des EGMR verwiesen werden, nim-
lich Otto-Preminger, der vom Verbot einer privaten Vorfithrung eines Films handelte, der auf
drastische Weise das christliche Glaubensbild attackiert.”” Das Gericht hat das Recht des Be-
schwerdefiihrers auf Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) zu beachten, das der Religionsfreiheit
der osterreichischen Mehrheitsbevolkerung dieser Region gegeniiber stand, die (so wurde vorge-
tragen) sich durch den Film beleidigt fiihlte. Die StoBrichtung war also umkehrt zu den sonstigen
Fillen iiber ,,horizontal effects*: Der behauptete — private — Rechtsbrecher beschwerte sich iiber
den Eingriff des Staates zugunsten anderer Privatpersonen. Die Mehrheitsmeinung des Gerichts
hielt das Verbot des Films jedoch aufrecht™', das explizit und einzig’® mit der Rechtsverteidi-
gung zugunsten anderer Privatpersonen gerechtfertigt wurde. Dabei setzte sich das Gericht nicht
auseinander mit seiner sonstigen eigenen Vorgehensweise in den Fillen, die die ,,Sphére der Be-
ziehungen von Personen untereinander* betreffen.”” Stattdessen, ,,bekriftigt durch den Wortlaut
selbst des Art. 10 § 27 EMRK’™ bezieht sich das Gericht nur recht generell auf ,,eine Verpflich-
tung, soweit wie moglich Meinungsiullerungen zu vermeiden, die grundlos beleidigend fiir ande-

re sind und daher deren Rechte verletzen*.””> Um dies zu begriinden, fithrt die Mehrheit aus, dass

% “To protect the victims of indignities everywhere’ — ‘exclusively state-centric approach’, so CLAPHAM, Human

Rights Obligations of Non-State Actors (Fn. 711, 2006) 1.

Es wird jedenfalls schwierig sein, substantielle Riickschliisse von der jetzt zu beleuchtenden Judikatur auf

positive Schutzverpflichtungen des Staates zu ziehen. Deshalb wurde diese Rechtsprechung auflen vor gelassen

bei der Darstellung des Konzepts der ,horizontal effects”. Siehe allerdings auch CLAPHAM, eben in Fn. §97.

%0 Otto-Preminger Institute v Austria (20.9.1994, Nr. 13470/87) (1995) 19 EHRR 34. Zum Uberblick iiber die

Reaktionen auf dieses Urteil vgl. MOWBRAY, Cases and Materials on the ECHR, Oxford 2001 (Nachdruck

2004, 427-428.

Weitere Details des Sachverhalts (Einziehung des Films etc.) sind in diesem Kontext hier irrelevant.

%2 Otto-Preminger Institute v Austria (20.9.1994, Nr. 13470/87) (1995) 19 EHRR 59 (§ 55): Nur die ‘rights of
others’ werden erwihnt als das Interesse, das in die VerhiltnismiBigkeitspriifung einzustellen ist.

%% X and Y v The Netherlands, siche Fn. 896 auf S. 190.

%% ‘Borne out by the wording itself of Art. 10 § 2’; dort heifit es (Betonung nicht im Original): ‘The exercise of

these freedoms, since it carries with it duties and responsibilities, may be subject to such [...] restrictions or

penalties as are prescribed by law and are necessary in a democratic society, [...] for the protection of health or

morals, for the protection of the reputation or rights of others [...]".

‘An obligation to avoid as far as possible expressions that are gratuitously offensive to others and thus an

infringement of their rights’, so Otfo-Preminger Institute v Austria (20.9.1994, Nr. 13470/87) (1995) 19 EHRR

57 (§ 49).
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die Weise, in der religiose Uberzeugungen und Lehre bekidmpft oder verneint werden, eine Angele-
genheit ist, die die Verantwortlichkeit des Staates herausfordert, namentlich dessen Verantwortlich-

keit, den friedvollen Gebrauch des durch Art. 9 garantierten Rechtes den Anhingern solcher Uberzeu-

. 906
gungen zu sichern™ .

Im Verlauf seiner substantiellen Diskussion, insbesondere hinsichtlich des VerhiltnismiBigkeits-
grundsatzes, bezog sich der EGMR nicht auf den spezifischen Umstand, dass es hier eine Privat-
person ist, die die Religionsfreiheit beeintriichtigt.””’ Es nahm generelle Abwigungen vor, mit
Aussagen iiber die Grenzen der Kritik,908 die Bedeutung des Art. 10 § 1 EMRK’” und die Lehre
vom sog. ,,margin of appreciation“910. Derartige Argumente hitten formal betrachtet in dhnlicher
Weise herangezogen werden konnen, wenn der Staat selbst der beschuldigte Tater gewesen
wire. Eine Abwigung eines Menschenrechtes etwa mit dem offentlich-rechtlichen Interesse am
Umweltschutz sihe strukturell nicht anders aus.

Die Sichtweise des Gerichts, wie sie sich beispielhaft911

bei Otto-Preminger zeigt, irritiert.
Es ist nicht folgenlos, die Frage nach der Anwendbarkeit der Grundsitze ,,horizontal effects*
ginzlich unbeachtet zu lassen. Dieses Konstrukt, wie umstritten es en detail auch sein mag,
beinhaltet gleichwohl feste Richtschniire, die darauf gerichtet sind, die Privatperson zu schiitzen,
gegen die der Staat hier vorgehen will. Der kategorische Unterschied zwischen Privatpersonen
und Staat fiihrt dazu, dass es einer zusitzlichen Rechtfertigung bedarf, will man gegen einen
nicht-staatlichen Akteur vorgehen (beispielsweise dessen quasi-6ffentliche Funktion oder eine

besondere Schwere der behaupteten Beeintriichtigung).”'? Vor diesem Hintergrund bedarf es

einer Antwort darauf, ob die Schrankenregelungen der EMRK und des ICCPR, die ausdriicklich

%6 “The manner in which religious beliefs and doctrines are opposed or denied is a matter which may engage the

responsibility of the State, notably its responsibility to ensure the peaceful enjoyment of the right guaranteed

under Art. 9 to the holders of those beliefs’, so Otfo-Preminger Institute v Austria (20.9.1994, Nr. 13470/87)

(1995) 19 EHRR 56 (§ 47).

Das Gericht musste natiirlich zwangslaufig die gegenldufigen Interessen beider nicht-staatlichen Akteure abwé-

gen (vgl. z. B. Otto-Preminger Institute v Austria (20.9.1994, Nr. 13470/87) (1995) 19 EHRR 59 (§ 55)).

Gleichwohl befasste sich das Gericht dabei nicht mit der spezifischen Frage, ob Rechtsfolgen sich daraus erge-

ben, dass die Gewichtigkeit dieser Rechte dadurch beeinflusst sein konnte, dass nicht der Staat selbst fiir die

behauptete Verletzung verantwortlich war.

%% Vagl. Otto-Preminger Institute v Austria (20.9.1994, Nr. 13470/87) (1995) 19 EHRR 56 (§ 47) and 57 (§ 49)
u. a. mit der Ausdifferenzierung solcher Meinungsduf3erungen, die ‘not contribute to any form of public debate
capable of furthering progress in human affairs’.

9 Tbid. S. 58 (§ 50, bei Fn. 46).

19 Tbid. S. 57-58 (§ 50).

' Das Urteil wurde zwar teils harsch kritisiert, vgl. z. B. TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 85-87,

allerdings in erster Linie wegen des Ergebnisses und seines Versuchs, die Beziehung zwischen Art. 9 und 10
EMRK zu erldutern. Insoweit wird diskutiert, ob eine Abkehr von dieser Entscheidung in der spiteren Recht-
sprechung zu erkennen ist, siche dazu insbesondere Wingrove v United Kingdom (25.11.1996,
Nr. 44179/98)(1997) 24 EHRR 1 und dann allerdings wieder Murphy v Ireland (10.6.2003, Nr. 44179/98)
(2004) 38 EHRR 13 (S. 212).
Die an dieser Stelle hier am Urteil geiibte Kritik ist anders, da sie sich nur auf die Frage bezieht, wie das
Konzept der ,horizontal effects* zu beriicksichtigen ist. Auf diesen spezifischen Aspekt bezogen besteht kein
Anlass, dieses Urteil als nicht mehr représentativ zu betrachten.

12 Siehe die Argumente (1) und (2), beginnend auf S. 174.
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die ,,rights of others* erwédhnen, den Staat davon freistellen, die zuséitzlichen Richtlinien zu be-
achten, die sich entwickelt haben aus dem Ringen um ,horizontal effects*.

Dies mag unter Bezugnahme auf zwei oben erwihnte’" Beispiele illustriert werden: Auf
der einen Seite die Mutter, die die Liebesbriefe ihrer Tochter hinter deren Riicken 6ffnet, auf der

1°'* _ unter Zuhilfenahme von Mitteln

anderen Seite der staatliche Agent, der heimlich und illega
des Staatsapparates — Briefe einer Biirgerin liest. Was passierte, wenn nun der Staat auf eigene
Initiative hin ein Gesetz erliefe, mittels dessen das Verhalten von Mutter und Agent verhindert
bzw. verfolgt werden sollte? Ist die RechtmifBigkeit der Regelungen einzig von einer normalen
Priifung des VerhéltnismiBigkeitsgrundsatzes abhidngig, in gleicher Weise, wie der EGMR in
Otto-Preminger die normalen rechtlichen Instrumente zur Anwendung bringt? Mit guten Griin-
den kann hier stattdessen gefordert werden, nicht allein die VerhéltnismiBigkeit zu priifen. Es
miisste auch hier der Anwendung derjenigen Prinzipien, die sonst bei zugrunde liegenden hori-
zontalen Konflikten Anwendung, Geltung verschafft werden. Das fiihrte dazu, dass die Mutter
sich auf ihre Privatautonomie und —sphéire915 in solcher Weise berufen konnte, dass es dem Staat
nicht mehr gelingt, seine eigene ,,Schiedsrichter“-Rolle zu rechtfertigen. Sein Eingriff wire also
kategorisch nicht zu rechtfertigen, da es im Sinne der oben genannten Kriterien der ,,horizontal
effects” (quasi-offentliche Funktion, Schwere der Verletzung und dergleichen) keine Grundlage
dafiir gibt, dass der Staat sich als Zwangsschlichter einbringen kénnte. Folgerichtig bleibt es bei
der Unzuldssigkeit staatlichen Eingreifens ganz unabhingig von der Frage, ob der Staat in der
Lage wire, MaBBnahmen zu ergreifen, die isoliert betrachtet z. B. eine so schwache Eingriffs-
wirkung zeitigten, dass sie insoweit noch als verhiltnismiBig zu qualifizieren wiren.”'®

Warum es Sinn macht, auch beim eigeninitiierten Tédtigwerden des Staates die Grundsitze

der ,horizontal effects“-Lehren anzuwenden, ergibt sich mit Blick auf den angeblichen Titer

eines menschenrechtlichen VerstoBes: Fiir ihn macht es ganz und gar keinen Unterschied, ob der

13 Siehe den Text oben ab S. 163.

%1% Tllegal mit Blick auf das einschligige nationale Recht, sprich, ohne sich auf die legalisierten Befugnisse zu
stiitzen, womit man gerechtfertigt in das Recht auf Privat- und Familienleben hitte eingreifen diirfen (um hier
beispielhaft die Formulierung des Art. § EMRK als betroffenes Menschenrecht zu verwenden).

Mit letzterer Formulierung ist das Menschenrecht angesprochen (etwa in Form des Art. 8 EMRK), das der
Forderung nach Nichteinmischung des Staates noch hoheres Gewicht verleiht. Das Menschenrecht ist hier also
nicht als solches als ein Abwigungsgesichtspunkt im Vergleich zum Menschenrecht des Betroffenen zu werten.
Hier verstirkt das Menschenrecht den allgemeinen Gesichtspunkt der Privatautomie im Verhiltnis zum Staat,
sprich, es verstirkt dessen Notwendigkeit, sich gebenenfalls aus einem solchen Konflikt herauszuhalten. Zu
dieser subtilen Unterscheidung vgl. auch gleich niher den Text.

Regelungstechnisch konnte die Beachtung dessen, dass ein nicht-staatlicher Akteur der behauptete ,, Téter* ist,
auch durch eine Integrierung dieses Gesichtspunktes in den VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz erreicht werden,
z. B. als eine vorweggenommene Stufe des Abwagungsprozesses. Selbst die blole Beachtung als eines derje-
nigen Interessen, die in die allgemeine VerhiltnismaBigkeitspriifung einzustellen sind, wire denkbar, solange
dieses Interesse als Eigenwert anerkannt wird, das unabhéngig von der zusitzlich mit einzustellenden Men-
schenrechtsposition des mutmaflichen Téters zu wiirdigen ist. Siehe aber insgesamt zur Frage der Notwendig-
keit einer expliziten Beachtung der Frage nach horizontal effects im Vergleich zu einer bloen Auslegung der
beteiligten Rechte den Text auf ab S. 197 (bei Fn. 927).
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Staat gegen ihn MaBnahmen ergreift, weil ihn die Geltendmachung von positiven Schutz-
pflichten durch das mutmaBliche Opfer dazu getrieben hat, oder weil der Staat auf eigene Veran-
lassung aktiv wurde. Warum ihm bei letzterer Variante die Schutzwirkungen entzogen werden
sollen, die inhédrenter Bestandteil der ,,horizontal effects“-Lehren sind, wird ihm kaum einsichtig
zu machen sein.

Aber auch unabhiéngig von dieser verstindlich erscheinenden Perspektive des angeblichen
Titers vermag ein signifikanter Unterschied zwischen beiden Sachverhaltsgruppen nicht erkannt
zu werden. Die blofle Existenz einer Schrankenregelung fiir die Fille des eigenverantworteten
Eingreifens des Staates scheint kaum Grund genug zu sein, auch dariiber hinaus ein anderes
Rechtsregime zur Anwendung zu bringen. Diese Klausel er6ffnet nur im Allgemeinen die Be-
fugnis einzugreifen, formuliert aber keine weiteren Details, unter welchen Bedingungen der Staat
seine MaBBnahmen rechtfertigen kann, wenn er sich auf ,,rights of others* stiitzen mochte.

Aus dem Fehlen expliziter Tatbestandsmerkmale, die diese generelle Befugnis zum
Eingriff im Sinne der einschlédgigen ,horizontal effects“-Grundsitze einschriankten, kann nicht
etwa auf deren Irrelevanz geschlossen werden. Schlielich waren diese Grundsitze zum Zeit-
punkt der Entstehung der mafgeblichen Vertrige noch nicht einmal entwickelt. Es handelt sich
hier mithin nicht um ein ,,beredtes Schweigen*. Unter Zugrundelegen dessen, dass die Vertrige
als ,.living instruments* verstanden Werden,917 sind daher die Normen offen fiir solche systema-
tisch-teleologischen Interpretationen. Insbesondere ist aber zu erkennen, dass die Schrankenrege-
lungen bei der anderen Fallgruppe — den Opfern, die den Staat um Hilfe angehen — ebenfalls ein-
schldgig sind, ohne dass dies der Entwicklung der Lehren zu den ,,horizontal effects* Abbruch
getan hitte. Wenn nidmlich ein Opfer seinen Anspruch auf positive SchutzmaBnahmen geltend
macht, dann wird zunédchst ohne Riickgriff auf die Schrankenregelung zu erortern sein, ob die
notwendigen Kriterien hier erfiillt sind. Wenn beispielsweise eine Form des ,,brain-washings*
tatsdchlich nachgewiesen werden konnte, wiren damit die Kriterien erfiillt und der Anspruch
gegen den Staat gegeben. Die Erfiillung dieses Anspruches nun wiederum vollzége sich auch
hier mittels der Schrankenregelung. Der Staat ginge gegen die Religionsgemeinschaft vor auf
Grundlage der Schrankenklausel der Religionsfreiheit.”'® Es zeigt sich, dass die Schranken-

k' ist, im Ubrigen aber

regelung schlichtweg eine Notwendigkeit der Menschenrechtsdogmati
hier nicht die Rechtslage abschlieBend gestaltet. Nach allem sollte daher die Rechtslage fiir beide

gleich gelagerten Sachverhaltsgruppen auch nach den gleichen Prinzipien behandelt werden.

7 Vgl. nur HARRIS/ O’BOYLE/ WARBRICK, Law of the ECHR (Fn. 618, 1995) 8 (mit Nachweisen).

18 Bei dieser Sachverhaltskonstellation hat also die Schrankenregel nur dann keine Bedeutung, wenn schon auf
der Vorstufe der Anspruch des angeblichen Opfers abgewiesen wird.

Der rechtsstaatliche Nutzen von Gesetzesvorbehalten auch bei volkerrechtlichen Menschenrechtsvertriagen liegt
auf der Hand.
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Einen letzten moglichen Einwand gilt es nun noch zu widerlegen. Oben wurde ausgefiihrt,
dass in der Otto-Preminger Entscheidung der EGMR die Besonderheiten des horizontalen
Konflikts zwischen Privaten nicht gesehen habe. SchlieBlich hitte er so auch argumentieren kon-
nen, wenn der Staat der Tater gewesen wire. Nun konnte man demgegeniiber einwenden, dass
dies eine unzutreffende Unterstellung sei. Denn bei einer staatlichen Téterschaft wire sehr wohl
anders argumentiert worden: Der Staat ist menschenrechtsgebunden, aber nicht selbst Tréager hier
des Rechts auf Meinungsfreiheit. Nur bei einem Konflikt unter Privaten wie bei Otto-Preminger
gibt es also eine Abwégung der Grundrechtspositionen. Also zeigt schon die so gestaltete Abwé-
gung, bei der auch dem Handeln des Titers menschenrechtlicher Schutz zugemessen wird, dass
sich auch der EGMR selbstredend der besonderen Konstellation eines Konflikts unter Privaten
bewusst ist. Solch ein moglicher Gegeneinwand verfingt jedoch nicht. Bestandteil der Lehren zu
den ,horizontal effects* ist es eben, dass ein Privater nicht schlechthin an die Wertentscheidun-
gen der zuvorderst zur Domestizierung der Staatsgewalt gedachten Menschenrechte gebunden
ist.””® Wihrend der Staat ausnahmslos gebunden ist, kann die Anwendbarkeit bei Privaten sehr
wohl ausgeschlossen sein oder ist zumindest an besondere Voraussetzungen gebunden. Es reicht
daher nicht aus, dem angeblichen Téater zuzubilligen, dass er immerhin auch selbst eine
menschenrechtliche Position in die Waagschale werfen darf. Vielmehr bedarf es der Anwendung
der Grundsitze auch deshalb, um per se zu verdeutlichen, dass der Schutzgehalt des Menschen-
rechts des angeblichen Opfers gegeniiber einem Privaten geringer anzusiedeln ist”! bzw. nicht
voraussetzungslos gewihrt wird und dass iiberdies auch dem Staat nicht in allen Fillen eine
Konfliktschlichtungsrolle zugedacht ist. Allein die Tatsache, dass mit der Anerkennung von
Menschenrechtspositionen auf Seiten des angeblichen Téters auch der EGMR eine — insoweit
auch zentrale — Besonderheit derartiger Konflikte beachtet, reicht daher nicht aus, die hier vorge-
nommenen, dariiber hinaus gehenden Erwigungen als iiberfliissig erscheinen zu lassen.

Somit ist es vorzugswiirdig, die Schrankenregelungen in solch einer Weise auszulegen,
dass im Prinzip zusitzlich die Kriterien der ,.horizontal effects*“-Lehren zu beachten sind, wenn
der Staat sich zugunsten Privater auf diese Klauseln beruft.

Eines allerdings sollte dabei nicht unterschitzt werden, wenn man die Relevanz eines
solchen Vorschlages bewerten mochte. StoBrichtung des hier vorgetragenen Denkanstof3es ist es,
dass eine Schiedsrichterrolle des Staates nicht unbesehen vorausgesetzt werden darf. Es darf
dabei insbesondere nicht dazu kommen, dass es zur unausgesprochenen Grundlage staatlicher

Regulierung wird, dass auch Private vollumfinglich an Menschenrechte ebenso wie der Staat

920
921

Und zudem Kriterien genannt sind, denenzufolge der Staat sich ganz einer Schiedsrichterrolle zu enthalten hat.
Nochmals sei als Beispiel genannt: Vom Staat braucht keinerlei Beleidigung der eigenen Glaubensiiberzeugung
hingenommen zu werden, von anderen Privaten kann dies dagegen sehr wohl der Fall sein.
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gebunden sind. Hinsichtlich des weitaus grofiten Teils staatlichen Rechts ist dagegen die
Sachnotwendigkeit staatlicher Regulierung auch zwischen Privaten und folglich ebenso die
damit einhergehende ,,Schiedsrichterrolle® unbestritten. Es bedarf keines Wortes dariiber, dass
der Staat im Interessenausgleich von Privaten tdtig werden darf, wenn er etwa das offentliche
Baurecht regelt, eine Privatrechtsordnung samt Verbraucherrechtsschutz bereit stellt und
Strafrecht erldsst. Es sind nur die Randbereiche solcher staatlichen Regulierungen, die einer
Uberpriifung nach den Kriterien der horizontal effects Lehren iiberhaupt zugiinglich wiren.”**
Natiirlich leidet dabei die in diesen Grenzen hier fiir notwendig erachtete, prinzipielle
Inbezugnahme auf die Ausfithrungen zu horizonal effects daran, dass letztere alles andere als ein
gefestigtes dogmatisches System bilden. Was wenig griffig ist, bietet auch weniger Schutz.
Insbesondere aber gilt es zu erkennen, dass ein in der Praxis womoglich entscheidendes
Merkmal der horizontal effects Fille darin besteht, dass dem Staat Einschitzungspriarogativen

23 Dem Staat kommt ein Spielraum zu, wie er in Konflikte unter Privaten einzugreifen

zustehen.
gedenkt. Dies gilt ebenso hier, und zwar zu Lasten desjenigen, der vom Staat wiinscht, er moge
sich aus dem Konflikt heraushalten. Ebenso, wie der Schutzanspruch auf staatliches Eingreifen
an diesem Spielraum scheitern kann, kann auch das Begehren auf Nichteinmischung deshalb
zuriickzuweisen sein. Dariiber hinaus bleibt zu beachten, dass der Staat auch®* allein gestiitzt auf
die offentliche Ordnung tétig werden darf (so Art. 18 § 3 ICCPR sowie Art. 9 § 2 EMRK).”*
Insoweit wire dann die Frage noch horizontal effects nicht mehr einschlzigig.926

Mit den genannten Einschrinkungen miisste daher die Frage nach den horizontal effects
aufgegriffen werden. Da sich dieser Frage bislang nirgends angenommen wurde, ist allerdings
faktisch hinzunehmen, dass die Rechtsregelungen in der Praxis widerspriichlich angewandt wer-
den. Der angebliche Titer wird sich wohl kaum erfolgreich auf die ihn an sich schiitzenden Ele-
mente jener Theorien berufen konnen, wenn der Staat auf eigene Initiative gegen ihn titig wird.

Will man gleichwohl auf Fortentwicklung driangen — schlielich sind auch die Theorien der

horizontal effects ihrerseits noch immer im Entstehen begriffen —, so muss es genau genommen

922 Regelt der Staat beispielsweise Verbraucherschutz, um Geschiftsunerfahrene vor bestimmten Gefahren im

Rechtsverkehr zu schiitzen, so ist der dahinstehende sachliche Grund einsichtig. Mit Blick auf den im Text
sogleich angesprochenen Einschitzungsspielraum kann hier keine Auseinandersetzung aufgrund der horizon-
tal-effects-Grundsitze erfolgen. Das gilt aber nicht, wenn der Verbraucherschutz so kleinmaschig reguliert
wird, dass als Folge der Private anderen Privaten ebenso gegeniibertreten muss, wie dies fiir staatliches
Handeln aufgrund der Menschenrechtsbindung gilt.

3 Siehe unter Verweis auf Ozgiir Giindem v Turkey (16.3.2000, Nr. 23144/93) (2001) 31 EHRR 49, S. 1100,
§ 43, und viele andere so oben S. 176, bei und in Fn. 827.

924 Nebst weiteren Schutzgiitern, siche Art. 18 § 3 ICCPR sowie Art. 9 § 2 EMRK.

925 Siehe dazu aber auch unten S. 210, in Fn. 991.

926 Wie anhand der im Folgenden untersuchten Fille deutlich wird, beruft sich der Staat seinerseits mitunter einzig
auf die Rechte der anderen, sodass er in diesem Fall sich danach auch richten lassen muss. In diesem Fall
kommt es nicht mehr auf eine Auslegung an, was denn wohl genau unter 6ffentlicher Ordnung oder dhnlichen
Rechtsbegriffen (z. B. Moral) zu verstehen ist.
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nicht zwingend darum gehen, dass tatsidchlich explizit als eine Art Vorfrage oder als eigenstidn-

d,927 ob der Staat sich zum

diges Element bei der VerhiltnisméBigkeitspriifung gepriift wir
Schiedsrichter unter Privaten aufschwingen darf. Wenn sich der Staat ndmlich auf die Rechte der
anderen beruft, dann fiihrt an sich schon eine prizise Priifung eben dieser Rechte zum gleichen
Ergebnis. Wenn und weil es bei der Beschiftigung mit horizontal effects auch darum geht fest-
zustellen, dass Menschenrechte primidr gegen den Staat gerichtet sind, dann besteht eben kein
vergleichbares Menschenrecht gegeniiber dem privaten Nachbarn. Im Vorgriff auf das bald zu
besprechende Beispiel der Kopftuchfille: Allein die getreue Auslegung des betroffenen ,,Rechts
der anderen kann hier schon dazu fiihren zu erkennen, dass es kein Recht einer Studentin gibt,
von ihrer Kommilitonin Neutralitit und religiose Zuriickhaltung zu fordern. Nur weil ein solches
Recht moglicherweise gegeniiber dem Staat besteht, gilt dies eben noch ldangst nicht fiir private,
nicht primir menschenrechtsgebundene Akteure.

Sensibel zu sein dafiir, dass die Unterschiede zwischen Staat und Privaten mit Blick auf die
Menschenrechte nicht nivelliert werden diirfen, bedarf im Idealfall daher keiner expliziten
Aufforderung.928 Die gleiche Argumentation gilte aber ebenso fiir die Konstellation, bei der ein
Privater beim Staat um Schutz gegeniiber anderen Privaten nachfragt. Auch hier miisste eine
Auslegung des Rechts des um Schutz Nachfragenden ergeben, dass dieses Recht eben nur in
begrenzter Weise gegeniiber anderen Privaten existiert. Von horizontal effects oder dhnlichen
Begriffen handelt man aber gleichwohl, und zwar um auf diese Weise Problembewusstsein bei
der Auslegung zu schaffen und diese zu systematisieren. Wie dies dort gilt, so sollte es auch hier
sein: Die Aussagen zu horizontal effects verlangen nach Beachtung, will der Staat zugunsten

einer Partei in einer Konflikt unter nicht-staatlichen Akteuren eingreifen.

b) Trigt die Auslegung der Schrankenregelung ,,Rechte der anderen” dazu bei, eben

diese Rechte auch in anderen Zusammenhéingen zu begreifen?

Auch in Kenntnis der eben hergeleiteten Schwéchen der Rechtsprechung sollte diese gleichwohl
hilfreich bleiben, die Grenzen des forum internums und seiner Eingriffe zu bestimmen. Da der
Staat nur befugt ist, sich auf die ,,Rechte der anderen* zu berufen, miisste eine prizise Judikatur
— insoweit unabhingig von der Frage nach horizontal effects —>° im Stande sein, auch dem

angeblichen Téter zu helfen. Denn es sollte doch moglich sein zu argumentieren, dass die Beein-

%77 Vgl. oben S. 193, Fn. 916.

9% Vgl. insoweit als positives Beispiel die iiberzeugenden Ausfithrungen von Richter MARTENS, siehe das Zitat
aus seinem Sondervotum S. 205, in Fn. 968 sowie auch S. 956, Fn. 203.

Es geht hier also nicht mit der angemahnten Prizision darum, dass die Rechtsprechung bei der Auslegung
beriicksichtigen miisste, dass Menschenrechte gegeniiber Privaten nur eingeschrinkt Geltung erlangen. Viel-
mehr geht es hier um die allgemeine Tatsache, dass die Gerichte auch unter dem Stichpunkt ,Rechte der
anderen allgemein dazu genétigt sind, eben diese Rechte stringent auszulegen und diese so auch auf
allgemeiner Ebene transparenter zu machen.
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triichtigung von bloBen Interessen’>" anderer nicht ausreichend ist, einen Eingriff zu legitimieren.

Solange eine Behinderung nicht zu einer Verletzung eines tatséchlich einschligigen Rechts eines

anderen fiihrt, wére der Staat insoweit nicht gerechtfertigt, zugunsten des Betroffenen titig zu

werden. Soweit nun als ,,Recht der anderen® der Schutz des forum internums im Raum steht,

miisste also eben diese Rechtsprechung fiir die Auslegung desselben dienlich sein.

aa)

Theoretische Vorbedingung: Was ist mit ,,Rechten im Sinne der

Schrankenregelungen gemeint?

Ein schneller Blick auf Otto-Preminger zeigt allerdings, dass zumindest dort keine umfassenden

Anstrengungen unternommen wurden zu untersuchen, ob tatsdchlich eine Rechtsverletzung

vorlag. Das Gericht berief sich vielmehr vage auf den Schutz religidser Gefiihle, die als solche

noch nicht einmal vom Wortlaut des Art. 9 EMRK umfasst sind:”*'

Der Respekt fiir religiose Gefiihle von Glaubigen, wie er durch Art. 9 garantiert wird, kann, wie man
legitimerweise denken kann, durch provokative Darstellungen von Objekten religioser Verehrung
verletzt worden sein; auch kann man solche Darstellungen als boswillige Verletzung des Geistes der
Toleranz betrachten, die ebenso ein Kennzeichen einer demokratischen Gesellschaft sein muss.”*?

930

931

932

Zum Unterschied zwischen Recht und Interesse vergleiche nur die umfangreiche Rechtsprechung und Literatur
zu § 42 II Verwaltungsgerichtsordnung (Deutschland).

Vgl. auch die Kritik von TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 27; mit einem Vergleich zur Jurispru-
denz des Human Rights Committee sieche S. §1-84.

Abgesehen davon ist zweifelhaft, ob Art. 9 EMRK das einschligige Menschenrecht ist (sedes materiae), dessen
Schutzbereich auch Diffamierungen im religiosen Bereich umfasst, solange hiervon die Moglichkeit nicht be-
eintrachtigt wird, seinen Glauben wie gehabt zu manifestieren. Der gleiche Ansatz wie in Otto-Preminger fin-
det sich bei Murphy v Ireland (10.6.2003, Nr. 44179/98) (2004) 38 EHRR 13, S. 233 (§ 65). TAYLOR, ibid., 85
lenkt zutreffend die Aufmerksamkeit auf andere Entscheidungen, die sich insoweit nicht auf Art. 9 EMRK be-
ziehen, vgl. z. B. EKMR, Gay News Ltd. and Lemon v United Kingdom (ZIk.-Entsch., 7.5.1982, Nr. 8710/79)
(1983) 5 EHRR 129-131, § 11-12. Dieser Blasphemie betreffende Fall basierte interessanterweise einzig auf
dem Schutz der Rechte anderer, ndmlich einer Frau, die sich durch ein blasphemisches Gedicht betroffen fiihl-
te.

Es versteht sich von selbst, dass die Fragen, die ,religiose Gefiihle” betreffen, von duBerster Bedeutung sein
konnen, denkt man nur an die ,.Dinischen Karikaturen® (dazu etwa EMON, On the Pope, Cartoons, and
Apostates (2006-2007) 22 J L & Religion 308-316); vgl. zu diesem Themenbereich etwa DE JONG, Freedom of
Religion and Belief in the Light of Recent Challenges, in: Does God Believe in Human Rights?, hrsg. v.
Ghanea, Leiden 2007, 199-201. Hier ging es allerdings nur darum, die Frage aufzuwerfen, ob tatsachlich Art. 9
EMRK das einschldgige Menschenrecht fiir derartige Sachverhalte ist.

‘The respect for the religious feelings of believers as guaranteed in Art. 9 can legitimately thought to have been
violated by provocative portrayals of objects of religious veneration; and such portrayals can be regarded as
malicious violation of the spirit of tolerance, which must also be a feature of democratic society.” So EGMR,
Otto-Preminger Institute v Austria (20.9.1994, Nr. 13470/87) (1995) 19 EHRR 56-57 (§ 47).

Vgl. auch die Bezugnahme der Osterreichischen Regierung auf ‘particularly the right to respect for one’s
religious feelings’, wiedergegeben ibid. auf S. 56, § 46. Die Rede vom ‘respect’ findet sich auch in der Leitent-
scheidung Kokkinakis v Greece (25.5.1993, Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 422 (§ 48), vgl. das Zitat S. 203
bei Fn. 953.

Es wird vorgetragen, dass Wingrove v United Kingdom (25.11.1996, Nr. 44179/98) (1997) 24 EHRR 1 dem
gegeniiber sich enthalte, Art. 9 EMRK heranzuziehen, siehe TAYLOR, ibid., S.88. Obschon Wingrove
allerdings schon eine Bezugnahme auf Art. 9 enthilt (siehe ibid. S. 28 (§ 48)), ist es wahr, dass im Zusammen-
hang des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes Art. 9 nicht direkt genannt wird (siehe ibid. S.29-31, §§ 52-60;
S. 33 (§ 64)), doch verweist das Gericht immerhin ausdriicklich auf Otto-Preminger.
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Es bedarf zunichst hier keiner weiteren Untersuchung, ob — wie in der Lehre vorgetragen wird —
dieses Urteil schlecht begriindet ist mit Blick auf die ,,Rechte der anderen*.’> Auf eine tat-
sdchliche Rechtsverletzung kdme es dann nicht zwangslidufig an, wenn die nun zu entwickelnde
Argumentation zutriife.”®* Dieser Ansatz beruht in einem ersten Schritt zuniichst darauf, eine
Verbindungslinie zwischen ,,religiosen Gefiihlen® und dem forum internum (anstelle bloBSen
Manifestierens) zu ziehen. Das Gericht selbst hatte darauf verzichtet zu erldutern, was mit
seinem Ausdruck eigentlich gemeint sein solle. Doch ist festzustellen, dass das Zeigen eines
beleidigenden Films wohl kaum die Mdéglichkeit anderer beeintridchtigt, weiterhin ihre religiose
Uberzeugung zu manifestieren. Damit scheidet der Schutz des forum externums als
Ankniipfungspunkt fiir ein Recht anderer aus. Daher bietet sich an zu hinterfragen, ob jene
,religiosen Gefiihle” nicht in gewisser Weise — um einen Ausdruck der Rechtsprechung in

d“935

diesem Zusammenhang heranzuziehen — ,,intimately linke sind zum forum internum. Die

(behauptete) Beleidigung greift Wert und Wiirde der eigenen grundlegendsten inneren Uberzeu-
gungen an, die nimlich durch das Zeigen des Films in den Schmutz gezogen sein konnten.”*
Wie dem auch sei, bezieht man andere Beispiele mit ein, die augenscheinlicher dem
Schutzbereich des forum internums zuzuordnen sind, ldsst sich — in einem zweiten Argumenta-
tionsschritt — ein zentrales Problem ausmachen. Dies zu erldutern sollte man sich zunédchst noch
einmal dariiber im Klaren sein, dass angesichts des absoluten Schutzes des forum internums aus
Sachzwingen heraus nicht jedwede schwichere Beeintrichtigung als Eingriff im rechtlichen
Sinne qualifiziert zu werden vermag.”’ Das ausnahmslose Fehlen von Rechtfertigungsméglich-

keiten fiir eine Rechtsverletzung zwingt zu einer engen Auslegung; die Konsequenz — Aus-

schluss jeglicher weiterer Regelungsmoglichkeit — muss einem vor Augen stehen, bevor man

933 TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 70-73; 84; 96; 102; 162-163: ,Respekt* kénne nur insoweit
relevant sein, als dessen Missachtung zu einer Verletzung der ,.bekannten Art. 9 Freiheiten® fithre. Danach
werden also ,,Rechte nach dem Wortsinn interpretiert, vgl. auch ibid. S. 113.

Dies wird kontrastiert zur Diskrimierung, bei der ‘it is well settled that no violation of a substantive
Article need be established [...], either under Art. 14 [EMRK] or Articles 2 § 1 and 26 of the [ICCPR]’,
TAYLOR, ibid., 182-183.

94 Auch TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 77-111 stellt die Frage, ob ‘the term “the rights and

freedoms of others” is capable of broader interpretation’. Sein Ansatz beruht allerdings nicht wie der nun zu

entfaltende auf den Besonderheiten des Schutzes absoluter Rechte. Vielmehr ist sein Verstidndnis zu sehen ‘in
the light of parallel obligations attaching to the freedom of expression and guarantees prohibiting hate speech’

(S.77).

Dieser Begriff wird — verwirrenderweise vom Gericht benutzt, um Manifestationen festzustellen (Annex Nr. 5

auf S. 232), eignet sich hingegen besser, Handlungen zu beschreiben, die noch teilhaben am absoluten Schutz

des forum internums, siehe S. 140 bei Fn. 646.

Es erscheint also moglich, eine Beziehung zum forum internum herzuleiten. Es kann allerdings auch argumen-

tiert werden, dass Art. 9 EMRK zunichst einmal nicht das einschlidgige Menschenrecht fiir derartige Fille ist,

siehe S. 194, Fn. 931.

Zur nicht immer ausreichend beachteten Unterscheidung zwischen dem geschiitzten Recht selbst sowie dem

Eingriff hierein siehe den Text oben beginnend auf S. 146.
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tatséichlich einen Eingriff befiirwortet.”®

Das oben dargelegte Schwerekriterium als Element des
Eingriffsbegriffs”® beruht auf eben diesen Uberlegungen.

In der hier nun zu besprechenden Fallgestaltung behandeln wir die Gewissensfreiheit aller-
dings nicht gleichsam monolithisch als das einschldgige Menschenrecht, das es auszulegen gilt.
Vielmehr ist hier der Schutz des forum internums zu betrachten als ein Gegenrecht, dem nun bei
der Priifung anderer Menschenrechte Relevanz zukommt. Diese anderen, im Vordergrund ste-
henden Menschenrechte sind ihrerseits nicht absolut geschiitzt, sondern sind offen fiir eine Viel-
zahl moglicher Einschrinkungen. In diesem Zusammenhang ist es erlaubt, auch den Schutz des
forum internums von einer anderen Blickrichtung her zu betrachten.

Danach konnten ndmlich blof3e Interessen, die thematisch dem forum internum zuzuordnen
sind, Grund genug sein, zur Einschrinkung anderer Rechte herangezogen zu werden. Es handelt
sich dabei um Interessen, die nicht hinreichend wesentlich sind, selbst Teil des unbedingt ge-
schiitzten forum internums zu werden und denen deshalb nicht selbst Rechtscharakter’® zu-
kommt. In diesem Kontext hier jedoch konnte ihre Einbeziehung notwendig werden, um so un-

. . 41
gerechte Ergebnisse zu vermeiden.’

Denn schlieBlich gibt es Interessen, die einzig deshalb
nicht selbst zum Recht erstarken, da sie die Schwelle des eben nochmals beschriebenen, fiir Ein-
griffe in absolute Rechte geltenden Schwerekriteriums nicht iiberschritten haben. Nun gilt es,
sich klarzumachen, dass es Interessen gibt, die einzig wegen dieses besonders strengen Mal3-
stabes fiir absolute Rechte die Schutzbereichsschwelle nicht iiberschritten haben. Wiren eben
diese hier gemeinten Interessen jedoch dem forum externum zuzuordnen (dem Bereich des
Manifestierens), dann wiren sie bedeutsam genug gewesen, die hierfiir geltende niedrigere
Schwelle zu iiberschreiten und wiren folglich zum Recht erstarkt. Es erscheint nicht angéngig,
die damit beschriebenen — nach dem sonstigen, fiir Manifestationen geltenden MaBstab hin-
reichend gewichtigen — Interessen auch in einem solchen Kontext mangels formalen Rechts-
charakters unberiicksichtigt zu lassen, in dem es der besonderen Schwelle aus teleologischen
Erwidgungen heraus gar nicht bedarf. Das gilt fiir die Abwigung als bloBes Gegenrecht: Stellt
man hier auch solche Interessen in die VerhéltnismiBigkeitspriifung ein, resultieren daraus keine
unangemessenen Ergebnisse. Denn das Interesse hitte hier nichts Absolutes, sondern wire eben

nur ein Belang unter mehreren. Daher sind solche Interessen aufgrund teleologischer erweitern-

938
939

Was man als eine Form des so verponten Denkens vom Ergebnis her begreifen mag, so man denn will.

Siehe oben zunichst den einfithrenden Abschnitt zum absolut wirkenden Schutzmechanismus auf S. 110; sowie
dann zum Schwerekriterium im Allgemeinen, insbesondere in Besprechung des Gottesmann-Falles beginnend
auf S. 150; nicht gemeint ist hier also die Schwere als Kriterium, das herangezogen werden soll, um ein Ein-
greifen des Staates in einen Konflikt unter Privaten zu legitimieren, siche dazu S. 168, Fn. 774 und S. 173 bei
Fn. 803 sowie zusammenfassend S. 175 bei Fn. 814.

Sie vermitteln dem Rechtstréger also keinen Anspruch, den er gegeniiber anderen durchsetzen konnte.

Es bedarf hier keiner Diskussion, inwieweit eine ausufernde Berufung auf ‘protection of public order’ moglich
wire, um ungerechte Ergebnisse zu vermeiden.

940

200



KOHARENTE AUSLEGUNG? SCHUTZ VOR EINGRIFFEN DURCH PRIVATE IN DAS FORUM INTERNUM

der Auslegung unter den Begriff ,,Rechte der anderen® zu subsumieren.”** Nur diejenigen bloBen
Interessen fallen daher aus der VerhiltnisméaBigkeitspriifung heraus, die nicht einmal die (fiktive)
niedrigere Schwelle iiberschreiten, die gilte, wire das forum externum einschldgig, um daselbst
den als Recht gestalteten Schutzbereich von hinzunehmenden Beldstigungen abzugrenzen.

Die teleologische Berechtigung dieses Befundes ldsst sich ndher untermauern. Der absolute
Schutz des forum internums zielte prinzipiell darauf ab, diesem Schutz der innersten Uberzeu-
gungen eine besondere Bedeutung beizumessen.”* Es wiire paradox, wenn die mit dem absolut
wirkenden Schutzmechanismus beabsichtigte hohere Schutzdichte indirekt dazu fiihrte, dass
Belange des forum internums bei Abwigungen keinerlei Relevanz hitten, obschon sie fiir sich
genommen genauso gewichtig sind wie entsprechende dem forum externum zuzuordnende, bei
der Abwiégung zu beriicksichtigende Belange.

Nach allem ist es aufgrund teleologischer erweiternder Auslegung dogmatisch zulédssig und
geboten, bestimmte Belange des forum internums in den Abwégungsprozess als Gegenrecht mit
einzubeziehen. Diese hier ndher beschriebenen Belange, obschon nicht fiir sich genommen als
Recht zu qualifizieren, miissen entgegen des Wortlauts der Schrankenregelungen wie sonstige
Rechte Beriicksichtigung finden. Da auch dieser Ansatz neu ist, wird man sich auf ihn in der

Praxis kaum berufen konnen. Nun soll daher eben diese Praxis ndher beleuchtet werden.

bb) Zur Auslegung durch die Rechtsprechung

Die Rechtsprechung des EGMR bietet geniigend Anschauungsmaterial, um anhand dessen die

hier aufgeworfenen Fragen niher zu beleuchten.

(1) Proselytismus (Variante b): Kokkinakis

In seinem ersten grofen Fall zu Art. 9 EMRK®* hatte das Gericht iiber die Beschwerde von Mr
Kokkinakis zu urteilen,945 einem Zeugen Jehovas, dem fiir 10—15 Minuten Einlass in ein christ-

lich-orthodoxes Haus gewiéhrt wurde und der dann mit der dort wohnenden Frau des Kantors der

%2 Es versteht sich von selbst, dass diese Argumentation hier zum Zwecke der Verdeutlichung schematisch aufge-

baut ist. Was genau die ,,niedrigere Schwelle* fiir bloe Manifestationen ausmacht, muss an dieser Stelle offen
bleiben. Dogmatisch betrachtet, bediirfte es jedenfalls einer Analogie zu denjenigen Belangen, die sich bildlich
gesprochen am ,,duleren Rand* der als Rechte geschiitzten Inhalte des Schutzbereichs des forum externums be-
finden.
Auch ohne nihere Fundierung dieser These diirfte dabei jedenfalls nicht zu bestreiten sein, dass auch im Rah-
men des forum externums Erheblichkeitspriifungen angestellt werden, um als zum Schutzbereich gehérende
religiose Ausdrucksformen herauszufiltern. Eine solche Schwelle, die den Vergleichspunkt der Analogie bilden
miisste, wird zumindest auch vom EGMR angenommen, allerdings — von ihrer sachlichen Berechtigung her —
teilweise deutlich zu hoch angesetzt. In der Praxis bediirfte es Formulierungen, die ihrer Struktur nach derje-
nigen des EGMRs von den ‘intimately linked” Handlungen gleichen, vgl. hinsichtlich dieser Formulierung das
Zitat in Annex Nr. 5 auf S. 232, zur Auslegung dieser Phrase siehe oben S. 112 und S. 147.

3 Vagl. Kokkinakis v Greece (25.5.1993, Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 419 (§ 33).

%4 Siche dazu nur JANIS, Faith, the State, and the Humility of International Law (2007) 45 J Catholic Legal
Studies 71-72.

9 Kokkinakis v Greece (25.5.1993, Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 397.
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lokalen Kirche religiose Fragen diskutierte. Darauf basierend,”*® wurde Mr Kokkinakis verhaftet
und wegen vom griechischen Gesetz verbotenen Proselytismus’ verurteilt.”"’

Die erste Gelegenheit fiir den EGMR, sein Verstindnis von den ,,Rechten der anderen zu
entfalten, ergab sich bei der Frage, ob die griechische Gesetzgebung ein legitimes Ziel verfolg-
te.”*® Das Gericht belieB es jedoch dabei, schlicht die Auffassung der griechischen Regierung zu
zitieren, wonach die Behorden zu handeln gezwungen seien, um ,,die religiosen Uberzeugungen
und die Wiirde einer Person vor den Versuchen zu schiitzen, sie durch unmoralische und

tduschende Mittel zu beeinflussen“.”* Im Anschluss an dieses Zitat trug das Gericht ohne

%6 Dies war nicht die erste Begegnung von Mr Kokkinakis mit dem griechischen Gesetz: ‘After becoming a

Jehovah’s Witness in 1936, he was arrested more than 60 times for proselytism. He was also interned and
imprisoned on several occasions.” Siehe Kokkinakis v Greece (25.5.1993, Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 399
(§ 6). Noch immer sollen Zeugen Jehovas in Griechenland verhaftet werden, vgl. DE WALL, Die Religionen in
der Verfassung der Europdischen Union, in: Recht auf Mission contra Religionsfreiheit?, hrsg. v. Krdmer u. a.,
Berlin 2007, 216.

Um sich besser eine eigene Einschidtzung machen zu kdnnen, ob es hier in irgendeiner Weise zu einer Verlet-
zung des forum internums der Frau des Kantors gekommen sein konne, sei hier ein umfangreiches Zitat aus den
griechischen Verfahren wiedergegeben (vgl. auch Fn. 952 mit einem Zitat des zugrunde liegenden Rechts,
dessen Wortlaut teilweise von den griechischen Gerichten schlichtweg kopiert (statt ausgelegt) wurde).

Siehe das Urteil vom Court of Appeal (sehr dhnlich das erste Urteil des Criminal Court, wiedergegeben ibid.
§ 9; und bekriftigt durch den Court of Cassation (Arios Pagos), vgl. § 12), zitiert bei Kokkinakis v Greece
(25.5.1993, Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 400 (§ 10): ‘It was proved that, with the aim of disseminating the
articles of faith of the Jehovah’s Witnesses sect (airesi), to which the defendant adheres, he attempted, directly
and indirectly, to intrude on the religious beliefs of a person of a different religious persuasion from his own,
[namely] the Orthodox Christian faith, with the intention of changing those beliefs, by taking advantage of her
inexperience, her low intellect and her naivety. More specifically, at the time and place indicated in the
operative provision, he visited Mrs. Georgia Kyriakaki and after telling her he brought good news, pressed her
to let him into the house, where he began by telling her about the politician Olof Palme and by expounding
pacifist views. He then took out a little book containing professions of faith by adherents of the above-
mentioned sect and began to read out passages from Holy Scripture, which he skilfully analysed in a manner
that the Christian woman, for want of adequate grounding in doctrine, could not challenge, and at the same
time offered her various similar books and importunately tried, directly and indirectly, to undermine her
religious beliefs. He must consequently be declared guilty of the above mentioned offence’.

Siehe auch die Aussage der angeblich solchermaflen bedringten Mrs Kyriakaki, gemacht beim Court of
Appeal, zitiert bei Kokkinakis v Greece (25.5.1993, Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 401 (§ 10): ‘They
immediately talked to me about Olof Palme, whether he was a pacifist or not, and other subjects that I can't
remember. They talked to me about things I did not understand very well. It was not a discussion but a constant
monologue by them. ... If they had told me they were Jehovah’s Witnesses, I would not have let them in. I
don’t recall whether they spoke to me about the Kingdom of Heaven. They stayed in the house about 10
minutes or a quarter of an hour. What they told me was religious in nature, but I don’t know why they told it to
me. I could not know at the outset what the purpose of their visit was. They may have said something to me at
the time with a view to undermining my religious beliefs ... [However,] the discussion did not influence my
beliefs ...’

Vor diesem Hintergrund ist die Einschiitzung zweifelhaft, dass man es hier mit Zeugen Jehovas zu tun habe, die
‘particularly persistent’ gewesen seien; das aber wird vorgetragen von NOWAK/ VOSPERNIK, Permissible
Restrictions, in: Facilitating Freedom of Religion or Belief (Fn. 493, 2004) 160.

Es ist allerdings ein generelles Problem, dass der EGMR nicht gewissenhaft priift, ob das Ziel legitim ist. Mit
Blick auf Art. 9 EMRK vgl. z. B. auch Larissis u. a. v Greece (24.2.1998, Nr. 23372/94 u. a.) (1999) 27 EHRR
360 (§§ 43-44).

‘To protect a person’s religious beliefs and dignity from attempts to influence them by immoral and deceitful
means’, so Kokkinakis v Greece (25.5.1993, Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 421 (§ 42).
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substantielle Begriindung”™ vor, dass die Regierung dieses Ziel verfolge, ,,nimlich den Schutz
der Rechte und Freiheiten anderer.”"

Somit erwihnte der EGMR seine eigene Auffassung zur Auslegung der ,,Rechte der
anderen® einzig im Zusammenhang mit der VerhiltnismaBigkeitspriifung, bei der es schlussend-
lich die griechische Rechtslage®” als vereinbar mit Art. 9 EMRK bezeichnete.”> = A" 8 Nach
Ansicht des Gerichts sind die ,,Rechte der anderen” zu schiitzen vor missbriauchlichem Pro-
selytismus durch nicht-staatliche Akteure.”* Zunichst wurde das Gericht dafiir kritisiert, von
christlichem Vokabular Gebrauch zu machen (,,Christian witness®, ,.true evangelism“).955
Insoweit ist allerdings zu konzedieren, dass sich der EGMR hier explizit einer abstrakteren, ver-
allgemeinerungsfihigeren Definition entziehen wollte. In einem Fall, bei dem ein Urteil hinsicht-
lich einer Religion zu treffen ist, die auf der Bibel beruht, ist solch ein Vorgehen nicht als unver-
tretbar zu kennzeichnen. Wenn allerdings das Gericht versucht haben sollte festzustellen, inwie-
weit Proselytieren als ein Eingriff in das absolut geschiitzte Recht des forum internums zu ver-
stehen sei,”® ist dies wohl nicht gelungen. Dies zeigt sich mit Blick auf das Ergebnis, das aus-

driicklich das griechische Gesetz selbst™’ (allerdings nicht dessen Anwendung) als mit Art. 9

EMRK vereinbar erklirte. Danach wird also dieses Gesetz als ein (angemessenes) Mittel zum

930 Vgl. auch die Kritik bei UITz, Freedom of Religion (Fn. 641, 2007) 61-62; TAYLOR, Freedom of Religion

(Fn. 493, 2005) 70.

‘Namely the protection of the rights and freedoms of others’, so Kokkinakis v Greece (25.5.1993,

Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 421 (§ 44).

Vgl. auch die Auffassung der Kommission, wiedergegeben auf S. 413, § 68: ‘The Commission [...] believe[s]

that the applicant’s conviction [...] pursued any objective other than the protection of Mrs. N’s freedom of

religion. Consequently, it considers that the measure complained of was adopted in pursuit of a legitimate aim
for the purpose of the Convention, namely protection of the rights of others.’

%2 Vgl. detailliert Kokkinakis v Greece (25.5.1993, Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 402 (§ 13) hinsichtlich der
griechischen Verfassung sowie S. 403-404 (§ 16) hinsichlich des einschligigen Strafrechts gegen Proselytis-
mus, wo es u. a. ausfithrt: ‘By “proselytism” is meant, in particular, any direct or indirect attempt to intrude on
the religious beliefs of a person of a different religious persuasion (eterodoxos), with the aim of undermining
those beliefs, either by any kind of inducement or promise of an inducement or moral support or material
assistance, or by fraudulent means or by taking advantage of his inexperience, trust, need, low intellect or
naivety.’

93 Kokkinakis v Greece (25.5.1993, Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 422 (§ 48). Vollstindige Wiedergabe als

Annex Nr. 8.

Der dabei benutzte vage Begriff ‘improper proselytism’ wird wieder verwendet z. B. in Larissis u. a. v Greece

(24.2.1998, Nr. 23372/94 u. a.) (1999) 27 EHRR 361 (§ 45).

Das Gericht hitte hier allerdings deutlicher sein konnen; diese Unterscheidung wird als unpraktikabel be-

trachtet, siche TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 112; 26.

%3 TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 68, Fn. 212 m. w. N.

%6 Nach Auffassung des teilweise abweichenden Sondervotums von Richter MARTENS, Kokkinakis v Greece

(25.5.1993, Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 432, hatte das Gericht die Pflicht, einen solchen Eingriff
festzustellen, siehe S. 436 (§ 13), siehe auch S. 432 (§ 3), wo er explizit von Zwang (‘coercion’) als der hier zu
findenden Form des Eingriffs spricht; genauer S. 437438 (§ 17-18).
Siehe auch das gemeinsame abweichende Sondervotum der Richter FOIGHEL und LO1ZOU, Kokkinakis v Greece
(25.5.1993, Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 439-440 (§ 20). Die Richter behaupten, dass ‘using unacceptable
psychological techniques on people [...] amount[s] in effect to coercion’; sie behaupten also — allerdings ohne
tiberzeugende Argumentation — einen Eingriff in das forum internum.

%7 Siehe Fn. 952.
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Schutz der ,,Rechte der anderen* verstanden.””® Demgegeniiber konnen letztlich keine Zweifel
bestehen bleiben, dass etwa ,,der indirekte Versuch sich in religiose Uberzeugungen einzudran-
gen [...] mit dem Ziel diese zu untergraben, [...] durch jede Art von [...] Versprechen von [...]

“99 auch bei staatsfreundlichster Ausle-

moralischer Unterstiitzung [sic!] oder materieller Hilfe
gung nicht als Eingriff in das forum internum verstanden werden kann.”®® Das Fehlen eines
Eingriffs liegt hier doch hinsichtlich des bloBen Versprechens moralischer Unterstiitzung auf der
Hand. Dies kann schlechterdings nicht staatlicherseits verboten werden. Doch auch hinsichtlich
materieller Hilfe wurde oben schon darauf hingewiesen, dass diese zwar bei entsprechend diffe-
renzierter Herleitung mit guten Griinden als unethisch gebrandmarkt werden kann.”®' Ebenso
wurde aber auch schon festgehalten, dass ein solches gesellschaftlich zu missbilligendes Verhal-
ten eben nicht dazu ausreicht, dieses mit der Zwangsgewalt des Staates zu unterbinden, sofern
nicht weitere Griinde hinzutreten.”*® BloBes Gutmenschentum kann und soll nicht staatlicherseits
erzwungen werden. Erstaunlich ist ferner, dass das Gericht ein Gesetz als im Einklang mit Art. 9

EMRK bezeichnet, obwohl es ausweislich des Wortlauts”®

dazu dient zu verbieten, sich erlang-
tes Vertrauen zunutze zu machen.”®* Es bleibt unerfindlich, was in den Augen des EGMR als
Rechtfertigung dienen konnte, einen solchen staatlichen Eingriff in zwischenmenschliche Bezie-
hungen zu legitimieren.”® Auf die Spitze getrieben: Wann immer sich eine Freundschaft mit
gegenseitigem Vertrauen aufgebaut hat, so soll es qua griechischer, von Stralburg aufrechterhal-

tener Anordnung untersagt sein, den je anderen von seinem inneren Glauben und seinen Werten

zu iiberzeugen? Nach allem ist es nicht {iberzeugend zu behaupten, das griechische Verbot des

938 TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 72 stellt zutreffend fest, dass mit Blick auf ‘proselytism’, das

einschligige Recht ‘would be the right to be free from coercion impairing free religious choice’; seiner Ansicht
nach habe der EGMR in Kokkinakis an dieses Recht gedacht, S. 74.

Siehe das gesamte Zitat des Gesetzestextes im Original in Fn. 952 a. E.

Da der EGMR es unterlieB, eine eigene abweichende Position hinsichtlich solch eines Gesetzes zu verdeut-
lichen, kann es auch nicht von vornherein als illegitim betrachtet werden, dass der Sri Lankische Supreme
Court mit einem Verweis auf dieses Urteil (und Larissis) seine Ansicht untermauert hat hinsichtlich eines
Verbots missionarischer Aktivititen, die mit materiellen Hilfen verbunden sind, siehe bei UNHRC,
Sister Immaculate Joseph et alt. v Sri Lanka, Communication Nr. 1249/2004 (21.10.2005), UN Doc
CCPR/C/85/D/1249/2004, S. 5 (§ 2.2). Es ist daher zumindest zweifelhaft, ob das Human Rights Committee zu
Recht den EGMR vor dieser Vereinnahmung in Schutz nahm (vgl. ibid. § 7.3, S. 10), mit der der Supreme
Court seinen restriktiven, unhaltbaren Ansatz hinsichtlich religioser Freiheit zu rechtfertigen suchte. Hinsicht-
lich dieser Entscheidung des Committees vgl. oben den Text beginnend S. 132 bei Fn. 599.

%! Siehe oben S. 188 bei Fn. 889.

%2 Tbid. im folgenden Satz, siche ferner S. 165 bei Fn. 759.

Die Verwaltung scheint iiberdies nicht zogerlich zu sein, die ihr gewihrten Befugnisse zulasten von Minder-
heiten ausgiebig zu nutzen, wie sich dies aus den Schilderungen der einschldgigen Verfahren beim EGMR
ergibt.

%4 Sjehe auch hier das Zitat in Fn. 952 a. E.

Vgl. auch das teilweise iibereinstimmende Sondervotum des Richters PETTITI, Kokkinakis v Greece (25.5.1993,
Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 425.
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,Proselytismus* in der dem EGMR vorgelegten Fassung diene als Ganzes’*® dem Zweck, die
Rechte der anderen zu schiitzen, ndmlich keine Verletzung des forum internums zu dulden.’®’

Uberdies duBerte das Gericht sich auch in diesem Fall nicht zu der Frage, ob und welche
Konsequenzen daraus zu ziehen sind, dass der Entscheidung ein Konflikt zwischen per se nicht
menschenrechtsgebundenen Privaten zugrunde lag. Dabei ist es ungleich schwieriger, die Verlet-
zung eines Menschenrechts der ,,Proselytismus” ausgesetzten Ehefrau des Kantors zu konstruie-
ren, wenn es nicht ein Staatsbediensteter ist, der um Einlass bei ihr nachgesucht hat, sondern die
Uberredungsversuche durch eine Privatperson durchgefiihrt wurden. Diese Nachlissigkeit ist
gerade in Kokkinakis besonders bedauerlich, als diese Frage explizit in einem Sondervotum auf-
geworfen wurde, aber gleichwohl unbeantwortet durch die Mehrheit blieb.”*®

Allerdings konnte hier, wie oben dogmatisch hergeleitet wurde,”® die Moglichkeit beste-
hen, auf bestimmte dem forum internum zuzuordnende Interessen zuriickzugreifen, selbst wenn
diese die Schwelle einer tatsdchlichen Rechtsposition noch nicht iiberschritten haben. Obschon
sich also die Frau des Kantors hier nicht auf ein Recht berufen kann, konnte es u. U. moglich
sein, ihr bloBes Interesse zu beriicksichtigen, nicht von ,,proselytierenden‘ Personen unangekiin-
digte Besuche abgestattet zu bekommen. Kokkinakis handelt jedoch von einer Situation, bei der
die den Sachverhalt ermittelnden Gerichte keine Tatsachen festgestellt haben, die Tauschung
oder sonstiges manipulierendes Verhalten zum Inhalt haben. Das danach zugunsten der Frau des
Kantors verbleibende Interesse ist daher so unbedeutend, dass es unter keinen Umstidnden einem
Recht vergleichbar wire.”’® AuBerdem versteht es sich von selbst, dass selbst wenn der EGMR
hier ein bloBes Interesse dem vom Wortlaut an sich geforderten Recht hitte gleichstellen wollen,
er verpflichtet gewesen wire, die teleologische erweiternde Auslegung dogmatisch zunichst her-

zuleiten.

%6 Dass zumindest das Verhalten von Mr Kokkinakis keineswegs zu einer Verletzung der Gewissensfreiheit fiihr-

te, wurde immerhin dann auch von der Gerichtsmehrheit erkannt.

Hinsichtlich einer detaillierteren Kritik hinsichtlich der Akzeptanz des griechischen Gesetzes durch die Mehr-

heit vgl. z. B. das teilweise abweichende Sondervotum von Richter MARTENS, Kokkinakis v Greece (25.5.1993,

Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 436439 (§§ 13-20); Richter PETTITI, Kokkinakis v Greece (25.5.1993,

Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 425-427 (u. a. hinsichtlich der Unterscheidung von ‘proper and improper

proselytism’).

Siehe auch TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 26; 69-70; Urrz, Freedom of Religion (Fn. 641,

2007) 61-63.

Siehe das teilweise abweichende Sondervotum von Richter MARTENS, Kokkinakis v Greece (25.5.1993,

Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 436-437 (§ 15): ‘In principle, however, it is not within the province of the

State to interfere in this “conflict” between proselytiser and proselytised. [...Blecause — since respect for

human dignity and human freedom implies that the State is bound to accept that in principle everybody is

capable of determining his fate in the way that he deems best — there is no justification for the State to use its

power “to protect” the proselytised (it may be otherwise in very special situations in which the State has a

particular duty of care, but such situations fall outside the present issue).’

" Siehe oben S. 198.

9% Wie oben ausgefiihrt, wiire das Interesse in Analogie zu gleichgewichtigen Interessen aus dem forum externum
zu betrachten. Siehe insgesamt oben S. 200.
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Solange der EGMR — noch dazu kaum ins Gewicht fallende — Interessen in die Abwégung
der Gegenrechte mit einbezieht, ist der Kritik an einer einseitigen Rechtsprechung Recht zu ge-
ben: Auf der einen Seite erkennt man deutliche Zuriickhaltung, ,,gebithrende Anerkennung des
potentiellen Umfangs des forum internums zu geben, sofern dieses ,direkt’ eingeklagt® wird

971 Auf der anderen Seite, wenn ,,das forum internum ,indirekt’ anerkannt wird

durch ein Opfer.
als ein Mittel, den Handlungsspielraum zugunsten der Staaten zu erweitern”, so erscheint dann
das Gericht als nur zu willig, den Schutz der inneren Uberzeugungen zu akzeptieren, und auf
diese Weise repressive MaBnahmen des Staates zu unterstiitzen.”’>

Festgehalten sei abschlieBend noch, dass auch im hypothetischen Fall, dass das Gericht das
Interesse des vermeintlichen ,,Proselytismus-Opfers* hitte in die VerhédltnismaBigkeitspriifung
einstellen diirfen, dies selbstredend nicht mit einer abschlieBenden Rechtfertigung des grie-
chischen Staats einherginge. Noch immer wire dann festzustellen, dass beim Abwégungsprozess
auf der einen Seite — wohlwollend formuliert — " das Interesse an einer friedlichen Umgebung
fiir zwischenmenschliche Interaktionen zu beachten wire. Auf der anderen Seite wire jedoch ein
fundamentaler Teil religioser Praxis involviert, ndmlich Zeugnis zu geben von seinen inneren
Einstellungen. Es erscheint kaum vorstellbar, wie hier nicht das letztere Interesse iiberwiegen
miisste, eingedenk auch dessen, dass eben gegen Privatpersonen der Schutz der Menschenrechte

ohnehin eingeschrinkt ist. Das griechische Gesetz verletzt entgegen der Leitentscheidung des

EGMR Art. 9 EMRK.

(2) Die Kopftuchfille

Wie oben angedeutet, sind auch einige der sog. Kopftuchfille im hier zu erdrternden Kontext
von besonderem Interesse, ndmlich diejenigen, die in Beziehung zum Handeln von nicht-staat-
lichen Akteuren stehen (anstelle desjenigen von Staatsbediensteten wie z. B. Lehrerinnen). Die

prominente Leyla Sahin-Entscheidung””® betraf solch eine Situation. Studentinnen war es

91 “To give due acknowledgement to the potential scope of the forum internum when “directly” claimed’, so der

zitierte Halbsatz bei TAYLOR.

Selbst wenn die europédischen Organe eine positive Schutzpflicht dem Grunde nach bejahen, so scheint dies zu

allermeist nur in solchen Fillen zu geschehen, in denen man zugleich den konkreten Anspruch dann aus

anderen Griinden zu verneinen glaubt, vgl. TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 120-121.

‘The forum internum is recognised “indirectly” as a means of broadening the discretion available to States’, so

der zitierte Halbsatz bei TAYLOR, Freedom of Religion (Fn. 493, 2005) 119-120.

Um dieses Interesse stattdessen wirklichkeitsniher zu charakterisieren: Es bedarf wohl tatsichlich rechtlichen

Schutzes gegen sog. Haustiirgeschifte. Doch wenn es auch gut méglich sein kann, d. h. sich jemand unvor-

bereitet durch gewisse Raffinesse einen neuen Staubsauger aufschwatzen ldsst: Eine Glaubensentscheidung in

15 Minuten zu treffen, ist nicht denkbar, will man nicht an ein Bekehrungswunder glauben. Da gegen Letzteres

kein rechtlich Kraut gewachsen ist, bei Ersterem dagegen die Zeit zum Nachdenken und Informieren im An-

schluss an das Uberfallgesprich gegeben ist, besteht kein ernstzunehmendes Interesse fiir irgendwelche recht-

lichen Zwangsmafinahmen.

o1 Leyla Sahin v Turkey (GK, 10.11.2005, Nr. 44774/98) (2007) 44 EHRR 5; auszugsweise deutsche Ubersetzung
in NVwZ 2006, 1389-1396.
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damals’” verboten, in der Universitiat Kopftiicher zu tragen,976 um Konflikte insbesondere mit
ihren Kommilitoninnen zu vermeiden. Wieder unterlief8 es jedoch das Gericht, diejenigen Rechte
der anderen Studentinnen zu spezifizieren, die hier das legitime Ziel staatlichen Eingreifens
hiitten sein konnen.””” Im Rahmen seiner Kernargumentation nahm die GroBe Kammer spiiter
jedoch einen etwas ausdriicklicheren Standpunkt hinsichtlich des zugrunde liegenden Konflikts
zwischen Privaten ein:

In einer demokratischen Gesellschaft, in der mehrere Religionen innerhalb ein- und derselben Bevol-

kerung nebeneinander bestehen, kann es notwendig sein, die Freiheit zu beschrinken, seine Religion

oder Weltanschauung zu manifestieren, um so die Interessen der unterschiedlichen Gruppen zu ver-

s6hnen und die Achtung der Uberzeugung jeder Person sicherzustellen (Kokkinakis [...]). Das ergibt

sich aus Art. 9 § 2 EMRK wie auch aus der in Art. 1| EMRK festgelegten positiven Verpflichtung der

Vertragsstaaten, allen ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Personen die Rechte und Freiheiten der

. . 78
Konvention zuzusichern.’

Da das Gericht hier ausdriicklich den Begriff der ,,positive obligations* verwendet, ist hier
(anders als bei Kokkinakis) ausdriicklich dokumentiert, dass es sich die spezifische Besonderheit
des Konflikts — Privatpersonen unter sich — bewusst hat werden lassen. Doch gibt die Grofe
Kammer keine Erkldrung dafiir, weshalb es notwendig sein solle, ,,die Interessen* der unter-
schiedlichen Uberzeugungen zu versshnen. Im nichsten Satz bezieht sich das Gericht dann auf
die rechtliche Grundlage staatlicher Vermittlungsbemiihungen, néamlich das Konzept positiver
Verpflichtungen. Dabei zitiert es zutreffend, dass die durch die Konvention genau umrissenen
,Rechte und Freiheiten* zu sichern sind. Die Diskrepanz zwischen der Erwidhnung bloBer Inter-
essen und dann wiederum zutreffend der Rechte bleibt unaufgelost. Ein dogmatischer Ansatz,
auch bloBe Interessen zu beriicksichtigen — wie oben ausgefiihrt —°”° findet sich nicht im Urteil.
Es gibt eine Bezugnahme zur ,,Rolle des Staates als einem neutralen und unparteiischen Organi-
sierenden zwischen den Betdtigungen der verschiedenen Religionen, Glaubensrichtungen und

Uberzeugungen und [... seine] Rolle [... fiir] die 6ffentliche Ordnung, religiose Harmonie und

9% 7u den jiingsten Gesetzes- und Verfassungsinderungen vom Februar 2008 zum Kopftuchverbot (Verbot nur

noch bestimmter Varianten des Kopftuchs) siehe beispielsweise
http://www.tagesschau.de/ausland/kopftuchverbot6.html (eingesehen am 28.2.2008).

Sonstige Verbote seien hier auBer Betracht gelassen.

7" Siehe Leyla Sahin v Turkey (GK, 10.11.2005, Nr. 44774/98) (2007) 44 EHRR 5, § 99. Allerdings triigt das
Gericht vor, diese Frage sei nicht streitig gewesen.

,In democratic societies, in which several religions coexist within one and the same population, it may be
necessary to place restrictions on freedom to manifest one’s religion or belief in order to reconcile the interests
of the various groups and ensure that everyone’s beliefs are respected (Kokkinakis ...). This follows both from
paragraph 2 of Art. 9 and the State’s positive obligation under Art. 1 of the Convention to secure to everyone
within its jurisdiction the rights and freedoms defined in the Convention.” So Leyla Sahin v Turkey (GK,
10.11.2005, Nr. 44774/98) (2007) 44 EHRR 5, S. 125 (§ 106), Ubersetzung in Anlehnung an NVwZ 2006,
1392.

7 Siehe oben S. 198.
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Toleranz in einer demokratischen Gesellschaft.”®® Das Gericht schlieBt daraus, dass diese
neutrale Rolle ,,vom Staat einfordert, gegenseitige Toleranz zwischen gegnerischen Gruppen zu
sichern® sowie ,,zu garantieren, dass konkurrierende Gruppen einander tolerieren*.”®!

Durch solch eine Aussage”™ wird die staatliche Rolle, zwischen Privatpersonen zu vermit-
teln, nicht begriindet, sondern nur behauptet. Die Rede von der Neutralitit ersetzt nicht die
Notwendigkeit einer Erméchtigung, in die gesellschaftliche Sphire des Privaten einzudringen.983
Neutralitdt mag wichtig sein, um zu entscheiden, ob oder zu welchem Grad es dem Staat selbst
erlaubt ist, mit religidsen oder sonstigen Bewegungen zu kommunizieren.”® Hinsichtlich der
Eingriffe in die Handlungsfreiheit seiner Biirger bleibt der Staat an die durch die Konvention
eingeriumten Befugnisse gebunden.”® Dort werden aber nur positive Verpflichtungen mit Blick
auf den Schutz von ,rights and freedoms* statuiert. An einer Ermichtigung des Staates, seine
Vision einer demokratischen Gesellschaft den Trigern dieser Gesellschaft mit den Mitteln staat-
licher Verbote aufzuoktroyieren, fehlt es. Die negative Schutzdimension der Rechte und
Freiheiten der Konvention”® verhindert solch ein ambitioniertes staatliches Ansinnen, das hier
falschlich die Weihen des EGMR erhiilt. Es bleibt ein Lippenbekenntnis, wenn das Gericht ab-

schlieBend dann wieder korrekt sich allein auf die fundamentalen Rechte bezieht, die vom Staat

auszutarieren sind:

%0 “The State’s role as the neutral and impartial organiser of the exercise of various religions, faiths and beliefs,

and [... its] role [... for] public order, religious harmony and tolerance in a democratic society’, so Leyla Sahin
v Turkey (GK, 10.11.2005, Nr. 44774/98) (2007) 44 EHRR 5, S. 125-126 (§ 107).

‘Requires the State to ensure mutual tolerance between opposing groups’ — ‘to ensure that the competing
groups tolerate each other’, ibid. Solch eine Vorstellung von Toleranz wurde auch herangezogen bei Serif v
Greece (14.12.1999, Nr. 38178/97) (2001) 31 EHRR 20, S. 573 (§ 53) (vgl. das Zitat S. 181, Fn. 850). In Serif
betonte das Gericht allerdings noch gleichzeitig die Zuriickhaltung hinsichtlich eines Eingreifens in die Bezie-
hungen unter nicht-staatlichen Akteuren.

Fiir eine erstauliche Bezugnahme des EGMR zur Neutralitit vgl. Murphy v Ireland (10.6.2003, Nr. 44179/98)
(2004) 38 EHRR 13, S. 236 (§ 74), wo das Gericht das Verbot religioser Werbung rechtfertigt, um ‘impartial,
neutral and balanced’ Informationsméglichkeiten in Irland vor dem Hintergrund irischer Religionsgeschichte
zu sichern. Zur Kritik an dieser Fehlentscheidung vgl. etwa CUMPER, Inciting Religious Hatred, in: Does God
Believe in Human Rights?, hrsg. v. Ghanea u. a., Leiden 2007, 255-257.

Fiir einen dem Gericht #hnelnden Ansatz vgl. KAUFMANN, Uberzeugungsfreiheit im Vélkerrecht (Fn. 523),
1989, 315.

Dies verschirft sich insoweit, als gerade der behauptete Einsatz fiir Frauenrechte als paternalistisch empfunden
und der selbstverantworteten Entscheidung der betroffenen Frauen keine bedeutende Rolle beigemessen wird
sowie mit Blick auf die Betroffenen insgesamt stereotypische Vereinnahmungen erfolgen, vgl. etwa CHINKIN,
Women’s Human Rights and Religion, in: Religion, Human Rights and International Law, hrsg. v. Rehman,
Leiden, 2007, 71-73.

Fiir einen Uberblick hinsichtlich des Konzepts der Neutralitat und der Beziehungen zwischen Staat und Reli-
gion sieche TEMPERMAN (Fn. 657) (2006) 1 Religion and Human Rights 269-303, insbesondere 300-303.

Die Berufung auf Respekt und Toleranz ist einzig insoweit zuriickzuweisen, soweit sie systemwidrig angewen-
det wird. Diese Werte konnen sehr wohl wichtig sein hinsichtlich anderer Rechte, z. B. dem Ehrschutz (vgl.
S. 194 in Fn. 931). Ferner konnen sie bei der Entscheidung von Bedeutung sein, die Gewichtigkeit legitimer
Rechte und Interessen einzuordnen, und zwar mit Blick auf deren Ausbalancierung beim VerhiltnismaBigkeits-
test.

%6 Dies gilt ebenso mit Blick auf den ICCPR.

981

982

983

984

208



KOHARENTE AUSLEGUNG? SCHUTZ VOR EINGRIFFEN DURCH PRIVATE IN DAS FORUM INTERNUM

Wo diese ,,Rechte und Freiheiten” ihrerseits selbst zu denen gehoren, die durch die Konvention oder

ihre Protokolle geschiitzt sind, muss es akzeptiert werden, dass die Notwendigkeit, diese zu schiitzen,

dazu fiihren kann, dass Staaten andere ebenso in der Konvention festgeschriebene Rechte oder Frei-

heiten beschrinken miissen. Es ist prizise diese stindige Suche nach einer Balance zwischen den

fundamentalen Rechten eines jeden Individuums, die das Fundament einer ,,demokratischen Gesell-

schaft* konstituiert.”®’
Die VerhiltnismaBigkeitspriifung zeigt, dass sich die Grofe Kammer keineswegs an einen auf
Rechte gestiitzten Ansatz gebunden sieht. Sie trigt vage Bezugnahmen vor auf die ,,Werte des
Pluralismus’, Respekt fiir die Rechte der anderen, und, insbesondere, Gleichheit von Minnern
und Frauen vor dem Gesetz“.”®® Exemplarisch wird so deutlich gemacht, dass Rechte nur ein
Aspekt unter vielen anderen sind. An einer Erkldrung fiir solch ein Vorgehen fehlt es. Nicht
weiter ins Gewicht fillt hier, dass die Argumente des Gerichts hinsichtlich Pluralismus und
Geschlechtergleichheit aus guten Griinden harsche Kritik erfahren haben.” Entscheidend ist
vielmehr, dass das Gericht es unterldsst zu begriinden, weshalb und in welchem Malle es
tiberhaupt befugt ist, iiber Pluralismus und Geschlechtergleichheit als zu beriicksichtigende Inter-
essen zu urteilen, obwohl sie als solche nicht in der relevanten Schrankenregelung erwihnt sind.

Wenn, wie eben ausgefiihrt, mitunter auch von den tatsédchlich in Frage kommenden

Rechten gesprochen wird, so fehlt es gleichwohl an einer Erlduterung, worin hier diese Rechte

%7 “Where these “rights and freedoms” are themselves among those guaranteed by the Convention or its Protocols,

it must be accepted that the need to protect them may lead States to restrict other rights or freedoms likewise set
forth in the Convention. It is precisely this constant search for a balance between the fundamental rights of each
individual which constitutes the foundation of a “democratic society”.” So Leyla Sahin v Turkey (GK,
10.11.2005, Nr. 44774/98) (2007) 44 EHRR 5, S. 126 (§ 108), Hervorhebung nicht im Original.

Dass die Grofie Kammer keineswegs sich an eine, im wahrsten Sinne des Wortes rechtsgeleitete Analyse hilt,
kann abgesehen von diesem Zitat hier z. B. an Folgendem erkannt werden (S. 127, § 110), wo sie sich auf eine
mysteriose weitere Pflicht neben dem Schutz von Rechten (und 6ffentlicher Ordnung) bezieht: ‘The Court must
have regard to [...] the need to protect the rights and freedoms of others, to preserve public order and to secure
civil peace and true religious pluralism, which is vital to the survival of a democratic society.’

‘The values of pluralism, respect for the rights of others and, in particular, equality before the law of men and
women’, so Leyla Sahin v Turkey (GK, 10.11.2005, Nr. 44774/98) (2007) 44 EHRR 5, S. 129 (§ 116).

Uberdies wird noch ein spezifisches Verstindnis der Sikularitit herangezogen, vgl. z. B. S. 127-128 (§ 113).
Vel. hinsichtlich Geschlechtergleichheit das abweichende Sondervotum von Richterin TULKENS, Leyla Sahin v.
Turkey (GK, 10.11.2005, Nr. 44774/98) (2007) 44 EHRR 5, §§ 11-12 und illustrativ DENLI, The Head-Cover
Controversy in Contemporary Turkey, in: Facilitating Freedom of Religion or Belief, hrsg. v. Lindholm u. a.,
Leiden 2004, 504. Vgl. weiterhin WING/ NIGH SMITH, Critical Race Feminism Lifts the Veil? (2006) 39 UC
Davis L Rev 757-760; BREMS, The Approach of the ECtHR to Religion, in: Die Rechtsstellung des Menschen
im Volkerrecht (Fn. 647, 2003) 16—17; BELELIEU, The Headscarf as a Symbolic Enemy of the European Court
of Human Rights” Democratic Jurisprudence (2006) 12 Colum J Eur L 619-620; TURNER, The Price of a Scarf
(2005) 26 U Pa J Intl Econ L 337-339; BLEIBERG, Unveiling the Real Issue: Evaluating the European Court of
Human Rights’ Decision to Enforce the Turkish Headscarf Ban in Leyla Sahin v. Turkey (2005) 91 Cornell L
Rev 162-164; KNIGHTS, Religious Symbols in the School [2005] Eur Human Rights L 514.

Hinsichtlich Pluralismus vgl. nur MARINEZ-TORRON/ NAVARRO-VALLS, The Protection of Religious Freedom
in the System of the Council of Europe, in: Facilitating Freedom of Religion or Belief, hrsg. v. Lindholm u. a.,
Leiden 2004) 231; aus sdkularer Perspektive vgl. LERNER, Religion, Secular Beliefs and Human Rights
(Fn. 491, 2006) 198-200.

Als neutralen Bericht ohne jede Kritik sieche FROWEIN, Religion and Religious Symbols in European and
International Law, in: Religion in the Public Sphere, hrsg. v. Brugger, Berlin, 2007, 250-251. Als befiirwor-
tende Stimme vgl. OzTURK, Das Kopftuch sorgt weiterhin fiir Gesprichsstoff in Deutschland, DOV 2007, 998,
1002.
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bestehen konnten. Kein Wort findet sich dariiber, wie das Tragen eines Kopftuchs zu einer Ver-
letzung eines Rechts anderer Studentinnen fithren konnte. Die bloBe Bezugnahme auf ,,externen

Druck von extremistischen Bewegungen“990

ersetzt keine Begriindung. Dass es an Letzterer
fehlt, darf allerdings nicht verwundern. Das einzige in Frage kommende Recht ist schlieB3lich die
Gewissensfreiheit der anderen Studentinnen, niamlich der absolute Schutz des forum internums.
Diesbeziiglich ist es offensichtlich, dass es an einem Eingriff fehlt, da die Schwelle des Zwangs
bzw. des Indoktrinierens nun einmal nicht durch das bloBe Tragen von Kopftiichern zu {iiber-
schreiten ist.

Anders als in Kokkinakis bezieht sich die Grole Kammer in Leyla Sahin zumindest teil-
weise auch auf ,,public order and public salfety“,991 und damit auf Rechtsbegriffe, die blofle
Interessen beinhalten konnen. Es sprengte den Rahmen dieser Arbeit zu untersuchen, inwieweit
ein Kopftuchverbot auf diese alternativen Rechtsbegriffe gestiitzt werden konnte.”” Jedenfalls
hitte aber auch die Berufung hierauf nicht davon befreit, substantiell zu beachten, dass die an-
geblichen Titerinnen, also die Kopftuch tragenden Studentinnen, als Privatpersonen nicht in
gleicher Weise durch Menschenrechte gebunden sind wie etwa Lehrerinnen. Die Frage nach den
,horizontal effects hitte gekliart werden miissen. Wie schon in Kokkinakis findet eine solche
Untersuchung letztlich nicht statt. Dass fiir eine sauber begriindete Entscheidung auch der Ver-
hiltnisméBigkeitsgrundsatz in nachvollziehbarer Weise hitte angewendet werden miissen, ist
allerdings wohl die bedeutendste Nachlissigkeit des EGMR in dieser fehlgeleiteten Grundsatz-
entscheidung, bedenkt man die Vielzahl religioser Studentinnen, die sich so einem faktischen

Ausschluss aus der universitaren Bildung ausgesetzt sehen, solange sich nun nicht dauerhaft die

tiirkische Rechtslage selbst dndern sollte.

90 “External pressure from extremist movements’, so Leyla Sahin v Turkey (GK, 10.11.2005, Nr. 44774/98)

(2007) 44 EHRR 5, S. 128 (§ 113), unter Bezugnahme auf tiirkische Entscheidungen.

Wihrend der Bezugnahme auf andere (eigene) Entscheidungen, siehe beildufig Leyla Sahin v Turkey (GK,
10.11.2005, Nr. 44774/98) (2007) 44 EHRR 5, S. 127 (§ 111); siehe auch die Erwdhnung von ‘public order’
beim Zitat oben S. 208 bei Fn. 980 sowie ibid, S. 127 (§ 110), S. 126 (§ 109).

Nur angedeutet sei, dass die offentliche Sicherheit wohl nur fiir spezifische Situationen in Betracht kommt
(z. B. Kopftiicher als Gefahr fiir Hygiene im Universitdtskrankenhaus u. 4.) und dass auch die Berufung auf die
woffentliche Ordnung® kein Allheilmittel ist. Es nimmt nicht Wunder, dass z. B. im deutschen Polizei- und Ord-
nungsrecht gerade darum gerungen wird, ob der Begriff der 6ffentlichen Ordnung nicht gerade wegen seiner
Unbestimmtheit generell rechtstaatlichen Bedenken unterliegt, zumindest aber restriktiv auszulegen ist. Das
Aufoktroyieren blof personlicher Moral- und Wertvorstellungen miisse dabei vermieden werden. Vgl. zu allem
m. w. N. SCHOCH, Polizei- und Ordnungsrecht, in: Schmidt-Afimann, Besonderes Verwaltungsrecht, Berlin,
13. A. 2005, § 2, Rn. 79-83 (S. 171-174).
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C) Konsequenzen aus dem Mangel an iiberzeugenden Auslegungsversuchen

Abschlieend soll iiberlegt werden, inwieweit der Schutz des forum internums kohédrenter

gestaltet werden konnte.

I. Bemiihungen um konkrete Definitionsversuche

Die erste der beiden Richtlinien, die dazu hier aufgezeigt werden, basiert auf folgender Beobach-
tung, die derjenigen gleicht, die oben im kanonischen Strafrecht auszumachen war. Es gibt in
Jurisprudenz und Lehre einen folgenreichen Mangel an Aufmerksamkeit, was die Definitions-
bemiithungen um die relevanten Rechtsbegriffe betrifft. Kaum etwas zwingt jedoch mehr, sich
direkt auf die gestellten Fragen zu konzentrieren, als um prézise Definitionen zu ringen, die
abstrahieren von der blof singuldren Beantwortung einer Fallfrage. Bei Letzterem dagegen kann
unbemerkt hinter vielen Worten der Kern verfehlt werden. Um dies an einem wichtigen Beispiel
aufzuzeigen: Es gibt nur selten Versuche zu definieren, was mit Zwang gemeint ist. Sofern Ver-
suche auszumachen sind, wird zumeist statt abstrakter Tatbestandsmerkmale wiederum nur auf
Fallbeispiele verwiesen.”” Diese jedoch sind weder Teil eines Konsenses, noch einander ihn-
lich, denkt man z. B. an den ,,Proselytismus* von Zeugen Jehovas, an von Studentinnen getrage-
ne Kopftiicher oder an den Einfluss der Massenmedien. Dem entsprechend ist es kaum moglich,
die tragenden Griinde herauszufiltern, betrachtet man diese Beispiele.

55 Jahre nach Einfithrung des Begriffs Zwang durch einen dgyptischen Delegierten sollte
es moglich sein, anstelle unstrukturierter Diskussion den Rechtsbegriff abstrakt und kohérent zu
beschreiben.””* Die hier nun vorgelegte Definition kann allerdings nicht iiber einen proviso-
rischen Versuch hinauskommen.”” Dieser Vorschlag dient einzig dazu darzulegen, dass es nicht
illusorisch ist, an der Ausarbeitung von Definitionen zu arbeiten, die dazu dienen, die Angel-
punkte der sachlichen Auseinandersetzungen in den Blick zu nehmen. Dem entsprechend wird
darauf verzichtet, die Differenzierungen in Wortlaut und Entstehungsgeschichte zwischen Art. 9
EMRK und Art. 18 ICCPR aufzugreifen. Anstelle dessen werden die Begriffe ,,Zwang* und

,Indoktrinieren davon losgelost definiert, und zwar wie folgt:

93 Vgl. nur den prominentesten Definitionsversuch (der auch zu den ausfiihrlichsten gehdrt), der zumindest teil-

weise abstrakte Elemente umfasst, nimlich den General Comment Nr. 22 des Human Rights Committees, kom-
plett wiedergegeben im Annex 1 auf S. 232.

Der von vielen wiedergegebene Konsens, dass physische Gewalt ein mogliches Element von Zwang ist, konnte
allerdings je nach Sichtweise nicht als Beispiel, sondern als Teil einer abstrakten Definition aufgefasst werden.
Vgl. allerdings beispielhaft fiir eine verbreitete Aversion gegen Definition z. B. MARTINEZ-RUIZ, Statement, in:
Freedom of Conscience, hrsg. v. Council of Europe, Stralburg 1993, 130: ‘In law, a definition is no more and
not less than a caricature of reality’. Die hier erhobene Forderung nach einer Definition dient nicht dazu,
Realitidt wiederzugeben, sondern effektiv mit ihr umzugehen.

Vgl. auch den Versuch einer Definition des Zwangs mit Blick auf das kirchliche Strafrecht oben S. 100.
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Art. 1: Zwang und Indoktrinieren sind Eingriffe in das forum internum®®®, die kategorisch nicht

zu rechtfertigen sind.”’

Art. 2:
§ 1: Zwang ist Gewaltanwendung oder eine sonstige Form der Beeinflussung durch Handeln

oder Unterlassen, fiir die der Staat verantwortlich ist998, und die die folgenden Kriterien erfiillt:

(a) Sie ist entweder geeignet, direkt verindernd auf das forum internum einer’”® Person'*"
einzuwirken

(b) oder die Beeinflussung hat — fiir sich betrachtet'™! — aus der Sichtweise der betroffenen
Person solch eine Qualitiit, dass es eine verniinftige'**> Konsequenz'®” ist

1004

- gemail der Beeinflussung ~ zu handeln

9% Forum internum ist hier gewihlt mit Blick auf die Kldrungen und Umgrenzungen, die wihrend dieser Arbeit

entwickelt wurden. Art. 1 wire einschlidgig (sedes materie), dieses Konzept abstrakt in Gesetzesform zu giefen,
ein Vorhaben, das allerdings fiir die hier zu erreichenden Demonstrationszwecke nicht notwendig ist.

Die Frage nach der aus dem deutschen Grundgesetz bekannten Rechtsfigur kollidierenden Verfassungsrechts
soll hier auflen vor gelassen werden.

Zwang von nicht-staatlichen Akteuren wird in einem gesonderten Absatz behandelt. Die offene Formulierung
soll Auslegungsspielraum ermdoglichen, ob und wie nur lose dem Staat zugeordnete Personen hiervon zu erfas-
sen sind (z. B. ausgegliederte eigenstindige juristische Rechtspersonen, an denen sich auch Private beteiligen;
die Frage nach Staatsbediensteten, die in ihrer Freizeit, aber unter heimlicher Nutzung staatlicher Resourcen
agieren u. 4.).

Der Schutz des forum internums ist Einzelpersonen, nicht aber Gruppen zugeordnet.

Solche, sicherlich nur selten anzutreffende (bzw. ans Tageslicht kommende) Eingriffe wie die etwa als ,,brain-
washing” beschriebenen Verfahren miissen keinerlei weitere Anforderungen erfiillen, da sie geradezu direkt
durch den Zwangseffekt konstituiert sind, gegen den sich hier der oder die Betroffene nicht unbedingt oder gar
nicht ausreichend wehren konnte.

Dieses Kriterium ist von grofiter Bedeutung. Der Wortlaut ,,Zwang* beinhaltet, dass der freie Wille einer Per-
son nicht nur beeinflusst ist, sondern dass die Gewichtigkeit der Beeintrdchtigung nicht mehr schlicht zur Seite
gedridngt werden kann. Die Beeintridchtigung muss aus sich selbst heraus einen bestimmenden Einfluss haben.
Wieder ist hier auf das oben S. 100 herangezogene Bild der Prozentzahlen heranzuziehen, ohne dass damit aus-
gesagt werden sollte, so den menschlichen Denkprozess angemessen zu beschreiben. Bildlich muss danach fiir
Zwang Druck in einem Maf ausgeiibt werden, das 50 % {iibersteigt. In solch einer imaginédren Skala konnte der
angedrohte Foltertod zur Willensbeugung mit 99 % bezeichnet werden, wohingegen ein freundschaftlicher Rat
mit 1 % zu werten wire. Niemals jedoch konnte eine Maflnahme mit 100 % bewertet werden. Diesbeziiglich ist
die Erkenntnis zutreffend, dass in gewisser Hinsicht die innersten Uberzeugungen unverletztlich sind (die Ge-
danken sind frei; siehe auch das Mirtyrerbeispiel). Abgesehen von solch theoretischen Fragen, ist die bildliche
Schwelle, auf die es ankommit, bei 51 % anzusiedeln.

Zwangsanwendung ist mit Blick auf den Betroffenen zu definieren (,,aus der Sicht...), d. h. allein die subjek-
tive Betroffenheit ist zunédchst entscheidend. Der Staat seinerseits ist geschiitzt, dass er bei fehlender Intention
nicht verantwortlich ist (dazu sogleich § 2). Mit dem Wort ,,verniinftig* nun besteht die Moglichkeit, rein sub-
jektive Wahnvorstellungen sogleich aus dem Tatbestand auszuschlieBen. Im Ubrigen wird hierdurch nochmals
die bildhafte 51 % - Schwelle im Zusammenklang mit dem Einschub ,fiir sich betrachtet” erlduternd be-
zeichnet.

Der Verniinftigkeitsschwelle bedarf es auch hinsichtlich Gewalt. Eine Ohrfeige ist Gewalt, doch kommt ihr
nicht als solcher zwingende Wirkung zu (wenn nicht andere Umsténde hinzutreten, etwa die Bedrohung mit
weiteren Gewaltakten).

Beeinflussung ist der Oberbegriff, der Gewalt und sonstige Formen miteinschlieit, siche den Eingangssatz.
Auch das Handeln, um weiterer Gewalt zu entgehen, ist damit ein Handeln gemif3 der Beeinflussung.
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- oder dass vergleichbar dazu fehlendes Nachgeben zu bedeutsamen Beschrinkungen

der Lebensweise der betroffenen Person ﬁihrt,1005

wobei auch Beeinflussungen umfasst sind, die darauf abzielen, das Uberdenken der

eigenen Uberzeugungen zu verhindern'*

und wobei Beeinflussungen auch in einer Tduschung bestehen koénnen. '’

§ 2: Kann der Staat nachweisen,1008 dass keine Intention bestand, das forum internum zu

beeintridchtigen, und ist es auch nicht grob fahrlidssig vom Staat, die Zwangswirkung nicht

vorausgesehen zu haben, dann ist die Beeinflussung kein Zwang. Diese Qualifizierung beriihrt

nicht die Moglichkeit, dass die Beeinflussung gleichwohl andere Rechte verletzt hat.

§ 3: Der Staat ist verpflichtet, effektiv gegen Zwang i.S.v. § 1-2 durch nicht-staatliche

Akteure zu schiitzen, sofern die MaBstibe'*” des sich entwickelnden'®'® Verstindnisses der

internationalen Menschenrechtsdoktrin erfiillt sind, die von der Einbeziehung von zugrunde

liegenden Konflikten zwischen nicht-staatlichen Akteuren handeln.

1005

1006

1007

1008

1009
1010

Ein zum Martyrium bereiter Mensch mag derart wenig beeinflussbar durch dullere Einfliisse sein, dass es nach
seiner Sichtweise schlichtweg unverniinftig wire, gemiss der Beeinflussung zu handeln. Diese Klausel ist
daher notwendig, Zwang auch bei solchen Menschen feststellen zu konnen, denn deren heroische Einstellung
darf nicht dem Zwang Ausiibenden zu Gute kommen. Um diese Klausel praktisch im Sinne einer objektiven
Vergleichbarkeit auszulegen, miisste man sich wohl — als ersten und wichtigsten Ansatzpunkt — die Frage
stellen: Wie wiirde wohl eine ,,normal* konstituierte Person reagieren? Dies klingt in der Formulierung ,,ver-
gleichbar dazu* an. Eine genauere Ausdifferenzierung der Definition in diesem Sinne diirfte nicht notwendig
sein, bedenkt man insbesondere, dass sicherlich Sachverhalte zu erfassen sind, fiir die ein solch ,,objektives*
Verhalten nicht verifizierbar ist.

Dieser Einschub dient dazu, staatliche MaBnahmen einzuschlieBen, die darauf zielen, ,,Apostasie* oder
,Hiresie*“ zu verhindern. Die Notwendigkeit, diese Formen von Zwangsausiibung explizit einzubeziehen, ist
insbesondere relevant mit Blick auf den geidnderten Wortlaut der Zwangsklausel, wie sie in der 198ler
Deklaration (Fn. 629) gefasst ist, vgl. GHANEA, The 1981 UN Declaration, in: The Challenge of Religious
Discrimination (Fn. 497, 2003) 25.

Diese Klausel dient der Klarstellung. Andernfalls konnte behauptet werden, es sei nicht ,,verniinftig” gemaf
einer Tduschung zu handeln. Wenn jedoch ein Staat eine solch verwerfliche Handlung durchfiihrt, ist die
Zwangswirkung zu bejahen, ganz gleich, wie einfach es gewesen wire, das Vorhaben des Staates zu durch-
schauen. Zum Verstindnis des Begriffs ,,verniinftig®, der allenfalls nur krassere Fille von subjektiver Ver-
blendung ausschlieen helfen sollte, sieche soeben Fn. 1003.

Durch die Formulierungen zur Intention (noch dazu als eigener Absatz) ist hier eine den Staat begiinstigende
Rechtsregel aufgestellt. Nach allgemeinen Beweisgrundsitzen trigt daher hierfiir allein der Begiinstigte, d. h.
der Staat die Beweislast.

Der ausdriicklichen Formulierung einer Beweislast hitte es daher womdoglich nicht bedurft. Da aber auch der
Amtsermittlungsgrundsatz gelten konnte, ist zur Klarstellung eine explizite Beweisregel gewihlt, denn aus Ge-
rechtigkeitsgriinden erscheint es angebracht, simtliche Zweifel zu Lasten des Staates gehen zu lassen, der es
schlieflich zur objektiv wirkenden Beeinflussung hat kommen lassen.

Vgl. die Richtlinien zusammengefasst oben ob S. 173.

Eine Definition kann keine Losung prisentierten, solange die Diskussion zu verzettelt ist, hinreichende Klarheit
zu schaffen. Gleichwohl ist § 3 trotz der darin zum Ausdruck kommenden Vorldufigkeit von besonderer Be-
deutung, da er die schon zum jetzigen Zeitpunkt giiltigen Erfordernisse klar zum Ausdruck bringt, dass ndmlich
die Anwendbarkeit auf Privatpersonen gesondert zu rechtfertigen ist.
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Art. 3:

1011 .
, und die darauf

§ 1: Indoktrinieren ist eine MaBnahme, fiir die der Staat verantwortlich ist
abzielt, auf das forum internum einer Person Druck auszuiiben'®'? durch Mittel, die zwar fiir sich
genommen nicht als Zwang zu qualifizieren sein miissen'®", die aber objektiv'®'* bedeutsam
sind 1015

§ 2: Wenn die beeinflussende Wirkung einer staatlichen Mafnahme deutlich vorhersehbar ist,

ist davon auszugehen, dass der Staat die notwendige Intention i. S. d. § 1 hatte.

II. Zuriickhaltung hinsichtlich ausufernder Interpretationen des forum internums

Eine letzte Anmerkung zieht Konsequenzen aus den Schwierigkeiten, die sich ergeben, will man
die Schutzmechanismen des forum internums interpretieren. Es ist nicht allein wichtig, die Suche
nach kohirenten Auslegungen zu intensivieren. Dariliber hinaus gilt es auch, die dem Recht
eigenen Begrenzungen zu akzeptieren. Erweist es sich als extrem schwierig, trennscharf die
Grenzen des Schutzes des forum internums zu beschreiben, so bedeutet dies, dass dies nicht
durch pauschalierende, den Schutz ausweitende Auslegungsansitze iiberspielt werden kann. Was
das Recht nicht leisten kann, darf nicht durch eigene Gerechtigkeitsvorstellungen des Interpreten
ersetzt werden. Dabei ist es nicht allein das mutmaBliche Opfer, das damit zu leben hat, dass
vielfach Beeintrichtigungen nicht als Eingriff qualifiziert werden konnen. Auch der Staat hat zu
akzeptieren, sich nicht exzessiv auf den vermeintlichen Schutz des Gewissens berufen zu
konnen, um Einschrinkungen der Menschenrechte anderer durchzusetzen. Insbesondere Gesetz-
gebung zur Stirkung biirgerschaftlicher Toleranz wird dann vor Hindernissen stehen, wenn sie

sich — selbst wenig tolerant — am Arsenal der Zwangsmittel bedient.

191 In diesem Zusammenhang erscheint es sachlich unangebracht, auch Privatpersonen einzubeziehen. Durch die

offene Formulierung ,,verantwortlich ist“ konnen Zweifelsfille gebenenfalls einbezogen werden, siehe auch
eben Fn. 998.

Der Staat wird und kann das forum internum beeinflussen, da der Staat auf vielen bedeutsamen Feldern
notwendig agieren muss. Verboten ist jedoch die iibermdflige Ausspielung seiner Macht, mit der der Staat seine
Ziele verfolgt. Es besteht also eine Ahnlichkeit zwischen Zwang und Indoktrinieren. Oftmals kann in der Praxis
tiberdies beides vorliegen. Beide Konzepte wiirden sich in der Praxis insbesondere dadurch unterscheiden, dass
unterschiedliche Beweise gewonnen werden miissen.

Indoktrinieren ist dabei eine ,mindere“ Form des Zwanges, deren nicht notwendig vergleichbar schwere
beeintrichtigende Wirkung (keine bildhafte ,,51 %“-Grenze) dadurch ausgeglichen wird, dass beim Staat eine
rechtsstaatlich nicht tolerierbare Intention vorliegt.

Siehe schon die vorangegangene Fufinote: Die fehlende Schwere wird durch die Intention des Staates ausge-
glichen.

Die subjektive Sichtweise kann nicht maligeblich sein. Indoktrinieren ist verboten, da ein solches Mittel als
Handlung des Staates inakzeptabel ist. Es fehlt an der Tolerierbarkeit daher nur, wenn tatsidchlich objektiv
Bedeutsamkeit vorliegt.

Uberzeugende Grundsiitze zur notwendigen Bedeutsamkeit herauszuarbeiten, stellte sich nach dieser Definition
als vordringliche Aufgabe dar, siehe S. 153.
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D) Zusammenfassung der eigenen Neuansiitze

Die herausragende Bedeutung des forum internums''®

ist Ansporn genug, sich um dessen
effektiven Schutz zu bemiihen, soweit dies im Einklang mit den relevanten Normtexten moglich
erscheint. Neben der Aufdeckung von Unzulidnglichkeiten in der herkdmmlichen Auslegungs-
debatte um das forum internum, bediirfen einige Probleme der Weiter- und Neuentwicklung ko-
hirenter Losungsansitze. Soweit in dieser Arbeit darum gerungen wurde, sollen diese Einsichten
stichwortartig ins Gedédchtnis gerufen werden.

Zunichst ist die grundlegende Unterscheidung zwischen Manifestieren auf der einen und
dem forum internum auf der anderen Seite zu betonen, die ndmlich dann besser gemeistert wer-
den kann, legt man als Unterscheidungskriterium vor allem die Frage nach dem passiven oder

aktiven Charakter der jeweiligen Sachverhalte zugrunde.1017

Weiterhin wurde hier dargelegt,
dass der Wechsel der inneren Uberzeugungen eines mutmaBlichen Opfers keineswegs eine Be-
dingung ist, um einen Eingriff annehmen zu konnen.'*'® Hinsichtlich des Eingreifens des Staates
zugunsten von Privatpersonen gegen andere nicht-staatliche Akteure wurde die Notwendigkeit
begriindet, auch hier die Schutzmechanismen der Theorien zu den sog. ,horizontal effects*
einzubeziehen.'”"” Auch wurde aufgezeigt, dass die Besonderheiten des absoluten Schutzes des
forum internums dazu fiihren, — unter bestimmten Voraussetzungen — blo3e Interessen wie tat-
sdchliche Rechte zu behandeln. Dies ist dann der Fall, wenn einander entgegenstehende Rechte
abzuwigen sind, und zwar bei der Anwendung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes. '
Zusammengenommen mit der provisorischen Anstrengung, Zwang und Indoktrinieren zu
definieren, mag daher diese Arbeit auch dazu beitragen, die Schutzmechanismen des forum
internums besser verstehen und anwenden zu konnen. Ein nicht zu unterschitzendes Ziel,
stimmte man der Aussage zu, nichts weniger als ,,die Wiirde des Menschen [griinde] wesentlich

in der freien Wahl eines Lebenskonzeptes und der Sichtweise auf diese Welte %!

1916 Fiir ein Verstindnis der Gewissensfreiheit als das bedeutenste, fundamentale Menschenrecht (,,,Urgrundrecht’

im substantiellen Sinne*) vgl. die Nachweise bei BOROWSKI, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit (Fn. 553),

2006, 70.

Siehe die Ausfithrungen beginnend auf S. 144 bei Fn. 663. Die Aktivitdt, die allein durch die Verletzungs-

handlung selbst hervorgerufen wird, bleibt dabei aufler Betracht.

1918 " Siche die Ausfiihrungen beginnend auf S. 145 bei Fn. 672.

1999 Siehe die Ausfithrungen beginnend auf S. 190.

1920 Siehe die Ausfithrungen beginnend auf S. 198.

1921 “The dignity of the human person [... consists] essentially in the free choice of a concept of life and of the
world’, so CAPOTORTI als italienischer Delegierter bei UNGA, Third Committee, ‘Draft International
Covenants on Human Rights, Art. 18 of the draft ICCPR’ (1960) UN Doc A/C.3/SR.1025, S. 226 (§ 9).
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3. TEIL: RECHTSVERGLEICH: FEHLENDE JUSTIZIABILITAT BEI AHNLICHER PROBLEMLAGE

Der eigentliche Ertrag des hier unternommenen Rechtsvergleichs zwischen Regelungen des
Volker- und des Kirchenrechts ist schnell zusammengefasst. Was in der Uberleitung zur volker-

1022 ¢ollte sich hinreichend bewahrheitet haben. Was

rechtlichen Untersuchung angedeutet wurde,
es genau mit der Zwangsausiibung, der verbotenen Einwirkung auf den inneren Willen einer
Person auf sich hat, kann in beiden Rechtskreisen nicht einer zufrieden stellenden eindeutigen
Losung zugefiihrt werden. Die jeweiligen Defizite sind evident. Zieht man dabei in Betracht,
dass insoweit auf Seiten der internationalen Rechtsgemeinschaft der Religions- und Gewissens-
freiheit gerade im Gefolge des 11. Septembers eine besondere Aufmerksamkeit gewidmet
wird,'*® so gilt Folgendes mit Nachdruck zu wiederholen: Es gelingt nicht, im Vélkerrecht hin-
sichtlich der fiir die internationale Gemeinschaft so wesentlichen Frage nach dem Schutz dieses
Menschenrechtes eindeutige Antworten gerade zur Zwangsfrage zu finden. Folglich darf es dann
auch nicht als Nachldssigkeit betrachtet werden, wenn im Rahmen der kanonistischen Teildis-
ziplin des Strafrechts darauf verzichtet wird, ebenda eine eindeutige Losung zur Zwangsfrage zu
finden. Der stattdessen herangezogene Verweis auf eine Zweifelsregel zur Losung der gestellten
Fragen ist eine zuldssige Vorgehensweise.

Uber dieses eigentliche Ziel des Rechtsvergleichs hinaus kann allerdings die ein oder
andere konkrete Vergleichbarkeit noch zum weiteren Nachdenken anregen.'***

Zunachst noch ein Wort zur Vergleichbarkeit beider Rechtsprobleme, da mitunter von
Kanonisten die Unterschiedlichkeit gerade mit Blick auf die Gewissensfreiheit besonders hervor-

gehoben wird. 1025

Wenngleich ndmlich die Unterschiede keineswegs zu unterschitzen sind,
besteht dem Grunde nach sehr wohl eine dhnliche Problemlage. Es ist zunéchst richtig, dass nur
der Kirche die Trennung von Gldaubigen moglich bleibt, wohingegen der Staat seine Biirger nicht
ausweisen darf. Der Zwang zum gemeinsamen Zusammenleben hat daher beim Staat zur Folge,
dass abweichende Gewissensentscheide insoweit keineswegs toleriert werden konnen, soweit
diese das gemeinsame Zusammenleben gefihrden. Mit Blick auf dieses Argument mag der Staat
im Vergleich zur Kirche stirker genotigt sein, auf den Einzelnen einzuwirken. Diesem ,,Mehr*
an Regelungsnotwendigkeit steht aber eben auch ein ,,Weniger* im Vergleich zur Kirche

gegeniiber. Nur Letztere ndmlich ist Glaubensgemeinschaft, deren Ziel es ist, das Gewissen zu

pragen, wihrend diese Doméne dem neutralen Staat versagt ist. Um ihres Auftrages willen hat

122 Siehe oben ab S. 106.

192 Die Vielzahl an Sammelwerken zur Religionsfreiheit nebst den vielen Monographien neueren Datums spricht
da eine eindeutige Sprache.

Siehe ferner spiter noch einen weiteren rechtsvergleichenden Gedanken auf S. 227 in Fn. 1071.

Siehe dazu oben etwa auf S. 17 bei Fn. 78 mit Nachweisen.

1024
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nur die Kirche die Notwendigkeit, auf das Gewissen mit pastoralen MaBBnahmen einzuwirken.
Beiden nun — Staat und Kirche — ist aber jeweils als letzte Grenze das Zwangsverbot gesetzt. Das
Zusammenleben im Staat muss geregelt werden, Gewissenszwang mit Blick auf den inneren
Willen jedoch ist dazu nicht notwendig und bleibt folglich verboten. Das depositum fidei im
Gottesvolk zu entfalten, ist Auftrag der Kirche, doch da der eigentliche Glaubensakt in freier
Antwort auf den Anruf Gottes besteht, kann es auch fiir die Kirche keinen Gewissenszwang ge-
ben. Diese Spannung zwischen der Notwendigkeit, in gewissen Umfang auch unabhingig vom

Willen der Betroffenen'??®

titig zu werden, und der dabei gesetzten letzten Grenze, die im forum
internum begriindet ist, ist somit beiden Rechtskreisen gemein. Der Vergleich behilt daher trotz
der Unterschiede seine Berechtigung.

Eine augenscheinliche Vergleichbarkeit besteht nun darin, dass es beiderseits an iiber-
zeugenden Versuchen mangelt, konkret zu definieren, was denn Zwang ausmachen soll. Grund-
satzlich hat sich gleichwohl gezeigt, dass Zwang zunichst nur mit Blick auf den Einzelnen
erfasst werden kann. Wenn hier nun jeweils fiir beide Rechtskreise vorgeschlagen wird, sich

1027

bildhaft an einer ,,51%-Grenze* zu orientieren, ' so ist dies zunichst einmal eine grobe psycho-

logische Vereinfalchung.1028 Der Entscheid eines Menschen lédsst sich nicht nach Zahlen auf-

1029 \viirde eine

teilen. Auch ohne Ubernahme der behaupteten Neuerkenntnise der Hirnforschung
exakte Benennung wohl schon dem Betroffenen selbst duflerst schwer fallen. Die Berechtigung,
solch eine Grenze zu verwenden, besteht aber darin, zumindest das Ziel allen Ringens um
Zwangsdefinitionen zu benennen. Zwang ist da, wo eine Einwirkung so schwer wiegt, dass sie
fiir sich allein genommen ausreicht, die Entscheidung nach Maigabe der Beeinflussung zu tref-
fen.

Benennt man solchermal3en diese Grenze, so wird doch erst jetzt mit einem Blick fassbar,
weshalb es beispielsweise verfehlt ist, ,,Proselytismus* mit Zwang in Verbindung zu setzen.
Selbst wenn psychologische Tricks, ja selbst wenn betriigerische Verleumdungen oder der-
gleichen als Mittel eingesetzt wiirden: Ein zehnminiitiger Besuch eines Zeugen Jehovas reicht
eben nicht dazu aus, dass man daraufthin gezwungen ist, sich nun dieser Glaubensrichtung anzu-
schlieBen. Gleiches gilt aber grundsitzlich auch fiir materielle Hilfsangebote, die mit einer
Glaubenswerbung seitens des Helfenden verbunden sind. Unabhingig von ethischen Bewertun-
gen solchen Vorgehens steht das Recht einem solchen Vorgehen gegeniiber zumindest insoweit

neutral gegeniiber, als es um den Schutz des forum internums geht. Auch fiir kirchliches

Verstiandnis des Gewissens, soweit Letzteres als Rechtsprinzip das Strafrecht beeinflussen soll,

1026 Vgl. hinsichtlich der Kirche nur 1 Kor 9, 16.

1027 Siehe fiir das Kirchenrecht S. 100, Fn. 463 sowie fiir das Volkerrecht S. 212, Fn. 1001.

1028 Bewusst taucht daher diese Grenze nur beschreibend in den FuBnoten auf, nicht aber als Teil der Definition.
199" Siehe dazu die Hinweise S. 86 in Fn. 407.
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fiihrt diese Grenzziehung zu einem Erkenntniszuwachs. Es wird ndmlich deutlich, weshalb
tiberhaupt mit einiger prima-facie-Plausibilitit behauptet werden kann, eine kirchliche Sanktion
wirke sich nicht als Zwang aus. Es ist schlieBlich erkennbar, dass von manchen Betroffenen den
Sakramenten keine besonders groBe Wertschitzung entgegen gebracht (oder aber die
,kirchlichenamtliche* Verweigerung faktisch ignoriert) wird. Mit Hinzuziehung der ,,51%-
Grenze“ kann nun begreiflich gemacht werden, dass deshalb allein dieser Sanktion keine
willensbestimmende Wirkung bei solchen Personen zuzuerkennen ist. Zwang liegt dann nicht
vor.

Sowohl mit Blick auf das Volker- als auch das Kirchenrecht ist erkennbar, dass bei den
AuBerungen zum Zwang die Rolle des Handelnden, d. h. des potentiell Zwang Ausiibenden,
nicht/ ausreichend erldutert wird.'™® Auf der Ebene des Vélkerrechts wurde aber immerhin deut-
lich, dass ein Eingriff in das forum internum eher dann bejaht zu werden vermag, wenn auf
Seiten des Staates eine Intention zur Beeintrichtigung des forum internums besteht. Ein

,ideology conversion system“1031 ist daher unannehmbar; Gleiches gilt fiir staatliches ,,teaching

in religion®, nicht jedoch fiir ,,teaching about religion“.103 2 Wenngleich also Zwang grundsitzlich
aus der Sicht des Betroffenen zu betrachten ist, so ist gleichwohl das rechtliche Verbot auch
davon abhingig, welche Intentionen der Staat bei seinen MaBnahmen hegt.'®** Mit Blick auf das
Kirchenrecht gibt dies insoweit zu denken, als dort eine absolute ,,Zwangsfreiheit wohl nicht
erreicht werden kann. Wie oben ausgefiihrt kann selbst das Schreiben einer Enzyklika bei Ein-
zelnen eine nicht erwiinschte Zwangswirkung erzielen.'"™ Auch wurde eindringlich darauf hin-
gewiesen, dass der Schutz der communio und des depositum fidei fiir die Kirche so wesentlich
sind, dass sie daher die hierfiir notwendigen Mallnahmen ohnehin zu treffen hat, selbst wenn
diese im Einzelfall zu Zwangswirkungen fiihrten: Kirchliche Strafe zum Schutz dieser Ziele
kann nicht deshalb unterbleiben, weil der Betroffene diese Sanktion fiir sich ebenso als Zwang
erlebt, als wire sie aufgrund des Strafzwecks ergangen, ihn zu bessern. Die intellektuelle Erldu-
terung, man ndhme mit einer solchen Sanktion doch nur seine abweichende Glaubensentschei-

dung ernst und verfolge iiberdies iibergeordnete Ziele, mag eben im Einzelfall nicht dazu aus-

reichen, dem Betroffenen die Empfindung zu nehmen, hier lige Zwang vor.

Beim internationalen Schutz des forum internums zeigt sich dies insbesondere daran, dass die Einbeziehung

privater ,, Tdter” und damit einhergehend die versuchte Bewiltigung der Problematik um die sog. horizontal
effects nicht zu befriedigen vermag.

193yl oben zu UNHRC, Kang v Korea, Communication Nr. 878/1999 (15.6.2003) ab S. 129.

1932 yol. oben zu EKMR, Angeleni v Sweden (ZIk.-Entsch., 3.12.1988, Nr. 10491/83) auf S. 138, bei Fn. 633.

1033 Giehe dazu auch S. 213 den Definitionsversuch Art. 2 § 2 sowie dann Art. 3 § 2.

19%%" Siehe oben S. 93.
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Vor diesem Hintergrund nun mag es auch fiir das Kirchenrecht notwendig werden, die
1035

Perspektive des Handelnden, hier der kirchlichen Hierarchie, stiarker in den Blick zu nehmen.
Viel spricht dafiir, dass bei der Frage nach der Vereinbarkeit zwischen einem kirchlichen Gesetz
und der Gewissensfreiheit ein Stiick weit eine abstrakte Betrachtungsweise aus Sicht des Gesetz-
gebers angezeigt ist. Einzelfille, in denen es zu Zwang kommen konnte, diirften danach
womdoglich auller Betracht bleiben, sofern nur von Seiten der Kirche solche Moglichkeiten

1036

hinreichend minimiert werden. "> Hierbei wire dann die Frage nach der Intention einer Rege-

lung sowie als Korrektiv die nach der objektiven Voraussehbarkeit solcher unerwiinschten Fille
entscheidend. Wenn nach objektiven MaBistdben erkennbar wird, dass eine kirchliche Regelung
oder Praxis eben doch zu oft zu Zwangswirkungen fiihrt, dann muss dies korrigiert werden,

1037

damit das kanonische Recht seinem Auftrag gerecht bleibt, lex libertatis " zu sein.

1035
1036

Vgl. auch schon oben den Hinweis auf S. 106.

Wobei hier deutlich zu machen ist, dass die Situation grundsitzlich danach zu unterscheiden ist, ob Zwang
aufgrund anderer Ziele erfolgt — denn dies muss grundsitzlich als ultima ratio auch als intendierter Zwang
moglich bleiben — oder ob bei sonstigen Maflnahmen Zwang als Nebenfolge nicht ausgeschlossen werden
kann.

'%7" Siehe die Zitate und Nachweise oben S. 69 bei Fn. 342.
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4. TEIL: ZUSAMMENFASSUNG UND FOLGERUNGEN

A) Einordnung des Ergebnisses am Beispiel

Der Besserungszweck im kanonischen Strafzweck verstoBt de lege lata nicht gegen die kirchlich
anerkannte Gewissensfreiheit, so lautet das Ergebnis dieser Studie. Gleichwohl ergibt sich aus
der Begriindung dieses Ergebnisses auch, dass man es sich zu leicht machte, kurzerhand wegen
bloBen Appellcharakters kirchlicher Strafe einen Widerstreit zwischen Gewissensfreiheit und
Strafverhdngung apologetisch auszuschlieen. Konfliktpotential zwischen Gewissensfreiheit und
Besserung des Titers ist sehr wohl gegeben.

Zur Veranschaulichung sei an das oben schon gebildete Beispiel einer schismatischen Be-
wegung angekniipft.'”® Dabei soll auBer Betracht gelassen werden, dass hier um die Frage der
Deklarierung einer Tatstrafe gerungen wird (alternativ konnte an die Spruchstrafe fiir Ungehor-
sam i. S. d. can. 1371 Nr. 2 CIC gedacht werden).'®* Nihme man an, die objektiven und subjek-
tiven'"” Voraussetzungen einer Strafbarkeit wiren hinsichtlich einiger bloBer Anhinger
gegeben, so ldsst sich die Problematik anhand zweier Fallvarianten verdeutlichen. Zunichst
konnte mit Blick auf den Schutz der Kirche die Strafe bei einigen festgestellt werden. Auf diese
Weise wire u. a. um der communio willen klargestellt, wo die Grenze noch tolerierbaren Verhal-

tens iiberschritten ist. Nun stelle man sich aber vor, ein zustdndiges kirchliches Gericht habe

1938 Siehe oben auf S. 92 sowie auch S. 91 in Fn. 428.

1939 Es soll also hier der Einfachheit halber so getan werden, als habe das kirchliche Gericht bei Deklarierung der
Strafe noch die Strafzweckfrage voll in der Hand.

Siehe zum Verhiltnis von can. 1364 zu can. 1371 Nr. 2 CIC LUDICKE, in: MK-CIC, 1371, Rn. 5a (Bearb.
2004).

Vgl. mit Blick auf den verstorbenen Erzbischof LEFEBVRE die Ausfiihrungen bei LUDICKE, in: MK-CIC, 1364,
Rn. 5 (Bearb. 2001), wonach es schon ausreichend sein soll, den subjektiven Tatbestand zu verneinen, ,,wenn
Lefebvre sein Verhalten als Stehen in der wahren katholischen Kirche versteht”. Er hilt deshalb unter Verweis
auf SEBOTT, Das kirchliche Strafrecht (Fn. 19, 1992), 159-160 (1364, Rn. 6) (der sich wiederum auf GREEN
beruft) eine Sperre fiir notwendig. Siehe iiberdies zur Frage, ob derartige Fille nicht zumindest dazu fiihren
miissten, auf das Merkmal schwerer Siinde als Voraussetzung der Strafbarkeit zu verzichten, oben zur
Auffassung PREES S. 91, Fn. 428.

Die Rechtsfigur einer Sperre (obex) ist schon einmal entwickelt worden, und zwar mit Blick auf den CIC/1917,
bei dem man nach h. M. formelle von blof3 materiellen Schismatiker unterscheiden konnte, wobei letztere (zu-
meist als ins Schisma ,,Hineingeborene) die subjektiven Voraussetzungen der Strafbarkeit nicht erfiillten.
Ihnen sollte gleichwohl eine Sperre anhaften, die den Wirkungen der Strafe glich, aber eben nicht formal als
solche bezeichnet wurde. Vgl. hierzu etwa HEINEMANN, Wiederversohnung mit der Kirche (Miinchen 1964),
73; MORSDORF, CIC und die nichtkatholischen Christen, AfkKR 130 (1961), 36 m. w. N.; Eichmann/MORS-
DORF, Kirchenrecht III (Paderborn, 6 1950), 415416, so auch in der 10. A. 1959 auf S. 416; KAISER, Der gute
Glaube im CIC (Miinchen 1965), 216-219; AYMANS, Kirchengliedschaft (1973), in: Ekklesiologie (Berlin
1995), 72-73.

Interessant ist dies insoweit, als auch damals diese Rechtsfigur neben dem Gesetzeswortlaut entwickelt wurde;
gewisse Rechtswirkungen fiir blof ,,materielle* Schismatiker hétten iiberdies auch ohne Sperre bestanden (sie-
he etwa cann. 731 § 2, 1060 CIC/1917, vgl. ferner die Aufzidhlung bei CATTANEO, Grundfragen des Kirchen-
rechts (Fn. 46, 1991), wurden aber zumeist nicht als ausreichend erachtet.

1040
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Kenntnis von einem weiteren Schismatiker i. S. d. can. 1364 CIC, der dieser Gemeinschaft ange-
hort, jedoch ohne darum irgendein Aufsehen zu machen, weitestgehend unerkannt, in letzter Rei-
he sitzend, ohne jeden quasi-missionarischen Antrieb und ohne tiefgreifende Sozialkontakte nach
auflen.

An der umstidndlichen Beschreibung dieser letztgenannten Fallvariante merkt man zu-
nichst eines: Der Besserungsstrafzweck — sieht von der oben genannten Problematik des ,,ge-
heimen Delikts“ ab —'°*' kann nur schwer isoliert von den anderen Strafzwecken gedacht
werden. Weil das Handeln von Menschen kommunikative Folgen hat, so wird ein
gemeinschaftsbezogener Strafzweck sehr oft gleichzeitig vorliegen (und lieBe sich in den
allermeisten Féllen zumindest konstruieren). Ist aber ein anderer Strafzweck schon tragend
genug fiir die Strafanwendung, so stellt sich die Problematik nicht mehr: Das schon deshalb

gerechtfertigte Strafen ist legitim, unabhiingig von etwaigen Zwangsfolgen, die unerwiinscht,'**?

aber hinnehmbar bleiben.'**?

Zweierlei zeigt sich an diesem Beispiel: Wenn man de lege ferenda vorschldgt, iiber die
Abschaffung des Besserungsstrafzwecks als priméiren1044 Strafzumessungsgrund nachzudenken,
so ist das keineswegs umstiirzend im Vergleich zum jetzt geltenden Strafrecht: An der erkenn-

1035 snderte sich fast nichts, da insoweit Fallkonstellationen mit isoliertem Bes-

baren Praxis
serungszweck nur schwer vorstellbar sind. Will man daher die Ansicht LUDICKES u. a. verwer-
fen, so ist zuvor zumindest zu bedenken, dass im Gefolge von deren Ausfithrungen insoweit
nicht viel Verdnderung notwendig wiirde.

De lege lata zeigt dieses Fallbeispiel allerdings auch, dass das kirchliche Gericht bei Ver-

ha'ngung1046

einer Strafe den Anforderungen der Gewissensfreiheit Geniige tun kann — und wohl
auch jetzt erst'®’ dazu ausreichend in der Lage ist. SchlieBlich zeigt sich erst im Einzelfall, ob
auf das Gewissen des Titers Zwang ausgeiibt wiirde. Ndhme man den Anhédnger der schisma-
tischen Bewegung in den Blick, so kann — im Gegensatz zu denen, die behaupten, es lige immer

nur ein Appellcharakter vor — sich sehr wohl eine Personlichkeit vorgestellt werden, die eine

191" Siehe dazu beginnend auf S. 104.

192 Unerwiinscht, weil Zwang nicht zur Besserung fiihrt und damit dem Seelenheil des Betroffenen — anders als ein
bloBer dringlicher Appell — abtriglich ist.

Dahingestellt sei, in welcher Weise es dem kirchlichen Gericht nicht gerade wegen des Seelenheils des jeweils
Betroffenen aufgetragen ist, gleichwohl zu iiberlegen, ob auf Strafe verzichtet werden muss (siehe auch
sogleich Fn. 1056 auf S. 223). Mit dem hier Ausgedriickten wird nur festgehalten, dass die Gewissensfreiheit
insoweit keine kategorische Schranke ist. Am Beispiel: Ist eine Bestrafung i. S. d. ultima ratio nur bei einem
von zwei Anhingern einer schismatischen Bewegung notwendig, um den gemeinschaftsbezogenen Straf-
zwecken Geniige zu tun, so ist derjenige der beiden Anhiinger auszuwihlen, der nicht skrupulds ist und bei dem
sich im Einzelfall keine Zwangswirkung einstellen wird.

Es ist wohl unumstritten, dass zumindest als Nebenfolge Besserung erwiinscht ist.

Und dariiber hinaus: auch bei einem etwaig wieder erstarkenden Willen zum Gebrauch des strafrechtlichen In-
strumentariums.

Der Aspekt der Deklarierung einer Tatstrafe soll wie gesagt hier auflen vorbleiben.

D. h. im Gegensatz zum generell-abstrakt normierenden Gesetzgeber.

1043

1044
1045

1046
1047
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Strafverhidngung als blanken, unausweichlichen Zwang empfiande. Man stelle sich Folgendes
vor: Eine Person sieht in der in der Heimatgemeinde praktizierten Form der HI. Messe mit Hand-
kommunion, Jugendmusik und welchen gestalterischen Merkmalen auch immer eine satanische
Abweichung vom katholischen Glauben. In ihrem Gewissen fiihlt sie sich gebunden, an einer
solchen ,,Neuen Messe* niemals teilzunehmen. Wenngleich sie die kirchliche Autoritit ver-
antwortlich macht fiir diesen Zustand und sie daher praktisch in keinster Weise anerkennt, hat
diese Person gleichwohl panische Angst mit Blick auf die Frage nach der Binde- und Lose-
gewalt. Ihre Bedenken hinsichtlich des Ist-Zustandes (Schisma/Ungehorsam oder erlaubte ,,Not-

wehr) kann sie zuriickstellen'*®

, nicht jedoch eine direkt und konkret auf sie selbst bezogene
Verurteilung. Hilfsargumentationen ihrer Gemeinschaft reichen diesbeziiglich nicht aus, ihre
Angst zu beseitigen. Einzig um dem Druck nachzugeben und Straferlass zu erlangen, aber ohne

1049

im geringsten ihre eigene Einstellung gedndert zu haben, " schlieft sich diese Person nunmehr

der ihrer Ansicht nach vom wahren Glauben abgefallenen romisch-katholischen Pfarrei wieder

1050
an.

In der damit gebildeten Fallvarianten sind keine gemeinschaftsbezogenen Strafzwecke'®!
mehr einschlidgig, die eine Strafverhdngung notwendig machten, ohne gegen die in can. 1341
CIC verankerte ultima-ratio-Regel zu verstoen. Einzig steht also der Besserungszweck in Rede.
Hier nun kann es zu einer Bestrafung aus zweierlei Griinden auch darauf gestiitzt nicht kommen.
SchlieBlich muss die kirchliche Strafgewalt ohne Versto3 gegen gottliches Recht bzw.
Naturrecht auszuiibt werden. Der Richter muss also bei der Ausiibung der Strafgewalt moglichst

genau prognostizieren, welche Folgen ein Urteil konkret nach sich ziehen wird.'™* Die Kirche ist

gehalten, durch den entscheidenden Richter die Konsequenzen abzuwigen und so vor der

198 Und hier muss hinzugefiigt werden: Trotz der Bestrafung einiger anderer vergleichbarer Mitglieder, siche die

erste Fallvariante. Denn ohne eigene Bestrafung wird — so das hier zu bildende Beispiel — der Druck mit Blick
auf die Binde- und Losegewalt eben noch nicht in hinreichend schwerer Weise empfunden.

Ob es tatsichlich zu einem Straferlass kdme, ist fiir dieses Beispiel nicht entscheidend.

Es geht hier nur um ein illustrierendes Beispiel, nicht um eine Schilderung eines wahren Sachverhalts. Es sei
hier deshalb dahingestellt, wie die Existenz der schlieBlich existierenden sog. Ecclesia-Dei-Gemeinschaften
(z. B. die Priesterbruderschaft St. Petrus) sowie dariiber hinaus das Motu Proprio ,,Summorum pontificum*
(u. a. zur Feier der Sakramente im auf3erordentlichen Ritus) sich auf die Bewertung einer solchen Situation aus-
wirken miissen.

Nicht eingegangen wird hier auf die Frage, inwieweit hier Strafzweck sein konnte, die Gerechtigkeit wiederher-
zustellen. Wie immer man einen solchen Strafzweck ohne Riickgriff auf das societas-perfecta-Konzept (dazu
siehe S. 7, Fn. 20) auch rechtfertigen wollte, wird er kaum dazu herhalten konnen, als Ersatzargument fiir eine
liickenlose Pflicht zur Anwendbarkeit des Strafrechts herzuhalten. Dies wire wohl — zu Unrecht — denkbar in
dem Sinne, dass eben mit jeder Erfiillung eines Straftatbestands die Gerechtigkeit in einem solchen Maf3e ver-
letzt sein solle, dass die Kirche gar nicht anders konne, als so oft es irgend moglich ist, zur Strafverhidngung zu
schreiten.

Verbleibenden Unsicherheiten bei dieser Einschidtzung kann nur durch ausreichende Erlduterung begegnet wer-
den: Es miisste einem jeden Gldubigen bewusst sein, welche Bedeutung dem Gewissen fiir ihn auch in mora-
lischer Hinsicht zukommt. Nur dadurch kann in Grenzfillen vermieden werden, dass der Bestrafte sich doch
nur um des Zwanges willen dem Urteil beugt.

1049
1050

1051

1052
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Urteilsfillung'®? festzustellen, dass kein unzulissiger Zwang vorliegt. Auf die Zweifel an der
Zwangswirkung der Exkommunikation, die aus den Besonderheiten der zu regelnden Materie
herrithren kann, darf die Kirche daher mit einem Verfahren antworten, das ihre Strafrechts-
ordnung in hohem Malle kennzeichnet: Ndmlich mit der aufgrund der vielféltigen Spielrdume
gesicherten Einzelfallentscheidung des kirchlichen Richters. Da bei diesem Fallbeispiel hier nun
ein Verstofl gegen die Gewissensfreiheit vorldge, muss das Gericht zum Ergebnis kommen, von
einer Bestrafung abzusehen.

Es bedarf hier aber nicht einmal des Bewusstseins beim kirchlichen Richter, dass hier die
Gewissensfreiheit der blofl einfachgesetzlichen Bestimmung des Besserungsstrafzwecks vor-
geht.'®* In Wahrheit bedarf es hier namlich nicht einer Verdringung der einfachgesetzlichen Be-
stimmung zum Besserungszweck. Vielmehr liegen schlicht deren Tatbestandsvoraussetzungen
nicht vor: Ein bloB dufleres Nachgeben des Delinquenten fiihrt eben keineswegs zu dessen Bes-
serung. Vielmehr triebe ihn die kirchliche Strafverhdngung in eine groflere Siinde, wie dies spa-
testens seit THOMAS VON AQUIN'® klargestellt ist, nimlich in die Siinde, gegen sein Gewissens-
urteil zu handeln. Fehlt es also an einer Besserungsmoglichkeit, fehlt es in diesem Fall ebenso —
wortlautkonform — an einer Moglichkeit der Bestrafung. Auch insoweit zeigt sich hier somit,
dass de lege lata der Besserungsstrafzweck zu rechtfertigen ist.'®

Ferner kann dieses Beispiel abgewandelt werden im Sinne des oben genannten hypo-
thetischen KUNG-Beispiels.'”’ Jener Einzelginger mag auch als vorschnell urteilender, selbst-
herrlicher Einzelgédnger gedacht werden. Sein ausgeprigter Starrsinn bewahrt ihn davor, eine Ex-
kommunikation als Zwang im Sinne der Gewissensfreiheit zu spiiren. Solange er davon iiber-
zeugt ist, dass die Kirche den wahren Glauben verrate, wird er seine schismatische Bewegung
nicht verlassen. In einem solchen Fall mag nun die Exkommunikation ein heilsames Mittel sein.
Vielleicht konnte die Strafe hier dazu fiihren, dass derjenige doch zum Nachdenken gebracht

wird. Gerade wenn die Exkommunikation als solche die Entschlossenheit und Ernsthaftigkeit

1053 Hinsichtlich der Tatstrafe sei nochmals verwiesen auf die Ansicht LUDICKES, wonach hierbei ein Zwang

ohnehin kaum festgestellt werden konne, oben S. 80 in Fn. 380.

Zur Frage der Uberordnung vgl. oben ab S. 65.

1% Siehe oben S. 29 bei und in Fn. 144.

195 Eg stellt sich sogar die Frage, ob die Nennung des Besserungsstrafzweck in der Leitnorm des can. 1341 CIC
insoweit etwas Gutes bewirkt, solange es an einer — vorzuziehenden — Streichung oder deklaratorischen Nen-
nung der Gewissensfreiheit fehlt. Der Rechtsanwender ist nimlich gehalten, den Besserungsgedanken in seine
Uberlegungen mit einzubeziehen. Das mag dazu fiihren, dass selbst dann, wenn ein anderer Strafzweck gege-
ben ist, der Richter von einer Strafe absehen mag, und zwar in den Fillen, in denen eine Bestrafung wegen
drohenden Zwangs gerade gegen eine Besserung spricht. Hier wirkte sich dann der Besserungsgedanke als Ne-
gativpunkt aus, der in die Betrachtungen iiber die Notwendigkeit der ultima-ratio-Malinahme einzustellen ist.
Siehe hierzu schon die Uberlegungen soeben S. 221 in Fn. 1043.

Oben S. 99, und zwar insoweit, als oben ein Beispiel gebildet werden sollte, bei dem jemand nicht die Wirkung
einer Exkommunikation fiir sich als Zwang empfindet.

1054
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von seiten der Kirche markiert, dabei aber flankiert wird von weiteren pastoralen Gesprachsmog-
lichkeiten und dergleichen, konnte sie auch ihrerseits als pastorales Mittel bezeichnet werden.
Diese Verdeutlichungen am Beispiel mogen zeigen, weshalb es — iiber die RechtmiBigkeit

hinaus — tatsichlich sinnvoll sein konnte, am Jetztzustand des geltenden Rechts festzuhalten.

B) Delege ferenda: Zum moglichen Verzicht auf den Strafzweck der Besserung des
Téters im Kirchlichen Recht

Doch ist damit nicht das letzte Wort gesprochen, will man dem Anliegen BENEDIKTS XVI.

gerecht werden, die kanonische Rechtsordnung als lex libertatis'*®

auszugestalten. Es darf
namlich nicht vergessen werden, dass unabhéngig von der Frage, ob mit dem Zweiten Vatika-
nischen Konzil genuin Neues geschaffen wurde'®”, das Zwangsverbot etwa in DH 10" deut-
lich in den Vordergrund geriickt wurde. Zu Recht fithrt KRAMER aus, dass das kirchliche Recht
von daher diesen Grundsatz nicht allein zu respektieren hat, sondern zudem, ,,soweit es an ihm
liegt, zur Geltung bringen* muss.'®" Die deutliche Proklamation der Zwangsfreiheit in Glau-
bensdingen darf daher zum Anlass genommen werden, den Besserungszweck de lege ferenda zu
hinterfragen.

Erkannt werden muss dabei vor allem eines: Der Gegeneinwand, Kirche miisse sich
zuallererst um das Seelenheil eines jeden Menschen kiimmern und koénne von daher nie auf den
Strafzweck der Besserung verzichten, verfangt bei niherer Betrachtung nicht. Kirche soll auf den
Besserungszweck nicht verzichten, weil sie sich nur um die communio sorgt, den Einzelnen

dabei aber aus dem Blickfeld verliert.'%

Kirche kann vielmehr dem Einzelnen die Entscheidung
fiir sein Seelenheil nicht abnehmen. Gerade das ist doch die Konsequenz kirchlicher Gewissens-
lehre. Wenn namlich der Richter dem Titer sagt, die Exkommunikation werde — wenn sie nicht
aus anderen Griinden notwendig ist — hier nicht ausgesprochen, so ist der Aussagegehalt doch
folgender: Wenn und weil Gott den freien Glaubensakt fordert, bedarf es — insoweit zwingend! —
innerer Umkehr im Gewissen. Der Verzicht auf die Exkommunikation kann hier als wahre Sorge
um den Téter verstanden werden, weil diesem so der einzige Weg gezeigt wird, auf dem es

tatsidchlich zu einer sittlich guten Handlung kommen kann: Sein Gewissen in Freiheit zu bilden,

um dann selbstverantwortet vom Falschen abzulassen.

198 Sjehe die Zitate und Nachweise oben S. 69 bei Fn. 342.

1959 Dazu oben ab S. 54.

1060 Zitiert oben auf S. 37.

191 KRAMER, Religionsfreiheit in der Kirche (Fn. 307, 1981), 12.

192 yol. insoweit die Begriindung derjenigen, die zwingend den Bezug zwischen kirchlichem Handeln und Hilfe
zum Seelenheil des einzelnen Betroffenen gewahrt wissen wollen, oben S. 7.
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Daher wire iiberdies can. 1341 CIC nicht dnderungsbediirftig: Jene MaB3nahmen im Vor-
feld der Exkommunikation, die aus ihrer Natur heraus offensichtlich nicht als Zwang verstanden
werden konnen, diirfen und miissen darauf ausgerichtet sein, primér oder zumindest gleichwertig
auch dem Seelenheil des Delinquenten zu dienen. Steht ndmlich eine denkbare Zwangswirkung
und damit eine Verletzung des Gewissens nicht im Raum, so gilt mit Recht, dass die Kirche ,,in
all ihrem Tun dem Heil der Seelen verpflichtet ist“ und daher auch ,,den Gedanken einer
Besserung [...] nie auBler acht lassen® darf.!9%

Wenn man nun in diesem Sinne dazu iiberginge, auf den Besserungszweck mit Blick auf
die eigentliche Strafverhingung zu verzichten:'®®* Was ist dann mit Blick auf das eben bemiihte
Beispiel des storrischen Einzelgingers zu sagen? Wiirde hier nicht eben doch insoweit auf ein
Mittel zum Heil verzichtet? Ein solcher Einwand gegen eine Anderung de lege ferenda ist ernst-
zunehmen. Doch bedarf es auf der Ebene des Gesetzes eines umfassenderen Blickwinkels. Wenn
die Kirche eindeutig und kraftvoll auf den Besserungszweck verzichtete, so wire auch dies fiir
sich genommen ein wirksames Zeichen: Einer fiir die Kirche konstitutiven Grundlage, der Ge-

1055 Wenn dann

wissensfreiheit, wiirde deutlich erkennbar der ihr gebiihrende Platz eingerdumt.
nidmlich doch — trotz etwaig eintretender Zwangswirkungen — um anderer Ziele willen gestraft
werden miisste, so kann die Kirche einsichtig machen, dass sie trotzdem das Gewissen zu achten
weill. Sie vermag es plausibler zu machen, weshalb sie etwa um des depositum fidei willen
Grenzen zu setzen gezwungen ist. Dabei bleibt es vermittelbar, dass die Betroffenen die (schon
deshalb notwendig gewordene) Strafe nicht fiir sich als Zwang verstehen, sondern wenn moglich

als Appell zu nutzen wissen sollen.'**

1963~ STRIGL, Kirchenstrafen, in: HdbKathKR (Fn. 24, 1983), 924.

1964 Wobei nichts dagegen spriche, das Bemiihen um die Besserung gleichwohl ausdriicklich zu nennen, etwa als
Sekundérziel sowie ferner in der Erlduterung im Anschluss an THOMAS VON AQUIN, dass die Verhinderung von
Zwang gerade dem Vermeiden eines sittlichen Riickschritts des Einzelnen geschuldet ist, Besserung also nur
auf anderen Wegen gesucht werden kann.

Wie etwa die Diskussion um die kirchliche Mitwirkung der Kirche an Abtreibungen in Deutschland gezeigt
hat, kann der Zeichenhaftigkeit und Kohédrenz von Grundsatzentscheidungen durchaus eine besondere Bedeu-
tung beigemessen werden, die nicht einzig mit Verweis auf Einzelfille vorschnell beiseite geschoben werden
soll. Bei der Abtreibung ging es (teilweise) darum, ob eine Beteiligung an einem System moglich ist, das oft
(wohl zu Recht) so verstanden wird, dass es der Ermoglichung der Abtreibung dient. Hier geht es darum, ob
sich die Kirche eines Strafrechtssystems bedienen mochte, das mit dem Begriff ,,Strafe das Ziel der Besserung
verkniipft und das daher so verstanden werden kann, dass die Gewissensfreiheit nicht ernst genommen wird.
Jedenfalls gilt, dass auch ein zeichenhaft-glaubwiirdig gestaltetes System Ausstrahlungswirkung erzeugen
kann, die dann gegenldufig ebenso in Einzelfillen fiir das gewiinschte Ergebnis sorgt (hier: Sorge um das See-
lenheil), vgl. schon oben Fn. 457 auf S. 98.

Zudem ist daran zu denken, dass — solange can. 1399 CIC seinen Platz im kirchlichen Strafrecht findet (dazu
umfassend, dies unterstiitzend EICHOLT, ,Nullum crimen nulla poena sine lege* im kanonischen Recht
(Fn. 369, 2006), passim) — hier der systematisch geeigneteste Ort wire, fiir Sonderfille den Besserungsgedan-
ken beizubehalten, um sicherzustellen, dass auch im unwahrscheinlich gegebenen Fall das Mittel der Strafe zur
Verfiigung stidnde, wenn es denn dann zwingend gebraucht wiirde. Es versteht sich allerdings von selbst, dass
an dieser Stelle die Diskussion um can. 1399 CIC nicht weiter aufgegriffen werden kann.
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Zu vergegenwirtigen ist diesbeziiglich auch die Schwierigkeit, ob es in der — sicherlich
nicht mit einem seelsorgerischen (Beicht-)Gesprich zu vergleichenden — Strafverhandlung mog-
lich sein wird, die Konsequenzen mit Blick auf den Delinquenten ausreichend sicher vorhersehen
zu konnen. Verzichtete das kirchliche Strafrecht um des Gewissens willen auf den Besserungs-
strafzweck, so wire dies auch insoweit als souverdner Umgang mit einem verbleibenden Rest-
risiko zu werten. Hier in dubio pro conscientia zu entscheiden, verdeutlichte eindrucksvoll die
Bedeutung, die dem Gewissen zuzukommen hat.

Ein Weiteres darf dabei nicht in Vergessenheit geraten: Dass die Zwangswirkung hier im
Ergebnis verneint wurde, konnte nicht durch apologetisch-eingéngige Behauptungen gezeigt
werden. Es bedurfte vielmehr diffiziler Uberlegungen, dies zu belegen. Sind solche Uberle-
gungen aber den etwaig Betroffenen zu vermitteln?'*’ Ist nicht auch dann auf Strafe zu verzich-
ten, wenn eine grofe Gefahr zum Missverstidndnis besteht? Vor dem Hintergrund dieser Studie
ist daran zu erinnern, dass hiernach keine der bislang vorgetragenen Ansichten das Problem hin-
reichend addquat zu behandeln wusste. Auch von daher wire es angeraten, um der Eindeutigkeit
willen auf den priméren Besserungsstrafzweck zu verzichten.

Der Gedanke der Vermittlung kirchlichen Strafrechts ist iiberdies nicht allein mit Blick auf
die direkt Betroffenen zu bedenken. Will die Kirche auch Anwiltin der Religions- und Ge-

wissensfreiheit nach auflen hin sein,lo68

so wird die Existenz eines Besserungsstrafzwecks wohl
kaum einer glaubhaften Interessenwahrnehmung dienlich sein. SchlieBlich gilt ohnehin schon,
dass beim Hinweis auf katholische Positionen in einem teils sehr laizistischen Umfeld mit
Schwierigkeiten zu rechnen ist: Sehr schnell wird man mit dem Vorwurf konfrontiert, die katho-
lische Kirche habe die Religions- und Gewissensfreiheit nicht etwa aus gelduterter Einsicht
akzeptiert, sondern einzig, um im heutigen Umfeld ihre eigenen Interessen wahrzunehmen. Im
Binnenverhiltnis sei es ihr nie um eine ernst gemeinte Anerkennung gegangen.1069 Nun wird es
zwar so sein, dass sich keineswegs bei allen Anschuldigungen hinreichend ernsthaft darum

bemiiht wird, die tatsdchliche Rechtslage zur Kenntnis zu nehmen. Im Gesprich mit denen, die

ein faires Urteil treffen wollen, macht es jedoch einen Unterschied, ob das Prinzip der Gewis-

197 "Es geht hier um etwas anderes als allein darum, dass womdglich Strafrecht als Ganzes schwer zu vermitteln ist.
Zu Letzterem vgl. die Wiedergabe von HIEROLD, FS Heinemann, S. 331, bei MULLER, Warum und wozu
kirchliche Sanktionen?, in: ,,Strafrecht” in einer Kirche der Liebe (Fn. 6, 2006), 183: Danach ,,besteht bei den
Gldubigen ein hohes Mal} an Sensibilitit in Bezug auf Strafen, weil hier die Kirche mehr das Bild einer
Récherin als einer Mutter vermittelt.

Vgl. zur Ansicht von BENEDIKT XVI. etwa oben S. 63 in Fn. 312.

Vgl. etwa BORRESEN, Religion Confronting Women’s Human Rights: The Case of Roman Catholicism, in:
Facilitating Freedom of Religion, hrsg. v. Lindholm u. a., Leiden 2004, 551 m. w. N.; vgl. insoweit auch die
Position Kardinal OTTAVIANIS kurz vor Beginn des Zweiten Vatikanischen Konzils, wiedergegeben oben S. 63,
Fn. 317.
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sensfreiheit — soweit dies mit der Kirche als Glaubensgemeinschaft vereinbar ist — bestmoglich
gesichert ist.

Aber nochmals sei hervorgehoben, dass es hierbei nicht um bloBe Opportunititserwidgun-
gen gehen soll. Es geht vielmehr um die Einsicht in die Begrenztheit des Rechts.'”’’ Auch der
kanonische Gesetzgeber ist aufgerufen, ,,sich der begrenzten Reichweite und Dienstfunktion des
Rechts bewusst* zu bleiben. Es ist daher ein Postulat gegeniiber der rechtssetzenden Autoritit,
,potentielle Konflikte zwischen den rechtlichen Anforderungen und dem Gewissen der Normbe-
troffenen nach Moglichkeit zu vermeiden.“'””" Selbst wenn keine Streichung des Besserungs-
strafzwecks gewollt wire, so erwiese sich doch zumindest eine deklaratorische Anerkennung der
gleichzeitigen Geltung der Gewissensfreiheit als der Sache sehr dienlich.'”’ Dies wiirde helfen,
dasjenige stirker im Bewusstsein kirchlicher Gerichte zu verankern, was schon jetzt giiltiges
Recht ist: Wenn sich im Einzelfall zeigt, dass kirchliche Strafverhdngung als Zwang wirkt und
keine anderen Strafzwecke die Verhdngung rechtfertigen, so muss auf Strafe verzichtet werden:

um des Gewissens willen, wie es die Kirche zu schiitzen berufen ist. 1073

1970 Eine solche Uberlegung gilt auch dann, wenn man grundsitzlich anerkennt, dass es kein prinzipielles Hindernis
gibt, dass Kirche auch iiber das BuBirecht hinaus auf die Gesinnung einwirken darf, vgl. insoweit — trotz dessen
ndmlich auf die Begrenztheit hinweisend — PREE: ,,Die Anerkennung des forum internum als eines eigenen
Rechtsbereichs entspricht der Tatsache, dass das kirchliche Recht nicht nur eine duflere Ordnungsfunktion zu
erfiillen hat, sondern auch auf die Absicherung sittlicher Lebensorientierung in der Gemeinschaft (vgl. bonum
commune) ausgerichtet ist. Dabei will kirchliches Recht auch das Gewissen des Einzelnen schiitzen und als
Hochstwert anerkennen: vgl. can. 748 CIC. Man konnte sagen: Das Kirchenrecht versucht, seinen objektiven
sittlichen Gestaltungsauftrag mit dem grofftmoglichen Respekt vor dem Gewissen des Einzelnen zu harmoni-
sieren. Dabei fallen Recht und Sittlichkeit keineswegs deckungsgleich ineinander, werden aber so in Beziehung
gesetzt, dass sie konvergieren.“ Siehe (Fn.369) AfkKR 168 (1999), 33-34, erste Hervorhebung nicht im
Original.

1071 PREE (Fn. 369) AfkKR 168 (1999), 41.

1972 Uberdies zeigt auch hier der Rechtsvergleich zu einer volkerrechtlichen Konstellation, dass die ausdriickliche
Nennung sehr wohl wichtig sein kann. Die gesamte Lehre von den sog. ,horizontal effects* ist im Grunde ge-
nommen als ,eigenstindiger Priifungspunkt® eines ,,Priifungsschemas® tiberfliissig. Die pridzise Auslegung er-
gibt schon, was das zutreffende Ergebnis ist (z. B. dass Menschenrechte nicht voraussetzungslos gegeniiber Pri-
vaten anwendbar sind). Gleichwohl wird zu Recht dieser Priifungspunkt verselbstindigt, sodass eben die
sachlichen Gehalte dieser Lehre nicht vernachlédssigt werden konnen (siehe S. 197, bei Fn. 928, dort mit Blick
darauf, diesen selbstdndigen Priifungspunkt noch weiter auszudehnen, als dies gemeinhin schon akzeptiert
wird). Gleiches sollte auch fiir die Beachtung des Gewissens im kirchlichen Strafrecht gelten, obschon man das
Ergebnis auch rein einfachgesetzlich durch Auslegung dessen, was Besserung ist, schon erzielen konnte (vgl.
soeben S. 223 bei Fn. 1054), oder aber zumindest durch die Anwendung der hier hergeleiteten Zweifelsregel.

1973 Siehe auch hier PREE (Fn. 369) AfkKR 168 (1999), 42: , Kirchliches Recht darf und muss ein christlich ge-
formtes Gewissen verlangen und bei seinen Anordnungen voraussetzen, darf aber nicht in Gewissenszwang
ausarten (Zwang zum Handeln gegen die eigene Gewissensiiberzeugung). [...] Hier sto3t auch die rechtmifige
kirchliche Autoritdt an eine im Interesse der Wahrung der Wiirde der menschlichen Person uniibersteigbare
Grenze: Wer seinem Gewissen gehorchend die Befolgung kirchenrechtlicher Anordnungen verweigert, darf
nicht mit mehr Sanktionen belegt werden, als dies fiir die Wahrung der Identitit der Kirche, die Vermeidung
von Verwirrung und Argernis unter den Glidubigen unabdingbar ist*.
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C) To Reform the Offender as a Purpose of Penalty: Reconcilability with Freedom of

Conscience? — A Summary

L Introduction

The strong approval of freedom of conscience as it is enshrined in the documents of the Second
Vatican Council has caused some unease among canonists. It is asked as to whether the Church
has succeeded to codify a Penal Law, which soundly respects that principle to the necessary
extent. If it is so that ‘man’s response to faith must be free’, so that ‘in religious matters every
manner of coercion on the part of men should be excluded” (DH 10), there might be
consequences to be drawn from this. Is it acceptable then, if the church still wants to reform the
offender as a purpose of its Penal Law?'%"*

As an answer, GEROSA has developed a concept which understands Penal Law as a system
of sanctions, which are either declaratory announcements in reaction to a ‘self-excom-
munication’ of Church members, or are mere disciplinary measures: He interprets the norms as if
there is no Penal Law in a strict sense.'’”> Others strongly disapprove of such a concept as a
means to reinterpret ecclesiastical Penal Law as a whole. Also, there are many authors who are
of the opinion that an ecclesiastical punishment in order to reform the offender is not in
opposition to the prohibition of coercion.'””® An excommunication is seen merely as an
invitation to rethink one’s position. It is the merit of that offered by LUDICKE to present an
opposing, but coherent concept, which respects the idea that an ecclesiastical punishment might
be considered as coercion. He puts forward the argument that it is strictly necessary, due to this
coercive effect, to abandon the purpose to reform the offender. Taking ecclesiastical Penal Law
seriously means to him that the Church has a duty to protect the communio fidei as well as the

communio fidelium, whatever it takes to do so.'””” It is only the faith of the individual itself,

197 This purpose is to be drawn from can. 1341 CIC, which directly deals with measures before starting the penal

process.

Most comprehensively laid down at GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam, Paderborn

1995, passim., regarding conscience cf. for instance 298-299, regarding his interpretation of Penal Law cf. for

example 330, for an overview cf. also the summary of his concept by DE PAOLIS, ‘Penal Sanctions, Penal

Remedies and Penances in Canon Law’ in Dugan (ed.), The Penal Process, Montréal 2005, 156-157.

1076 Cf. for evidence below n. 1095-1098.

977 However, he also draws on GEROSA — like many canonists dealing with this subject — to illustrate that excom-
munication as a measure to protect the depositum fidei is basically in line with freedom of conscience. It is said
that, with an excommunication, the church is not actively engaged with a dissenting conscience. It merely takes
note and draws passively the consequences of such a decision, which the dissident member has chosen to cling
to.

Also these scholars which are more openly in opposition to GEROSAS concept cannot help but arguing similarly
when pointing out why ecclesiastical punishment does not amount to coercion regarding freedom of con-
science.
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which can never be forced by coercive penal means, thus leading to the consequence of erasing
this specific purpose of punishment (,.,emendatio rei*).'"’®

In order to find an answer to the question raised with respect to emendatio rei, firstly it is
useful to pinpoint an example. Hereby, the practical ambit of the demand to obliterate this
purpose of penal sanctions can be demonstrated. It sounds more radical to vote against such
purpose at first sight than it actually affects the current penal system.

To create such an example, a community shall be viewed, one which shall be thought of as
schismatic. For the sake of simplicity it shall be disregarded that schism is punished as a poena
latae sententiae. It is to be looked at this example in such a way that the judge shall have the
possibility at his disposal to decide upon the purposes of punishment (alternatively, it also could
have been thought of a poena ferendae sententiae, namely can. 1371 No 2 CIC)'". Two other
preconditions have to be assumed: The objective and subjective1080 preconditions to punish
(normal) adherents are fulfilled. Also, some adherents are already excommunicated, whereby it
has been made clear already, what kind of behaviour is not tolerable for those who still want to
stay a fully entitled member of the Church. Against this background, our example deals with
another adherent of that schismatic group. Socially, he does not attract any particular attention
among other adherents. He is a quiet man, without any quasi-evangelising impetus towards
others. He might have firm beliefs as to why he prefers the schismatic community, yet being
self-sufficient, he is not keen on social interaction based on his own inner beliefs. In no
circumstances does he reveal his adherence to the community to those outside of this group.

This longwinded description exposes the first result of avoiding a merely abstract
theoretical discussion by referring to an example: It is very hard to think of cases where there are
not other pertinent purposes of punishment.'®' In most cases where the Church might think of
using its Penal Law, there will be an option to rely on the protection of the depositum fidei or the

ecclesiastical communio.'®* Thus, the stance against the purpose to reform the offender does not

078 L UDICKE, in: Liidicke (ed.) Miinsterischer Kommentar zum CIC (loose-leaf edition, Essen January 2008)

[= MK-CIC], Introduction before 1311, marg-no 11, 12, 16, 20, 23 (edited 1992); 1311, marg-no 8§ (edited
1992); 1312, marg-no 16 (edited 1992); before 1331, marg-no 3 (edited 1993); Overview before 1341, marg-
no 4 (edited 1993).

Regarding the relation between can. 1364 and can. 1371 No 2 CIC cf. LUDICKE, in: MK-CIC, 1371, marg-no
Sa (edited 2004).

Cf. regarding Archbishop LEFEBVRE the arguments by LUDICKE, in: MK-CIC, 1364, marg-no 5 (edited 2001),
who is of the opinion that it is sufficient to negate culpability, if only someone thinks subjectively that his beha-
viour is faithful towards the Catholic Church.

At least, if we focus — according to can. 1314 CIC — on the poena ferendae sententiae. It could be thought of
cases, dealing with a poena latae sententiae, where the purpose to reform the offender might be theoretically
fitting.

It goes beyond the scope of this paper firstly to explicate the other ecclesiastical penal purposes any further and
secondly to demonstrate, that there are such purposes, which in principle do not have to step back against
freedom of conscience. It shall be sufficient here to refer to International Law, which — despite being founded
on secular presumptions — clearly allows a religious community to defend its own ethos against dissenting
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lead to the consequence that the ecclesiastical communio is left vulnerable in any respect to the
randomness of dissenting opinions. If it is necessary by its inherent mission to strictly defend
certain positions against diverting ideas, the Church is not denied in doing so by the existing
concept that seeks to abolish the emendatio rei. In opposition to the GEROSA concept, which
implies a reinterpretation of Penal Law as a whole, to support LUDICKE in his opposition against
this particular penal purpose is by no means revolutionary with regard to the ambit of Penal Law.
Indeed, it might even be necessary to actively implement his concept, namely in order to keep

Penal Law ‘in harmony with the rest of the Church’s laws’'*®’

, more specifically here with the
renewed estimation of freedom of conscience as it is enshrined in the documents of the Second
Vatican Councils. The Holy Father reiterates that Canon Law ‘must be bound to the theological
foundation that gives it reasonableness’. It might be ‘therefore necessary to abrogate norms that
prove antiquated [and] to modify those in need of correction’. Above all, ‘Church law is first and
foremost lex libertatis: a law that sets us free to adhere to Jesus.’'%* In conclusion, the questions
raised by some canonists regarding conflicts do need an answer, one which is accurate and

thorough in reasoning.

II.  The Concept of LUDICKE Against the Background of the Ecclesiastical Teaching
Concerning Freedom of Conscience

In order to substantiate his request to abolish the emendatio rei, LUDICKE reiterates that the
Church might end the communio with a dissenting follower — in opposition to a state which must
not expel its citizens. Thereby, the excommunication shall not be harsh insofar as it only takes
seriously the dissenting decision of those who are no longer sharing the very faith which gives
identity to the communio fidei.'"™® Apart from that, there shall be no room to punish someone for
his diverting beliefs. It is to be welcomed, if someone freely changes his inner beliefs due to
ecclesiastical measures. Yet, it cannot even be attempted to reform someone by means of penal

sanctions. There is no act of faith but a free one. Thus, the punishment of a diverting faith is a

members, as long as the latter will have the chance to opt-out. See for instance Eur Comm HR X v. Denmark
(Admissibility decision, 8 March 1976, App no 7374/76) DR 5, p. 157-8.

Quotation taken from the address of BENEDICT X VI. to the Participants in the Study Congress Organized by the
Pontifical Council for Legislative Texts on 25 January 2008,
http://www.vatican.va/holy_father/benedict_xvi/speeches/2008/january/documents/hf_ben-
xvi_spe_20080125_testi-legislativi_en.html (visited on 7 April 2008).

All quotations ibid.

LUDICKE, in: MK-CIC, Introduction before can. 1311, marg-no 14, 19 (edited 1992). He thus relies in so far on
the arguments elaborated by GEROSA. Yet, he considers coercion in terms of ecclesiastical Penal Law as
acceptable (if justified by other penal purposes), cf. for instance ibid. marg-no 19, where he explains the
justification of an excommunication also under circumstances which differ from a situation where only the
consequences are drawn from the difference between the faith of the communio and the faith of the dissenter
(‘self-excommunication’).
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contradiction in itself and fails to be consistent with freedom of conscience.'®®® The Church

‘does not have (any more) the mission to persuade someone by threat of detriments to cling to an

1087
1987 The Church must never ‘coerce someone to

change his mind by threatening him with measures’.'%*

attitude which is contrary to his conscience

In order to challenge this understanding of the prohibition of coercion, which is originally
enshrined e. g. in DH 10 and to which LUDICKE refers to, it would be of paramount importance to
grasp a sound explanation of what is really meant by coercion. However, there is no definition to
be found, which clearly pinpoints the indispensable elements of what is meant to be a coercive
influence. The vast controversy concerning the understanding of conscience, which has been
prompted by the Second Vatican Council, has not resulted in an elaboration of the precise
meaning of coercion. The existence of such prohibition of coercion — and correspondingly the

. e 10
duty to follow one’s conscience even if it errs 89

— has been and still is undisputed. Instead of
delving into details about coercion, the discussion about conscience in general centres on
questions like the relationship between Magisterium and its teaching of objective guidelines and

truth on the one hand, and the autonomy of conscience on the other hand.

IIl.  Critical Appraisal: Does penal sanctions qualify as coercion?

It will be crucial to gain more clarity about what could be meant by coercion in order to solve the
questions raised above. There is no other criterion than coercion and there is no other question
than that as to whether penal sanctions qualify as coercion. If penal sanctions do not generally
amount to coercion, then LUDICKE’S view lacks persuasiveness. If such coercive effects would
occur only occasionally, then there is no need to abolish in foto the emendatio rei. The Church
could react on a case-by-case basis to avoid coercion, yet at the same time using penal sanctions
insofar as they are not in conflict with freedom of conscience. If a penal sanction leaves the
conscience — the most secret core and sanctuary of a man — untouched, then it is hardly
acceptable to deny the Church categorically such a means, with which she could try to influence
the conscience of a person. For — as NEWMAN has phrased it — it is her ‘championship ... of

conscience’ which is nothing less than her ‘raison d’étre’.'®® An attempt to break the conscience

198 Cf. LUDICKE, in: MK-CIC, Introduction before can. 1311, marg-no 11 (edited 1992); 1312, marg-no 16 (edited
1992); Introduction before 1321, marg-no 5 (edited 1992); Introduction before 1331, marg-no 3 (edited 1993);
Overview before 1341, marg-no 4 (edited 1993). Cf. also LUF, Gewissen und Recht, OAfKR 38 (1989), 30, 32.

197 1 UDICKE, in: MK-CIC, 1312, marg-no 16 (edited 1992): Die Kirche hat ,nicht (mehr) den Auftrag, einen

Menschen mit Androhung von Ubeln zu einem Verhalten zu bewegen, das seinem Gewissen nicht entspricht.*

LUDICKE, in: MK-CIC, Introduction before can. 1311, marg-no 14, 19 (edited 1992): Die Kirche darf niemand

,.durch Androhung von MaBnahmen zu einer Anderung seiner Gesinnung zwingen.*

1989 Cf. only GS 16.

109 See — referring to the pope — NEWMAN, Letter to the Duke of Norfolk, in: Difficulties Felt by Anglicans,
London 1900, 60. He goes on to say: ‘The fact of his mission is to answer to the complaints of those who feel
the insufficiency of the natural light’, cf. also An Essay on the Development of Christian Doctrine (2" edn,
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by coercion would result in the committal of a ‘suicidal act’, yet influencing the conscience lies
at the heart of the Church’s very mission.'®" Thus, it has to be proven that ecclesiastical penal
measures have generally a coercive effect, if the emendatio rei should be abolished.

However, neither a reference to the normal linguistic usage of ‘coercion’ nor a comparison
to punishment by the State offer a solution while trying to answer if ecclesiastical penal
sanctions — particularly an excommunication — amounts to coercion. Although it can be deduced
from the normal usage that ‘coercion’ also comprises non-physical forms of practices to compel
a person to behave in an involuntary way, there are no undisputed criteria to define mere psycho-
logical coercion. The delineation to acceptable social pressure is blurred.'”? Furthermore, the
use of the same legal terminology by the State does not bring any clarity. The State is dependent
on using the penal system as a form of coercion, whereby its legitimacy is widely undisputed
inter alia due to the fact that the State seeks to monopolise any violent physical forms of
coercion within its territory.'”? Accordingly, the State makes use of harsh measures like prison
and fines. Evidently, such measures cannot be compared to ecclesiastical punishments, e. g. the
deprivation of sacraments. The latter is an aliud, and its coercive effect has to be measured
according to a specified canonistic alnallysis.1094

Indeed, it is a widespread opinion that — due to the peculiarities of ecclesiastical penal
sanctions — they shall not constitute coercion against one’s conscience. It is said that ‘after all,
such punishment has to be understood as an appeal to conscience in order to reconsider one’s
own decision’.'® Tt has to be seen as a ‘last call’ for the delinquent so that he may grasp the

1096

danger of his behaviour. " The free will of a person is not questioned by penal sanctions, as the

Oxford 1878 (reprint Notre Dame 1989)) 86—7. The Church thus — while respecting the boundaries of
conscience — wants to get through to a person’s inner sphere, cf. for instance AYMANS, Kirchliche Grundrechte
und Menschenrechte, AfkKR 149 (1980), 397; PREE, Forum externum und forum internum — Zur Relevanz des
Gewissensurteils im Kanonischen Recht, AfkKR 168 (1999), 27-28.

1091 Cf also NEWMAN, Letter to the Duke of Norfolk, ibid., 60.

1992 Cf. only the description of ‘Zwang’ at MEYERS groBes Taschenlexikon (Mannheim 1990) and at VORGRIMLER

,Neues theologisches Worterbuch® (Stuttgart 2000).

Cf. ANDERSON, ‘Coercion’ in Zalta (ed.) Stanford Encyclopedia of Philosophy (http://plato.stanford.edu/),

edited Feb. 2006, cf. also BIELEFELDT ‘The Practical Priority of the Secular Legal Order’ in Loenen (ed.),

Religious Pluralism and Human Rights in Europe: Where to Draw the Line? (Intersentia, Antwerpen 2007),

98-99.

Cf. in general the warning against premature attempts to compare between State and Church DE PAOLIS, ‘Penal

Sanctions, Penal Remedies and Penances’ in The Penal Process (n. 1075, 2005), e. g. 155, GEROSA, Exkom-

munikation und freier Glaubensgehorsam (n. 1075, 1995), 95; EICHOLT, ,,Nullum crimen nulla poena sine lege*

im kanonischen Recht, Frankfurt a. M. 2006, 160-162; SAGMEISTER, Das neue kirchliche Strafrecht, in:

Festgabe Schwendenwein (n. 26, 1986) 495.

KRAMER ‘Menschenrechte — Christenrechte’, in Gabriels and Reinhardt (eds.), Ministerium Iustitiae,

Festschrift Heinemann (Essen 1985), 172; cf. also HIEROLD, Vom Sinn und Zweck kirchlicher Strafe, ibid.,

338-339, yet not drawing on freedom of conscience.

1% DE PAOLIS, PerRMCL 75 (1986), 234-235; it shall be unfounded to even think that there might be a conflict
with religious freedom, cf. DE PAOLIS, ‘Penal Sanctions, Penal Remedies and Penances’ in The Penal Process
(n. 1075, 2005), 181. See also, regarding the pastoral meaning of punishment DE PAOLIS, ‘The Application of
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delinquent still has a choice.'”’ ‘Such a reaction by the Church must not be understood as
constraint or coercion which is directed against the freedom of the act of faith, but it is an
insistent invitation for reconciliation, which is linked with tangible legal consequences.’ 109 With
regard to different issues, LUDICKE also states that the effect of ecclesiastical punishment
remains ineffective, if the delinquent no longer values the sacraments.'®’ He even admits in this
context that ‘the Church does not have the instruments to coerce a person against his will and
against his conscience towards more proper conduct’."'® Thus, at first sight it seems reasonable
to deny coercive effects of an ecclesiastic punishment.

What causes concern though, is that this opinion simply declares that the punishment shall
be an invitation. However, this statement is not proven. It is a circular argument to admit that no
coercion regarding acts of faith is allowed, and to conclude that there is no coercive effect to be
noticed. No one even tries to explicate what level of inducement should be transgressed by a
measure in order to amount to coercion. If this would have been done, the reader could have
estimated as to why this threshold shall not yet be accomplished. Instead of this, the lack of
coercion is simply claimed without explication.

Moreover, there is also confusion caused by those who approve the severity of
ecclesiastical law in general, which comprises coercive measures, yet at the same time deny
coercion regarding freedom of conscience.''”’ In the first place, it is understandable to be

cautious about denying coercion in general. The Church has accentuated many times her earnest

Penalties’, in Marzoa (ed.), Exegetical Commentary on the Code of Canon Law, Vol. IV/1 (Montréal 2004),
marg-no 5 (p. 361).
REES, Glaubensschutz durch StrafmaBnahmen, in: Aymans (ed.), FS Geringer, Sankt Ottilien 2002, 374;
SCHAAF, Der Kirchliche Strafanspruch — Die Begriindung der kirchlichen Strafgewalt (Frankfurt a. M. 2007)
273-275, see also relying on BORRAS ibid., 230, n. 30; DEMEL, Abtreibung zwischen Straffreiheit und
Exkommunikation (Stuttgart 1995) 306-307; HAFNER, Kirchen im Kontext der Grund- und Menschenrechte
(Freiburg (Schweiz) 1992) 233 (cf. also p. 214).
KRAMER, Strafen in einer Kirche der Liebe, in Miiller (ed.) ,Strafrecht” in einer Kirche der Liebe (Berlin
2006), 18. Cf. also KRAMER, Religionsfreiheit und Absolutheitsanspruch der Religionen, in Krdmer (ed.) Recht
auf Mission contra Religionsfreiheit? (Berlin 2007), 48. See also MAY, Das Verhiltnis von Gesetz und
Gewissen angesichts der kanonischen Rechtsordnung, in Liidicke (ed.) Neue Positionen des Kirchenrechts
(Graz 1994) 58, 76-717.
1999 L UDICKE, in: MK-CIC, 1311, marg-no 5 (edited 1992).
1100 LUDICKE, in: MK-CIC, Introduction before can. 1311, marg-no 3 (edited 1992).
101 Cf. SCHAAF, Der Kirchliche Strafanspruch (n. 1097, 2007), 284, 211-212.
Cf. furthermore DE PAOLIS, ‘Penal Sanctions, Penal Remedies and Penances’ in The Penal Process (n. 1075,
2005), for instance p. 147: ‘Coercive power ... must be seen as intrinsic to the very nature and mission of the
Church’, cf. also p. 150, n. 3; 168-169; 178-179. However, with regard to freedom of conscience describing
penal measures as a mere ‘alarm-call’ and invitation see p. 158-159.
Although his statement on p. 168, n. 19 is true that ecclesiastical penal measures do not amount to an infringe-
ment of freedom of conscience as it is enshrined in International Law (as members can opt-out), this does not
answer the question as to whether these measures infringe freedom of conscience as it is understood by the
Church. The same shortcoming is to be found, when MARZOA underlines the possibility to opt-out and then
concludes: “Where, then, is the opposition between “the freedom of the act of faith” and penal law?’ (MARZOA,
‘Introduction cc. 1311-1399’, in Exegetical Commentary (n. 1096, 2004), 200).
Regarding the non-use of the term ‘freedom of conscience’ with respect to the ecclesiastical understanding of
conscience cf. KNEIB, Entwicklungen im Verstindnis der Gewissensfreiheit, Frankfurt a. M. 1996, 4445, 339.
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willingness to defend the depositum fidei entrusted by the Lord. Thus, to qualify penal measures
solely as a mere appeal might be in contradiction with her own understanding.''” Yet, the
authors who deny coercion regarding conscience fail to clarify to the necessary extent, as to
whether there might be different notions of coercion involved or what other explanation might
support their view that seems to be inconsistent. In opposition to that, another advantage of
LUDICKE’S concept is elucidated, namely the possibility to defend necessary coercion due to
other penal purposes, yet without getting in conflict with freedom of conscience.

By pinpointing the omission to define what is meant by coercion another demur comes into
focus. The argument that there is free will left despite the penal interference lacks persuasiveness
without further elaboration. Christian history abundantly depicts that free will cannot be broken
even by the harshest coercion which can be thought of. Martyrs of all centuries have
demonstrated that a person can be ‘afflicted in every way, but not constrained’ (2 Cor 4,8). There
is no doubt that a serious threat of execution in order to make someone renounce his belief is a
form of coercion, which thereby viciously attacks freedom of conscience, yet even the cruellest
measures do not have the power to break a person’s freedom. In law, there is sometimes a
differentiation between vis compulsiva and vis absoluta, whereby acts due to the latter are not
even acknowledged as imputable.'” Comparable with that, talking about coercion''*
figuratively does not intend to differentiate between vis absoluta and vis compulsiva, but
between vis compulsiva (= coercion) and acceptable social pressure. Thus, the mere remaining
choice — characteristic to all forms of vis compulsiva — is not a reliable indicator to deny a
qualification as coercion.’ 105
Moreover, there are substantive arguments to be found that support a qualification as

coercive. Sacraments signify a most vital reality for those who believe. Considering the

background of the authority to bind and loose (Matthew 16: 18—19) further weight is added to a

192 Cf. the controversy surrounding MARSILIUS of Padua, particularly the ecclesiastical reaction, namely ,Licet
iuxta doctrinam® by Pope JOHN XXII. (23 October 1327), reprinted at DENZINGER/HUNERMANN, Kompendium
der Glaubensbekenntnisse (40th edn., Freiburg 2005), no. 941-946, particularly no. 945.

Cf. furthermore regarding the necessity of coercive measures for instance MARZOA, ibid., 200-201.

Cf. for instance German Private Law (undisputed interpretation of § 123 Biirgerliches Gesetzbuch).

Cf. also the discussions about the scope of the coactus volui-rule (D 4.2, 21.5 (Paulus, libro undecimo ad
edictum), here quoted according Behrends et alt. (ed.) Corpus Iuris Civilis, Text und Ubersetzung, Vol. I
(Digesten 1-10) (Heidelberg 1995), 357). Law is aware of forms of coercion which do or do not invalidate
legal acts (cf. regarding Roman Law HARTKAMP, Der Zwang im Romischen Privatrecht (Amsterdam 1971),
84-101.

Also Canon Law makes use of more sophisticated differentiations regarding the free will and legal
consequences deriving from different types of influences, cf. only regarding Penal Law the differentiation
between can. 1323 No 3 and No 4 CIC, and for instance LUDICKE, in: MK-CIC, 1323, marg-no 6 (edited 1992),
who says that is has not been a priori necessary to restrict No 3 on vis physica.

All this challenges any undifferentiated use of a concept like coercion.

In the sense of the ecclesiastical understanding of conscience.

Cf. once more the Digest: D 4.2, 21.5 (ibid. n. 1103) acknockledges a form of coercion which leaves untouched
the free will (voluntas) of the one, who was merely compelled by fear to accept the inheritance.
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punishment which consists infer alia of the denial of sacraments, which are the most prominent
means to salvation.''” While arguing about coercive effects, it cannot be forgotten that the
Eucharist is ‘the source and summit of the Christian life’ (LG 11), the ‘sum and summary of our
faith’ (Catechism of the Catholic Church No. 1327). Thus, is it not true to call excommunication
‘such a hard measure’ (PAUL VL)"'"7? Is it truly convincing to deny a priori any coercive effect
of such a measure?

However, it might be reminded that according to Canon Law the access to sacraments
might be suspended beforehand. Thus, in a strict sense, the denial would not be causally
determined by the sanction. As long as it is said that grave sin is a precondition for

punishment''®®

, it is to take into consideration that ‘a person who is conscious of grave sin is not
to ... receive the body of the Lord’ (see can. 916 CIC).1109 On the other hand, it has to be seen
that it might be necessary to implement measures which include the legal consequences of an
excommunication, but are not dependent on evidence of grave sin, 10 However, most of all, it
seems to be necessary to include not only the legal consequences before making a judgement on
our issue. If a person represses the question of grave sin, it might be of utmost importance for
that person to be confronted with a formal excommunication. Also, the feeling of being pilloried

by the Church might add effects which could possibly amount to coercion.

1V.  Dilemma instead of Tangible Results?
A closer analysis of the issue of coercion thus has not so far led to any tangible result. There are
arguments for and against an understanding of penal sanctions as coercion. Finally, it might be of

some value to come back to the example given above in order to gain more clarity.

106 Cf. insofar also DE PAOLIS, ‘Penal Sanctions, Penal Remedies and Penances’ in The Penal Process (n. 1075,

2005), 156: ‘A person is deprived of a good which is necessary for his or her spiritual journey, for salvation.
Without these goods, salvation becomes shomehow more difficult to achieve’.

107" Cf. his speech to the Tribunal of the Sacred Roman Rota (29 January 1970), AAS 62 (1970), 117, available at
http://www.vatican.va/holy_father/paul_vi/speeches/1970/documents/hf_p-vi_spe_19700129_anno-
giudiziario_it.html (visited on 9.4.2008).

108 This is not undisputed, cf. on the one hand PREE, Imputabilitas, OAfKR 38 (1989), 226, 229, on the other hand

MULLER, Warum und wozu Kirchliche Sanktionen?, in: ,,Strafrecht in einer Kirche der Liebe (n. 1098, 2006)

199.

Cf. GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensgehorsam (n. 1075, 1995), for instance on 227 and 245.

Regarding a schism it might be particularly problematic to prove the subjective elements of this crime, if a

person is subjectively convinced to be loyal to the Church, cf. SEBOTT, Das kirchliche Strafrecht, Frankfurt

a. M. 1992, 159-160 (1364, marg-no 6); LUDICKE, in: MK-CIC, 1364, marg-no 5 (edited 2001). With respect

to such problems the need described above could arise.

As a reaction to that, either the penal norms could be interpreted accordingly (cf. PREE, n. 1108) or the legal

concept of an obex could be reinvented, regarding the latter see MORSDORF, CIC und die nichtkatholischen

Christen, AfkKR 130 (1961), 36 m. w. N.; Eichmann/MORSDORF, Kirchenrecht III (6th edn., Paderborn, 1950),

415-416, cf. also 10" edn. 1959 on p. 416; KAISER, Der gute Glaube im CIC (Miinchen 1965), 216-219; AY-

MANS, Kirchengliedschaft (1973), in: Ekklesiologie (Berlin 1995), 72—73.
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Let us assume that this adherent of the schismatic group is not only socially isolated, but
also very scrupulous. On the one hand, he is nauseated by the way of celebration of the Holy
Mass and of other practices in his catholic parish, which he considers as a severe drawback due
to satanic influences. On the other hand, he is angst-ridden by thinking of an excommunication.
Whereas he has managed to cope with his doubts raised by being a normal adherent of this
schismatic group,"''" he is petrified by the thought of being singled-out and personally
excommunicated by a formal act of the Catholic Church, particularly due to his understanding of
the authority to bind and loose. Confronted with such an excommunication he chooses after a
while to rejoin formally his catholic parish in order to receive a cessation of the penalty, although
he still considers his participation at such rotten practices as a sin, which he is yet willing to
accept as the lesser evil.

Given such an example it is difficult not to agree that the excommunication had a coercive
effect on that man. However, it is not hard to imagine an opposite result, if the man is supposed
to be a self-confident, autocratic person, who is so sure about the righteousness of his schismatic
group that — as a first response — he is not deeply bothered by his excommunication. Regarding
him, the penal sanction only prompted a process of rethinking his position, which may have
taken some time. Due to this, he finally acknowledges the position of the Church and also finds a
way to be loyal to the Church despite his ongoing disagreement of some practices in his local
parish. Therefore, the penal sanction has proven to have had a pastoral character'''2.

Both examples show the difficulty to find general answers regarding the coercive nature of
penal sanctions.'”® Due to the lack of substantiation of what the authors consider as the
threshold of coercion, it remains to find a compelling answer. Three arguments shall be raised in

order to solve this issue.

V. Finding a Solution

1. Accurate Interpretation as an Argument against Abolishment of ‘Emendatio Rei’
A closer look what is meant by reforming the offender could offer a solution. From a catholic

viewpoint, it is undisputed that no one can morally improve as long as he is acting against the

" Even if other adherents are excommunicated already.

12 Regarding that cf. also ERDO, Die Wirksamkeit des kanonischen Strafsystems, in: FS Geringer (n. 1097, 2002),
87. Thereby, to strive for obedience — as a reaction on sanctions — is a value, which is desirable despite the
supremacy of conscience, cf. for instance relying on NEWMAN ERDO, The Theological Foundations of Canon
Law According to the Works of John Henry Newman, in Folia Theologica 1 (1990), 128.

Another comparison should be kept in mind while contemplating this issue: The exercise of the Magisterium,
for instance the use of encyclical letters, is undisputed. However, it might happen that scrupulous persons do
follow its instruction without accepting them beforehand consciously. If such ‘coercive effects’ are to be
accepted regarding encyclical letters, why should they not be accepted regarding penal measures?
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finding of his conscience.''"* Thus, the very scrupulous person we have talked about cannot be
reformed by an excommunication. An accurate interpretation therefore leads to the result that the
judge would abstain from a punishment, as there is no accepted purpose left.''"® To come to
terms with the preconditions as set by freedom of conscience is thus not dependent on an
abolishment of emendatio rei. If there is no reform of the offender against his conscience there is

no need to be afraid that this purpose of punishment leads to infringements with conscience.

2. Subjective Nature of Coercion
In conclusion, from the examples given above it is to acknowledge that any definition of
coercion must rely on a subjective element. What could turn out as coercion for one person

111 .
6, there is no need

might be a helpful appeal to conscience for another person. As said above
for an abolishment, as long as penal sanctions do not generally amount to coercion. Instead of
abolishing this penal purpose, it is sufficient to react on each individual case where a clash
between freedom of conscience of the person concerned and the aim of reforming that person
occurs.''"” The ecclesiastical judge must not punish based on the sole reason of reforming the

offender as long as the punishment would amount to coercion.

3. Dealing with Doubts: The Impact of Tradition in Canon Law
However, there are also arguments which nevertheless support a view towards abolishment of
that penal purpose. Firstly, it could be alleged that a penal sanction, which is solely based on the
purpose to reform the offender, regularly amounts to coercion in the sense of freedom of
conscience. In order to support such a stance reference could be made to those scholars who
consider Penal Law in general as coercive.''"® After all, it might not be compelling to suggest
that there are two different concepts of coercion enshrined in ecclesiastical Penal Law. In
conclusion, such regularity with regard to coercive effects might suffice to declare penal
sanctions as generally coercive. This would be reason enough to abolish the emendatio rei.
Secondly, practical difficulties could be pointed to in assessing as to whether a punishment
turns out to be coercive in an individual case, particular in an often heated atmosphere of an

official penal process. The prominence given to freedom of conscience in the course of Second

114" Cf. only THOMAS, STh I-II q. 19, art. 5.

15 Such a result could be executed with reference to can. 1344 No 1 CIC. The ‘more opportune time’ would be
connected with a loss of that scrupulous attitude of the offender.

See the argument starting at p. 231.

As just said, this result can be concluded also from the fact that there is no reform of the offender against his
conscience.

"% See above n. 1101.
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Vatican Council might lead to the maxim to consider penal sanctions as coercion — in dubio pro
conscientia.

Thirdly, the existence of the concept of a poena latae sententiae might cause concern.
Thereby, there is no judge involved who could decide as to whether it is appropriate to punish.
As long as the purpose to reform the offender is mentioned explicitly, persons might feel bound
even if it is against their conscience.''"

Thus, it might be reasonable to have doubts about the result that emendatio rei is a concept
in line with freedom of conscience. Yet, it is evident that those opposing the penal purpose to
reform the offender were not able to present clear answers themselves. On their part, they could
not verify that penal sanctions are to be equated with coercion. However, it is not necessary to
demand a clear-cut answer, which would most of all imply further elaborations about what is
meant by coercion in the sense of freedom of conscience within the Church. Law is able to be
precise not only by providing decisive answers, but also by establishing rules of how to deal with
doubts. Such a rule can be found by recognising the role of tradition for Canon Law. The doubts
we have to deal with do not occur regarding the CIC'"?®, where there are particular rules
demanding the observance of tradition,1121 but contend with the meaning of coercion in the sense
of the ecclesiastical doctrine of conscience''**. Yet, the rules concerning the interpretation of the
CIC are a first hint for a universal rule of how to deal with tradition in Canon Law. In the Digest,
the following pertinent rule is found: ‘Minime sunt mutanda, quae interpretationem certam
semper habuerunt.’''*® Thus, where there is an undisputed interpretation, differing from it shall
be avoided. Particularly regarding Canon Law, the importance of tradition cannot be
underestimated.''** Although there might be renewal, which diverts even from venerable

tradition in order to establish a more coherent system serving as a lex libertatis''>, BENEDICT

"9 Pparticularly, as knowledge that there is an ecclesiastical punishment provided is a precondition for a penal

sanction latae sententiae anyway, cf. can. 1324 § 3 CIC in conjunction with can. 1324 § 1 No 9 CIC.

There are no relevant doubts of how to interpret the penal purpose to reform the offender.

1121 Gee can. 27 and can. 6 § 2 CIC, cf. also can. 19 CIC. Cf. also JOHN PAUL II., speech to the Tribunal of the
Sacred Roman Rota, 1993, reprinted for instance in AfkKR 162 (1993) 148.

Which is also to recognise as a legal principle of Canon Law, cf. in general regarding the juridical value of
Church doctrine JOHN PAUL II. to members of the Tribunal of the Roman Rota (29 January 2005), see
http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_ii/speeches/2005/january/documents/hf_jp-
ii_spe_20050129_roman-rota_en.html (visited on 10 April 2008), AAS 97 [2005] p. 166, No. 6, quoted also by
BENEDICT XVI. (ORdt 38 (2008), No. 6, p. 10).

12D 1.3, 23 (Paulus, libro quarto ad Plautium), supra n. 1103, 114.

2% JOHN PAUL IL, reiterated by BENEDICT XVL., ibid. (n. 1122): ‘For a healthy juridical interpretation, it is
indispensable to understand the whole body of the Church’s teachings, and to place every affirmation
systematically in the flow of tradition. It will thus be possible to avoid selective and distorted interpretations
and useless criticisms at every step.’

Address of BENEDICT XVI. to the Participants in the Study Congress Organized by the Pontifical Council for
Legislative Texts on 25 January 2008 (see quotations above at n. 1083 and n. 1084). Cf. also address of
BENEDICT XVI. to the Members of the Tribunal of the Roman Rota (26 January 2008)
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XVI. also states the following: Those norms ‘that are doubtful’ are ‘to interpret in light of the
Church’s living Magisterium’."'*® What was practised by the Magisterium throughout history
therefore is decisive, whenever there are doubts. If it is not possible to thoroughly substantiate an
interpretation which differs from the traditional view, it is false to abandon the traditional
interpretation. It is important though, that the Pope refers to the ‘Church’s living Magisterium’.
This indicates that canonists might express their views, whenever this could contribute as an
incitation for future developments. However, it is indefensible to allege that such a new way of
interpretation is adequate enough to be practised already de lege lata.

It is very doubtful as to whether emendatio rei is not reconcilable with the ecclesiastical
understanding of conscience. Yet, there are no doubts, that the Magisterium has used penal

127 Thus, there is a clear result of

sanctions traditionally with the purpose to reform the offender.
this canonistic analysis: De lege lata, there is no contradiction between Penal Law and freedom
of conscience. Considering that at the same time the Church has a duty to strive for the formation

1128

of conscience, ~ it might not surprise that she reserves the right to make use of Penal Law in

order to fulfil her mission.

VI. Comparative Law Analysis: Freedom of Conscience and the Prohibition of Coercion in
International Law

The refusal to rely on a clear-cut answer by stating that Canon Law provides a rule of how to

deal with remaining doubts may cause worries. The absence of a definite answer might still be

seen as inappropriate. Yet, a comparative law analysis reveals that the lack of precise answers is

also inherent to similar concepts.''?’ International Law protects freedom of conscience (or: the

http://www.vatican.va/holy_father/benedict_xvi/speeches/2008/january/documents/hf_ben-
xvi_spe_20080126_roman-rota_en.html (visited on 10 April 2008), reprinted at ORdt 38 (2008), No. 7, p. 7,
BENEDICT XVI., ibid: Canon Law ‘must be formulated clearly, without ambiguity, and must always be in
harmony with the rest of the Church’s laws. It is therefore necessary to abrogate norms that prove antiquated;
to modify those in need of correction; to interpret —in light of the Church’s living Magisterium — those that are
doubtful, and lastly, to fill possible lacunae legis.’

Regarding GRATIAN cf. KERY, Canonica severitas und amor correctionis, in Miiller (ed.) ,,Strafrecht* in einer
Kirche der Liebe (Berlin 2006) 30-37, and also at Gottesfurcht und irdische Strafe (Koln 2006), 275-286,
thereby also pointing to the adaption of the changing attitude of AUGUSTIN towards the questions at stake
(regarding the latter cf. also KASPER, Wahrheit und Freiheit, Sitzungsberichte der Heidelberger Akademie der
Wissenschaften, Philosophisch-historische Klasse, 1988, 9—10); see furthermore DE MORTANGES, Zwischen
Vergebung und Vergeltung (Baden-Baden 1992) 35-36; GEROSA, Exkommunikation und freier Glaubensge-
horsam (n. 1075, 1995), 101 regarding the Council of Trent und the following time; regarding the latter cf. also
PLOCHL, Geschichte des Kirchenrechts, Bd. V (Wien 1969) 33; regarding the New Testament see for instance
the opinion of MULLER, Warum und wozu kirchliche Sanktionen?, in: ,,Strafrecht” in einer Kirche der Liebe
(n. 1098, 2006) 189-190. Cf. also in general REES, Strafgewalt der Kirche (Berlin 1993) 65-68.

Cf. already above text at n. 1091.

The similarity is mainly based upon a peculiarity of the protection mechanisms, which will now be described:
Both in International Law and in Canon Law the protection which is granted is mainly seen as absolute. If there
is an infringement, then it is not justifiable. In opposition to that, most protection mechanisms of human rights
imply a relative protection based on an implementation of a test of proportionality. If there is an infringement,
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protection of the forum internum) as an absolute right, against which coercive measures are not
allowed.

To begin with, there seems to be no coherent interpretation of the explicit prohibition of
coercion as enshrined in Article 18 § 2 ICCPR’.'"*" This norm appears to be doomed from the
beginning. It came into being as a corrective measure against the right to change belief or

religion.'®! As such, the Egyptian proposal was a failure. The right to change religion remains

1132
d.!

unchallenge But nonetheless, this peculiar drafting history makes it more difficult to extract

1133

the object and purpose °~ of what is meant by coercion. Hope remains that at very least — with

1135

the latest decision''** from the Human Rights Committee''* — the flawed general reference to

it still might be possible to justify it by interests, which are to be judged as more important. Yet, regarding the
protection of the forum internum in International Law, each infringement (= coercion) leads to an unjustifiable
breach. It might be possible however, to justify coercive effects in ecclesiastical law based on more important
goods (like for instance the protection of the depositum fidei), which rightly reveals a mere relative protection.
Yet, the discussion does not focus at all on that possibility. Instead of this, it is only examined if coercion can
be established. Therefore, the question of interference is practically handled as a pass-fail choice. It remains of
interest as to how it is tried to identify infringements like coercion in International Law, in order to compare
that with ecclesiastical law.

International Covenant on Civil and Political Rights, adopted 16 December 1966; entered into force 23 May
1976, GA Res 2200A (XXI), UN GAOR, 21* Sess., Supp No. 16, at 52, UN Doc A/6316 (1966), 999 UNTS
171.

It says: ‘No one shall be subject to coercion which would impair his freedom to have or to adopt a religion or
belief of his choice.” This paragraph is closely interrelated with the first half sentence of the second sentence of
§ 1, which says that freedom of conscience and religion ‘shall include freedom to have or to adopt a religion or
belief of his choice’. Thus, the wording reveals that § 2 exemplifies interferences into the unlimited protected
core values of having and adopting beliefs. Coercion as an interference related to the forum internum is to be
distinguished from conflicts with the mere right to manifest religion or belief.

At first sight, one could think that the prohibition of coercion is enshrined in the ICCPR in order to safeguard
the right to change one’s religion. However, Egypt proposed the clause in order to have a counter-right against
proselytising missionaries, who allegedly want to exert pressure to change one’s religion. Cf. for instance Draft
International Covenant on Human Rights’ (1950) UN Doc E/CN.4/SR.161, and then again the new proposal
UN Doc E/CN.4/L.187; see also the report documented at UN Doc A/4625, para. 46 (p. 16).

At least, in the — legally binding — context of the ICCPR. The members of the Commission abundantly
reiterated the importance of the right to change one’s religion and feared that this fundamental right would be
concealed too much in order to be able to support Egypt’s proposal, cf. Commission on Human Rights, ‘Draft
International Covenant on Human Rights’ (1949) UN Doc E/CN.4/SR.116, p. 8 (Philippines); p. 10-1 (France);
p. 11 (UK)); Commission on Human Rights, ‘Draft International Covenant on Human Rights’ (1949) UN Doc
E/CN.4/SR.117 (p. 5 (Lebanon); see also ibid. p. 10 the vote against the Egypt proposal to delete the words ‘to
change his religion [...]". Furthermore, Commission on Human Rights, ‘Draft International Covenant on
Human Rights’ (1950) UN Doc E/CN.4/SR.161 (Yugoslavia (p. 7, p. 10); USA (p. 7); Denmark (p. 8); China
(p- 9); vote (right to change adopted 13 votes to none, with 1 abstention, p. 10 (cf. also final vote p. 16). The
same goes for UNGA, Third Committee, ‘Draft International Covenants on Human Rights, Article 18 of the
draft ICCPR’ (1960) UN Doc A/C.3/SR.1025 (explication by the delegate of Philippines (p. 213, para. 2);
moreover UK, UN Doc A/C.3/SR.1027 (recapitularly statement (p. 225, para. 1); and particularly with respect
to the amendment ‘or to adopt’, ibid. para. 2; approved and adopted by Philippines, ibid. para. 3; finally
adopted by a vote 54 to none with 15 abstentions, see para. 36).

Cf. Article 31 of the Vienna Convention on the Law of Treaties (adopted 23 may 1969; entered into force on 27
January 1980) 1155 UNTS 331.

Sister Immaculate Joseph and others v Sri Lanka, Communication No 1249/2004 (views adopted on 21
October 2005, at the g5th session), UN Doc CCPR/C/85/D/1249/2004; reprinted at UNHRC, ‘Issues considered
by the Committee: Article 18’, UNGA ‘Report of the Human Rights Committee — Volume I' UN GAOR 60"
Session Supp No 40, UN Doc A/61/40 Vol I (2006), p. 99-100 (para. 192).

'35 Which is the competent UN-Organ to interpret and enforce the Covenant, cf. the ICCPR, starting at Article 28.
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proselytism as an example of coercion will finally disappear from judicial discussion.''*®

However, apart from this single aspect only the other extreme that exists as the categorical denial
of non-physical forms of coercion, can be repudiated.'’*” The Human Rights Committee failed to
fill the gap. The Committee’s General Comment dealing with coercion''® fails to provide
clarity. It claims the necessity of an additional intent for measures, which undoubtedly amount to
coercion (for instance, thread of physical force). However, practices having the same effect — the
denial of important goods is pinpointed to as an example — shall amount to coercion without such

intent. In taking into account that the Committee was aware of the problem,''*

such inexplicable
inconsistency is astonishing.'*® Thus, a workable definition of coercion in the sense of Article
18 § 2 ICCPR has not yet been developed.

Moreover, a significant conceptual difficulty as to how to interpret coercion remained
unheeded. Although the most discussed example of coercion dealt with non-state actors, namely
‘proselytising’ missionaries, the so-called theories of horizontal effects were disregarded. Those
approaches deal with the question as to why and how it is possible to bind private actors —
including religious organisations — by the body of human rights law, which was originally only
directed against the State as a possible perpetrator. Yet, the Committee kept quiet about the
question of horizontal effects in its General Comment specifically concerning coercion. In
addition, its general approach towards the concept of horizontal effects is not completely

1142

satisfactory.''*! Although the Committee did not endorse the tendency among scholars''** to blur

13 See also in general TAYLOR, Freedom of Religion, UN and European Human Rights Law and Practice

(Cambridge 2005) 25; 55-61.

137 UNGA, Third Committee, ‘Draft International Covenants on Human Rights, Article 18 of the draft ICCPR’
(1960) UN Doc A/C.3/SR.1025 (explication by the delegate of Phillipines (p. 213, para. 3). Most explicit is the
statement of Israel, ibid. p. 217, para. 47.

'3 'UNHCR ‘General Comment No. 22 (Art. 18)’ (27 September 1993) UN Doc CCPR/C/21/Rev.1/Add.4 (1993),

para. 5; reprinted in ‘Note by the Secretariat, Compilation of General Comments and General Recommenda-

tions Adopted by Human Rights Treaty Bodies’ (2006), UN Doc HRI/GEN/1/Rev.8, para. 5 (p. 195).

One member questioned why this sentence (‘Policies or practices...”) does not include an explicit reference to

the intention Miillerson, UNHCR, ‘Draft general comment on Article 18 of the Covenant’, 45" Session, UN

Doc CCPR/C/SR.1166 (1992), para. 88 (p. 13). Accordingly, the chairman proposed the following wording:

‘Policies and practices intended for the same purposes’, see ibid. para. 90 (p. 13).

As a reply, it was said that any reference to intention would be ‘ill-chosen, as no State would admit that its

legislation was designed to achieve any unlawful purpose’, see Sadi, UNHCR, ‘Draft general comment on

Article 18 of the Covenant’, 45™ Session, UN Doc CCPR/C/SR.1166 (1992), para. 93 (p. 14). However, this

approach reveals a lack of judicial preciseness. It is true that law has to take factual circumstances into account.

Accordingly, it is reasonable to combat attempts to sidestep judicial duties. However, such consideration can

also be achieved by creating a burden of proof: If a government implements measures which have the effect of

interfering with the forum internum, then it would be its own duty to prove the lawfulness.

Cf. UNHCR ‘General Comment 31: The Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Parties to

the Covenant’ (26 May 2004) UN Doc CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, para. 8, reprinted in ‘Note by the

Secretariat, Compilation of General Comments and General Recommendations Adopted by Human Rights

Treaty Bodies’ (2006), UN Doc HRI/GEN/1/Rev.8§, para. 8 (p. 235).

Which can be exemplified by reference particularly to the concept of Manfred NOWAK, Introduction to the

International Human Rights Regime (Leiden 2003) 48-53.
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the categorical difference between States and non-state actors, it failed to name criteria, which in
practice, would help to decide whether or not there are horizontal effects for a certain case.''*’
The interpretation of Article 9 ECHR, which guarantees the protection of the forum
internum at the European regional level, shares many of the deficiencies noted with respect to
the ICCPR. Also, the European judicial organs do not cope adequately with the problem of
underlying conflicts among non-state actors. Their theoretical approach towards this problem is
slightly more elaborated upon than its counterpart regarding the ICCPR, but also fails to
explicitly name the relevant criteria in ascertaining when to accept an applicability of human
rights as directed against private persons.''** However, a cause for concern is another act of
negligence concerning underlying disputes between non-state actors. Whenever the State is
acting of its own accord, on behalf of individuals against other non-state actors, the ECtHR
supports unconditionally the State to the detriment of the alleged perpetrator. The Court does not
even pose the question, as to whether the principles that have evolved regarding non-state actors
are applicable. It misunderstands — yet, in accordance with the commentaries of scholars — the
clause naming ‘rights and freedoms of others’ (Article 9 § 2 ECHR) as a self-sufficient reason
for limitations. However, such an approach conceals the striking similarities between both
situations where disputes among individuals are at stake. Therefore, the protection mechanisms
for alleged private perpetrators enshrined in the horizontal effects theories also have to be
complied with in these situations, when a State relies on Article 9 § 2 ECHR.!'® Furthermore,
the ECtHR’s interpretation of Article 9 § 2 ECHR is unpersuasive regarding the term ‘rights’.
The Court embraces mere interests below the threshold of an actual right. Thus, it fails to
interpret ‘rights’ attached to the forum internum, but refers vaguely and unjustifiably to mere
concerns and feelings.''*® By implementing the possibility of relying on nebulous interests, it
supports States which rigorously suppress certain unwanted manifestations of religious

1147
freedom.

"4 The vagueness of its approach was explicitly desired; see commenting on the decisive sentence Sir Nigel

Rodley, who provided the overall draft for the General Comment No. 31, (2003) CCPR/C/SR.2161, para. 18

(p. 4): phrase, ‘qui a le mérite de laisser la porte ouverte a de nombreuses options’.

See the explicit denial to develop an abstract theoretical concept by the ECtHR, Vgt Verein gegen Tierfabriken

v. Switzerland (28 June 2001, App no 24699/94) (2002) 34 EHRR 4, p. 171 (para. 46).

At least, the underlying principles of horizontal effects should be taken into account at the test of

proportionality. The ECtHR fails to do so.

1146 See for instance ECtHR, Leyla Sahin v Turkey (GC, 10.11.2005, App No 44774/98) (2007) 44 EHRR 5, p. 125
(para.106); Otto-Preminger Institute v Austria (20.9.1994, App No 13470/87) (1995) 19 EHRR 56-7 (para. 47)

47 Cf. for instance ECtHR, Kokkinakis v Greece (25.5.1993, Nr. 14307/88) (1994) 17 EHRR 397, where a
discriminatory system of state religion is approved, and Leyla Sahin, ibid., where the Grand Chamber endorses
(and partly adopts as its own) ‘secular fundamentalism’, as it is practiced in Turkey. For the quotation, see
MARINEZ-TORRON/ NAVARRO-VALLS, ‘The Protection of Religious Freedom in the System of the Council of
Europe’ in Lindholm (ed.) Facilitating Freedom of Religion or Belief: A Deskbook (Leiden 2004) 235, cf. also
237.
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Apart from the problematic issues surrounding underlying disputes of non-state actors, the
European organs fail to unfold a convincing concept of indoctrination. Within the case-law
regarding Article 9 ECHR this prohibition of indoctrination has been developed, whereby its
function is comparable to the prohibition of coercion as enshrined in the ecclesiastical
understanding of conscience and as in Article 18 ICCPR."'*® Yet, the identifying characteristics
of such an infringement with the forum internum are not convincingly named.''* However, what
is far worse, is that the jurisprudence established another line of reasoning, which is not only
inconsistent with other parts of the case-law; it is in an unconvincing manner very restrictive
towards the protection of the forum internum. With this part of its jurisprudence the ECtHR
implicitly alleges that the protection of the forum internum does not at all embrace acts, which

are noticeable by others.'*"

1151
d.

In fact, only ‘the right to hold opinions silently’ would be absolutely
protecte The Grand Chamber of the ECtHR had to decide for instance upon the question, as
to whether someone could be forced by San Marino to take an oath requiring him to swear on the
Holy Gospels, or otherwise face the forfeiture of his parliamentary seat (Buscarini case).''”
Although the applicant did not try anything else than attempting to live according to his
conscience (which did not include the acceptance of the Bible), the ECtHR has not granted him
the absolute protection of the forum internum, but only the weak protection of mere religious
manifestations.''>> This constitutes a significant inadequacy regarding the scope of the forum
internum."* Such a notion seems due to an understanding of interference which is too
narrow.''> An interference does not necessarily have to embrace a change of the internal

belief.''¢

Regarding the unjustified expulsion of religious values from society in a common, but superficial secular

thinking, cf. — from a non-religious point of view — compelling HABERMAS, ‘Vorpolitische Grundlagen des

demokratischen Rechtsstaates?” in Habermas/ Ratzinger, Dialektik der Sikularisierung, Uber Vernunft und

Religion (Freiburg 2005) 33-6.

Regarding such simularity cf. n. 1129.

1149 Cf. Eur Comm HR Angeleni v. Sweden (Admissibility decision, 3 December 1988, App no 10491/83) (1988)
10 EHRR CD 128 (para. 3); ECtHR Valsamis v. Greece (18.12.1996, App no 21787/93) (1997) 24 EHRR 294.

150 cof, Valsamis, ibid.

151 Quotation by C. EVANS, Freedom of Religion Under the European Convention (Oxford 2001) 68. Such a notion
is explicitly endorsed by VERMEULEN, ‘Scope and Limits of Conscientious Objections’ in Council of Europe
(ed.) Freedom of Conscience (Council of Europe Press, Strasbourg 1993) 82-3.

"2 Buscarini v San Marino (Grand Chamber, 18 February 1999, App no 24645/95) (2000) 30 EHRR 208.

153 Yet, in the end, he has succeeded, as a breach of Article 9 ECHR by San Marino has been established based on

the protection of manifestations.

Considering the seriousness and importance, which was attributed to the unrestricted protection of the forum

internum, it is not conceivable that the contracting State parties wanted to erect a widely useless guarantee. Yet,

the latter becomes true, if only the internal process of thinking is protected. Then, it is ‘almost impossible for
the State to breach’ the right, EVANS (n. 1151) 68, cf. also LERNER, Religion, Secular Beliefs and Human

Rights, 25 Years After the 1981 Declaration (Leiden 2006) 127.

A false conclusion is drawn from the fact that governmental acts, which interfere with the forum internum, do

not necessarily cause any change of the internal belief of the alleged victim. The common claim that almost

‘any intervention from outside is [...] impossible’ (Arcot KRISHNASWAMI, ‘Study of Discrimination in the
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Thus, there are considerable failures to be observed which obstruct a better understanding
of how the protection mechanisms of the forum internum (Article 18 ICCPR and Article 9
ECHR), which are constructed in a manner comparable to the ecclesiastical prohibition of
coercion, could be interpreted coherently. If the international bodies dealing with these human
rights instruments are not able to create a convincing system of interpretation, canonists are not
discredited at all by referring to a specific handling of doubts instead of trying to elaborate a

definite all-solving answer.

VII. Outlook De Lege Ferenda
With the result of our analysis, the compatibility of freedom of conscience and emendatio rei, it
is still worthwhile considering changes de lege ferenda. Such efforts can be supported not only

1157

by the Pope’s wish to on-going elaborations of Canon Law as a lex libertatis ~'. Moreover,

despite the question as to whether the Second Vatican Council has created genuinely new

1158

insights into the protection of conscience, ~ there is such an emphasis laid on the prohibition of

coercion (cf. only DH 10) that it is right to claim that this principle shall be accomplished as
much as possible by Canon Law.'"’

De lege ferenda, it is to bring to mind that only difficult abstractly elaborated arguments
have led to the conclusion that currently coercive effects cannot be assumed. It will be difficult
to assess practically on a case-by-case basis if coercion might occur due to a penal punishment.
Moreover, it seems obvious that it is a thorny task to communicate the appreciation of
conscience by the Church while having a penal process solely''® based on the purpose to reform
the offender. This argument is to be contemplated all the more considering that canonists have
tended to simply allege the compatibility with conscience, yet without defining what they instead

consider to be qualified as coercion. To abstain from emendatio rei could prove to be a valuable

signal of the importance which is to be given to conscience by the Church.

Matter of Religious Rights and Practices’ (1960) UN Doc E/CN.4/Sub.2/200/Rev.1, p. 16), seems to be based
on that train of thought, namely that the inner belief does not alter easily on account of State measures.

Why should a change of the internal belief be a precondition in order to affirm that there is interference into
freedom of conscience?

See also the ‘Draft Principles on Freedom and Non-Discrimination in the Matter of Religious Rights and
Practices’ from the Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities (reprinted
as an annex to KRISHNASWAMI, ibid.): Coercion does not have to succeed, but must be likely to impair the
freedom of religion and belief.

"7 See n. 1125.

'8 Regarding the correct interpretation of the Council in general see Christmas-address of Benedict XVLI. to the
Roman Curia, 22 December 2005,
http://www.vatican.va/holy_father/benedict_xvi/speeches/2005/december/documents/hf_ben_xvi_spe_2005122
2_roman-curia_en.html (visited on 15.4.2008).

KRAMER, Religionsfreiheit in der Kirche (Trier 1981), 12.

As said before it is only to discuss here, if emendatio rei is acceptable as a stand-alone interest justifying an
ecclesiastical penal process.

1156

1159
1160

244



SUMMARY

Such an approach could help to maintain — or regain — credibility when it comes to
assessing the Church’s pastoral work and her dedication to fostering faith by love, but not by
coercion. A Church which is struggling with a dissenter might be more powerfully able to
convince him if a priori all possibilities of doubts about the Church’ commitment to respect
conscience are excluded. Thus, that very peculiar example of a dissenter, which might find his
way to faith by the help of penal punishment, yet without coercion, cannot be singled-out. The
effects of a general rule within Canon Law are manifold. As just argued, encouraging a more
powerful and visible commitment to conscience is also a means by which the Church can take
care of salus animarum. It is easier to acknowledge the value of a free abdication of some
methods — here penal processes solely based on emendatio rei — by pinpointing to inherent
limitations of law in general. The ecclesiastical legislator has to be aware ‘of the limited scope
and serving function of law’. Particularly against the background that law is overestimated if
seen as a comprehensive means to solve all issues, it is rightly said that the legislator has to strive
towards the aim ‘to prevent potential conflicts between legal requirements and the conscience of
those addressed by law if possible’ Mot

In conclusion, it seems at least appropriate to implement an explicit (declaratory)
mentioning that the use of emendatio rei is not meant to be used against one’s conscience.
However, good arguments strive for a more radical step towards encouraging an effective
support of conscience, namely the abolishment of the purpose to reform the offender — or at least
to restrict its use solely to can. 1399 CIC, thereby clarifying its exceptional character.'®* Such
approach suits a Church which considers conscience as part of her raison d’étre’ 1% Acting in

dubio pro conscientia.

111 Both quotations from PREE (n. 1090) AfkKR 168 (1999), 41.

1192 Regarding can. 1399 CIC see in general — supporting that norm — EICHOLT, ,,Nullum crimen nulla poena sine
lege* im kanonischen Recht (Frankfurt a. M. 2006) passim.

1163 See the reference to NEWMAN above n. 1090.
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Nr. 1:

UNHCR ,,General Comment No. 22 (Art. 18)”

27. September 1993; UN Doc CCPR/C/21/Rev.1/Add.4 (1993), § 5:

The Committee observes that the freedom to ‘have or to adopt’ a religion or belief necessarily entails the freedom to
choose a religion or belief, including the right to replace one’s current religion or belief with another or to adopt
atheistic views, as well as the right to retain one’s religion or belief. Article 18.2 bars coercion that would impair the
right to have or adopt a religion or belief, including the use or threat of physical force or penal sanctions to compel
believers or non-believers to adhere to their religious beliefs and congregations, to recant their religion or belief or
to convert. Policies or practices having the same intention or effect, such as, for example, those restricting access to
education, medical care, employment or the rights guaranteed by article 25 and other provisions of the Covenant, are
similarly inconsistent with article 18.2. The same protection is enjoyed by holders of all beliefs of a non-religious

nature.

Nr. 2:

UNHRC, Hudoyberganova v Uzbekistan

Communication Nr. 931/2000, 5. November 2004; wiedergegeben bei UNGA, Report of the Human Rights
Committee — Volume II' UN GAOR 60™ Session Supp No 40, UN Doc A/60/40 Vol II (2005), § 6.2 (S. 48):

... The Committee considers that the freedom to manifest one’s religion encompasses the right to wear clothes or
attire in public which is in conformity with the individual’s faith or religion. Furthermore, it considers that to
prevent a person from wearing religious clothing in public or private may constitute a violation of article 18,
paragraph 2, which prohibits any coercion that would impair the individual’s freedom to have or adopt a religion. As
reflected in the Committee’s general comment No. 22 (para. 5), policies or practices that have the same intention or
effect as direct coercion, such as those restricting access to education, are inconsistent with article 18, paragraph 2. It
recalls, however, that the freedom to manifest one’s religion or beliefs is not absolute and may be subject to
limitations, which are prescribed by law and are necessary to protect public safety, order, health, or morals, or the
fundamental rights and freedoms of others (article 18, paragraph 3, of the Covenant). ... The Committee notes that
the State party has not invoked any specific ground for which the restriction imposed on the author would in its view
be necessary in the meaning of article 18, paragraph 3. ... The Committee is led to conclude, in the absence of any

justification provided by the State party, that there has been a violation of article 18, paragraph 2.
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Nr. 3

UNHRGC, Sister Immaculate Joseph et alt v Sri Lanka

Communication Nr. 1249/2004, 21. Oktober 2005; wiedergeben bei UN Doc CCPR/C/85/D/1249/2004:

Regarding the underlying facts cf the text above starting at p. 132. In addition, it is to note that the incorporation is
achieved by introducing a bill to the Sri Lankan parliament. The above mentioned decision of the Supreme Court
was decisive, as it stated the unconstitutionality of the Bill, which was introduced by one member of the parliament
in order to accomplish the incorporation. The Human Rights Committee says on p. 10:

7.2 As to the claim under article 18, the Committee observes that, for numerous religions, including according to the
authors, their own, it is a central tenet to spread knowledge, to propagate their beliefs to others and to provide
assistance to others. These aspects are part of an individual’s manifestation of religion and free expression, and are
thus protected by article 18, paragraph 1, to the extent not appropriately restricted by measures consistent with
paragraph 3 [Reference omitted]. The authors have advanced, and the State party has not refuted, that incorporation
of the Order would better enable them to realize the objects of their Order, religious as well as secular, including for
example the construction of places of worship. Indeed, this was the purpose of the Bill and is reflected in its objects
clause. It follows that the Supreme Court’s determination of the Bill’s unconstitutionality restricted the authors’
rights to freedom of religious practice and to freedom of expression, requiring limits to be justified, under paragraph
3 of the respective articles, by law and necessary for the protection of the rights and freedoms of others or for the
protection of public safety, order, health or morals. While the Court’s determination was undoubtedly a restriction
imposed by law, it remains to be determined whether the restriction was necessary for one of the enumerated
purposes. The Committee recalls that permissible restrictions on Covenant rights, being exceptions to the exercise of
the right in question, must be interpreted narrowly and with careful scrutiny of the reasons advanced by way of
justification.

7.3 In the present case, the State party has not sought to justify the infringement of rights other than by reliance on
the reasons set out in the decision of the Supreme Court itself. The decision considered that the Order’s activities
would, through the provision of material and other benefits to vulnerable people, coercively or otherwise improperly
propagate religion. The decision failed to provide any evidentiary or factual foundation for this assessment, or
reconcile this assessment with the analogous benefits and services provided by other religious bodies that had been
incorporated. Similarly, the decision provided no justification for the conclusion that the Bill, including through the
spreading knowledge of a religion, would “impair the very existence of Buddhism or the Buddha Sasana”. The
Committee notes moreover that the international case law cited by the decision does not support its conclusions. In
one case, criminal proceedings brought against a private party for proselytisation was found in breach of religious
freedoms. In the other case, criminal proceedings were found permissible against military officers, as representatives
of the State, who had proselytised certain subordinates, but not for proselytising private persons outside the military
forces. In the Committee’s view, the grounds advanced in the present case therefore were insufficient to
demonstrate, from the perspective of the Covenant, that the restrictions in question were necessary for one or more

of the enumerated purposes. It follows that there has been a breach of article 18, paragraph 1, of the Covenant.
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Nr. 4:

Definition von Zwang (,,Coercion”’) durch DE JONG

In The Freedom of Thought, Conscience and Religion or Belief in the United Nations (1946-1992), Antwerpen
2000, S. 51:

Indeed, one should take into account that the exact wording of paragraph 2 of article 18 of the Covenant implies that
it should be possible for everyone to really enjoy the right to have or to adopt a religion or belief of his or her
choice. Whenever the manifestation of a religion or belief only supports the rights of others to define their own
choice, it cannot be called ‘coercion’. Recantation of one’s religion or belief enforced by violent means, however, is
certainly ‘coercion’ and therewith prohibited. Also indirect ways of forced recantation may amount to ‘coercion’:
One could think in this respect of enforced violation of certain precepts of one’s religion or belief. Finally, some
situations could exist where the difference in means and power between the various parties is such that the right to
manifest one’s religion or belief should be employed with the necessary restraint by the more powerful party: only
in this sense, could one think of improper material or moral inducement. But between equal parties it seems less
likely that ‘coercion’ could occur, even if one of the parties would offer material or moral benefits after the adoption

of his or her religion or belief.

Nr. 5:

EKMR, Cv UK

Zlk.-Entsch., 15. Dezember 1983, Nr. 10358/83; DR 37, S. 147:

Article 9 primarily protects the sphere of personal beliefs and religious creeds, i.e. the area which is sometimes
called the forum internum. In addition, it protects acts which are intimately linked to these attitudes, such as acts of
worship or devotion which are aspects of the practice of a religion or belief in a generally recognised form.
However, in protecting this personal sphere, Article 9 of the Convention does not always guarantee the right to
behave in the public sphere in a way which is dictated by such a belief: for instance by refusing to pay certain taxes
because part of the revenue so raised may be applied for military expenditure. The Commission [... in Arrowsmith v
UK ... has] stated that ‘the term “practice” ... does not cover each act which is motivated or influenced by a religion

or a belief.’

Nr. 6:
UNHCR ,,General Comment 31: The Nature of the General Legal Obligation Imposed on

States Parties to the Covenant”

26. Mai 2004; zuerst in UN Doc CCPR/C/21/Rev.1/Add.13; in korrigierter Fassung wiedergegben bei ,,Note by the
Secretariat, Compilation of General Comments and General Recommendations Adopted by Human Rights Treaty
Bodies” (2006), UN Doc HRI/GEN/1/Rev.8, S. 235. Das Original ist englisch. Die franzosische Version ist leicht
verdndert. In § 8 heif3t es:

The article 2, paragraph 1°, obligations are binding on States parties and do not, as such, have direct horizontal

effect as a matter of international law. The Covenant cannot be viewed as a substitute for domestic criminal or civil
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law. However the positive obligations on States parties to ensure Covenant rights will only be fully discharged if
individuals are protected by the State, not just against violations of Covenant rights by its agents, but also against
acts committed by private persons or entities that would impair the enjoyment of Covenant rights insofar as they are
amenable to application between private persons or entities. There may be circumstances in which a failure to ensure
Covenant rights as required by article 2 would give rise to violations by States parties of those rights, as a result of
States parties’ permitting or failing to take appropriate measures or to exercise due diligence to prevent, punish,
investigate or redress the harm caused by such acts by private persons or entities. States are reminded of the
interrelationship between the positive obligations imposed under article 2 and the need to provide effective remedies
in the event of breach under article 2, paragraph 3. The Covenant itself envisages in some articles certain areas
where there are positive obligations on States parties to address the activities of private persons or entities. For
example, the privacy-related guarantees of article 17 must be protected by law. It is also implicit in article 7 that
States parties have to take positive measures to ensure that private persons or entities do not inflict torture or cruel,
inhuman or degrading treatment or punishment on others within their power. In fields affecting basic aspects of
ordinary life such as work or housing, individuals are to be protected from discrimination within the meaning of
article 26.

" [Dort heiBt es]: Each State Party to the present Covenant undertakes to respect and to ensure to all individuals
within its territory and subject to its jurisdiction the rights recognized in the present Covenant, without distinction of
any kind, such as race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national or social origin, property,

birth or other status.

Nr. 7:

EKMR, X v Denmark

Zlk.-Entsch., 8. Mirz 1976, Nr. 7374/76; DR 5, S. 157-158; die Auslassungen beziehen sich auf die Eigenschaften
des Klerikers als Mitglied einer Staatskirche.

A church is an organised religious community based on identical or at least substantially similar views. Through the
rights granted to its members under Art. 9, the church itself is protected in its right to manifest its religion, to
organise and carry out worship, teaching practice and observance, and it is free to act out and enforce uniformity in
these matters. ... Its servants are employed for the purpose of applying and teaching a specific religion. Their
individual freedom of thought, conscience or religion is exercised at the moment they accept or refuse employment
as clergymen, and their right to leave the church guarantees their freedom of religion in case they oppose its
teachings. In other words, the church is not obliged to provide religious freedom to its servants and members, as is
the State as such for everyone within its jurisdiction.

The Commission therefore holds that freedom of religion within the meaning of Article 9 § 1 of the Convention
does not include the right of a clergyman ... to set up conditions for baptising, which are contrary to the directives of
the highest administrative authority within that church ... It follows that the applicant’s above complaint does not

fall within the scope of Article 9 of the Convention.
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Nr. 8:

EGMR, Kokkinakis v Greece

25. Mai 1993, Nr. 14307/88; (1994) 17 EHRR 422 (§ 48):

First of all, a distinction has to be made between bearing Christian witness and improper proselytism. The former
corresponds to true evangelism, which a report drawn up in 1956 under the auspices of the World Council of
Churches describes as an essential mission and a responsibility of every Christian and every Church. The latter
represents a corruption or deformation of it. It may, according to the same report, take the form of activities offering
material or social advantages with a view to gaining new members for a Church or exerting improper pressure on
people in distress or in need; it may even entail the use of violence or brainwashing; more generally, it is not
compatible with respect for the freedom of thought, conscience and religion of others. Scrutiny of [the Greek law
(siehe dazu die Wiedergabe auf S. 203, Fn. 952)] shows that the relevant criteria adopted ... are reconcilable with
the foregoing if and in so far as they are designed only to punish improper proselytism, which the Court does not

have to define in the abstract in the present case.
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