3. Menschenbild-Elemente im Spiegel der
Gesetze

Wihrend im 1. Kapitel der Mensch als Vorgegebenheit des Rechts
Gegenstand des Erkenntnisinteresses war und mittels philosophischer
Anthropologie, naturwissenschaftlicher Determinanten und kultur-
anthropologischer Uberlegungen erdrtert wurde, ging es im 2. Kapitel
um die Darlegung des Menschenbildes als rechtsethische Dimension.
Es hat sich gezeigt, dass ,,das Menschenbild* nicht einfach schlechthin
in dieser oder jener Form vorliegt. Vielmehr vereinigt die ,,Kategorie
Menschenbild*“ Eigenschaften und spezifische Verkniipfungen im ho-
hen Komplexitdtsniveau seiner Dimensionen, Geltungsebenen, Inhalte
und Funktionen.! Die rechtsethische Dimension hat sich dabei am
deutlichsten im personalen Menschenbild gezeigt, dessen Leitlinie die
Personalitiat des Menschen ist, das aber auch die Elemente der norma-
tiven, ideal- und realtypischen Menschenbildstrukturen und ebenso die
Grund-, Freiheits- und Personlichkeitsrechte und die Menschenwiirde
als tragendes Element beriicksichtigt.” Es sind unterschiedliche Men-
schenbild-Elemente, aus denen sich ein Menschenbild zusammensetzt.
Absolutsetzungen einzelner Aspekte sind zu vermeiden, sie fiihren zu
Verzerrungen.” In diesem Abschnitt sollen unterschiedliche Men-
schenbild-Elemente auf einfachgesetzlicher Ebene ebenso wie im
Kontext der Menschen- und Biirgerrechte dargelegt werden.

3.1 Zur Personalitit des Menschen

Schon im Zusammenhang mit der philosophischen Anthropologie
ist die Frage nach dem Wesen des Menschen behandelt und der As-
pekt der personalen Ganzheit hervorgehoben worden.* Die philoso-
phisch-anthropologische Fragestellung stellt auf den Menschen als
geistiges Einzelwesen ab und fokussiert mit dem Personbegriff die
dem Menschen spezifischen und fiir seine Sittlichkeit grundlegenden

! Vgl Hiberle 71.

2 Vgl oben 2.2.3.4.

3 Vgl ebenso Henkel 239.
* Vgl oben 1.1.4.
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Voraussetzungen und seine Autonomie. Diese Anthropina umfassen
den Menschen als Individuum und Person zugleich.” Ein derartiger
Personbegriff will die normative Dimension des Menschseins ebenso
umfassen wie die deskriptive. Die Frage, ob alle Menschen oder nur
solche mit bestimmten Fahigkeiten und/oder Eigenschaften Personen
sind, ist von grundlegender Bedeutung und wird kontrovers diskutiert.
Philosophisch muss der Begriff der Person ,,systematisch an die Ein-
sichten unserer praktischen Vernunft zuriickgebunden* werden, um
Verkiirzungen und begriffliche Unklarheiten zu vermeiden, wie sie
seit dem Verstindnis von ,,Person‘ bei John Locke die moderne Philo-
sophie heimsuchen, wie zB auch jene Positionen zeitgendssischer Phi-
losophie, ,,die die Personalitit des Menschen als einen Zustand oder
eine Fahigkeit begreifen, die der Mensch erst erwerben muss, aber
auch wieder verlieren kann“.® ,,Wer Personalitit aber an den aktualen
Zustand eines Bewusstseins, an die Zuschreibung von Interessen oder
an die Artikulation von Selbstwertgefiihlen bindet, der verfehlt deren
praktischen Gehalt als Ausdruck der grundlegenden Freiheitsverfas-
sung des Menschen.”” Die Riickbindung an die praktische Vernunft-
einsicht lasst Lutz-Bachmann ,mit Kant und aus der Perspektive einer
intersubjektivitdtstheoretischen Lesart der Freiheit™ zutreffend postu-
lieren, ,,dass wir keinem Menschen absprechen kdnnen, Subjekt und
das heif3t Tréger und Vollzieher von Freiheit zu sein. Die Schlussfol-
gerung: ,,Person zu sein bestimmt jeden Menschen als solchen, unab-
hingig von seiner Herkunft, seinem Geschlecht, seinem Alter und
seinen Fahigkeiten.“® Der Ansatz Coreths, wonach der Mensch zwar
schon Person ist, bevor er sich personal selbst verwirklicht, aber erst
im Selbstvollzug seine urspriingliche Wesensverfassung zur Entfal-

> Vgl Brockhaus 16, 696.

8 Vgl Lutz-Bachmann, Menschen sind Personen. Uber einen Grundsatz der prakti-
schen Vernunft. In http://www.information-philosophie.de/philosophie/gentechperson.
html.

" Bbd. Lutz-Bachmann weist zutreffend darauf hin, dass solche Positionen ,,folgerich-
tig” nur noch ,,sekundéire Griinde* nennen konnen, um das ethische Totungsverbot von
Menschen zu begriinden. Dadurch werde ,,einer Konditionierung des von der praktischen
Vernunft anerkannten Totungsverbots® Vorschub geleistet, die es ermdglicht, ,,die Rede
von unbedingten Grundrechten des Menschen durch eine utilitaristische Kasuistik oder
Giiterlehre zu relativieren. (Vgl ebd.)

* Ebd.
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tung bringt’, beriicksichtigt auch den dynamischen Charakter des Per-
sonseins und konnte eine vermittelnde Rolle einnehmen sowohl fiir
die unterschiedlichen philosophischen wie auch rechtswissenschaftli-
chen Positionen. In der rechtsphilosophischen Perspektive klingen bei
Henkel die Thesen Lutz-Bachmanns und Coreths gleichermallen an.
Unter Bezugnahme auf N. Hartmann buchstabiert Henkel ,,Person‘ als
ein ,,Wesen, das von der Seinsordnung darauf angelegt ist, sich aus
sich selbst heraus zu entwickeln und zu verwirklichen, indem es sein
Leben selbsttitig gestaltet, die Lebenssituationen, in die es hineinge-
rat, durch seine Entscheidungen und dementsprechendes Verhalten
bewiltigt“.'"® Henkel erginzt den Personbegriff mit der Sozialitit des
Menschen, indem er — dhnlich wie Coreth, der den eigenen Selbstvoll-
zug des Menschen an den personalen Bezug mit anderen bindet’’ —
betont, dass der Mensch in seiner Personalitit ,,nicht nur in sich und
fir sich lebt, sondern ,,aus sich heraus und zu anderen Personen in
Beziehung tritt.

Die ,,Personhaftigkeit™ ist nach Henkel eine ontologische Grundge-
gebenheit und kommt daher ,,allen Menschen in gleicher Weise® zu,
,»ohne Riicksicht auf Alter, Geschlecht, Nationalitét, Standeszugeho-
rigkeit”“. Dieser ontologischen Sonderstellung des Menschen ent-
spricht die Sonderstellung des Menschen im Recht.'> Nur eine Person
kann Rechtssubjekt und damit Tridger von Rechten und Pflichten
sein'® — im Gegensatz zu allen anderen verfiigbaren Wesenheiten, die
LJlediglich Rechtsobjekte'* sind. Auch Savigny postuliert ,,in seltsa-
mem Widerspruch® zur Leugnung der Existenz subjektiver Person-
lichkeitsrechte durch die von ihm beeinflusste Historische Schule'®
und zu seiner ,,grundsétzlichen romantisch-iiberindividualistischen
Einstellung‘“(’, dass alles Recht vorhanden ist ,,um der sittlichen, je-

° Vgl Coreth 168.

19Vl Henkel 263.

"'vgl Coreth 168.

12 Vgl Henkel 263.

13 Vgl Holzhammer/Roth 31. Die aus ZweckmiBigkeitsgriinden geschaffene juristi-
sche Person bleibt fiir die gegenstdndliche Fragestellung unberiicksichtigt.

" Henkel 263.

'S Vgl Barta 249.

'8 Vgl Radbruch, Rechtsphilosophie 126 f.
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dem einzelnen Menschen innewohnenden Freiheit willen; darum muss
der urspriingliche Begriff der Person zusammenfallen mit dem Begrif-
fe des Menschen®.'"” Das ABGB lisst in seinem § 16 als Generalklau-
sel der Personenrechte und als ,,Sitz eines allgemeinen Personlich-
keitsrechts*'® keinen Zweifel an der grundlegenden und hervorragen-
den Bedeutung des Menschen als Person: ,,Jeder Mensch hat angebor-
ne, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte, und ist daher als
eine Person zu betrachten.“'” § 16 ABGB schiitzt damit — formal auf
einfachgesetzlicher Ebene — ,,die Person als Kristallisationspunkt der
menschlichen Identitit und einer sich lebenslang weiter entwickelnden

Selbstdefinition (E.H. Erikson)*® und gilt in Osterreich , fiir das ganze

Recht, nicht nur fiir das allgemeine Privatrecht*.*’

Die Frage, ab welchem Zeitpunkt dem Menschen Personalitidt und
damit der Schutz der Gesetze zukommt, ist von entscheidender Bedeu-

7 Vgl Savigny zit n ebd 127.

18 Vgl Barta 250.

1 Barta weist darauf hin, dass in Osterreich das biirgerliche Recht ,,deutlich frither*
als das offentliche Recht die Bedeutung eines effizienten Personlichkeitsschutzes erkannt
hat und verweist auf die Einleitung des Martini-Entwurfs fiir ein biirgerliches Gesetzbuch
1796:

,»$.1. Wenn Menschen in einer biirgerlichen Gesellschaft vereinigt sind, so horen des-
halb die ihnen angeborenen Rechte so wenig auf, als ihre natiirlichen Pflichten; nur eine
gewisse Richtung und Beschriankung derselben findet alsdann insoferne statt, als diese zur
Erreichung des oben angefiihrten Endzweckes nothig ist.

§.2. Zu den von dem Menschen untrennbaren Naturrechten gehort vorziiglich das
Recht, sein Leben zu erhalten, und die dazu erforderlichen Mittel oder Sachen sich eigen
zu machen, seine Geistes- und Leibeskrifte auszubilden und zu veredeln, sich und seine
Sachen zu vertheidigen, einen unbescholtenen Leumund zu behaupten, und iiberhaupt mit
dem, was ihm angehoret, nach freier Willkiir schalten und walten zu kénnen.“ (Vgl ebd
248.)

In der 6sterreichischen Kodifikationsgeschichte waren die ,,angebornen Rechte” die
»vom rationalen Naturrechtsdenken, dem Vernunftrecht, vehement geforderten Men-
schenrechte”. (Vgl ebd.) Allerdings hat es bis in die 1970er Jahre gedauert, bis — beein-
flusst durch die Rechtsprechung in Deutschland von BGH und BVerfG — in Osterreich
,,dieser normative ,Schatz’ judikativ gehoben“ und der Einfluss der Historischen Schule
und der ,liberheblichen Geringschidtzung naturrechtlichen Gedankenguts® durch den
Rechtspositivismus iiberwunden wurde. Es ist bemerkenswert, dass es in Osterreich nach
1945 — anders als in Deutschland — zu keiner Renaissance des Naturrechts gekommen ist.
(Vgl ebd 249 £.)

2yl ebd 248.

2! Vgl Mayer-Maly, Rechtsphilosophie 37 und 41.
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tung und wird in den europdischen Rechtsordnungen unterschiedlich
beantwortet.”> Nach Henkel ist der Mensch ,,von Beginn seiner Exis-
tenz an* Person, die Personlichkeit entfaltet sich aus dieser in einem
Entwicklungsprozess.”® § 22 erster Satz ABGB normiert unmissver-
standlich: ,,Selbst ungeborene Kinder haben von dem Zeitpunkte ihrer
Empfingnis an einen Anspruch auf den Schutz der Gesetze.”“ Art 29
des spanischen Codigo Civil ,folgt wie § 22 ABGB der Maxime
nasciturus pro iam nato habetur . In Deutschland erlangt der Mensch
nach § 1 BGB die Rechtsfahigkeit mit der Geburt, in der Schweiz be-
ginnen Personlichkeit und Rechtsfahigkeit gemill Art 31 ZGB ,,mit
dem Leben nach der vollendeten Geburt“**, Art 31 Abs 2 gewihrt
Rechtsschutz — wie § 22 ABGB und Art 29 des spanischen Codigo
Civil — aber auch dem ungeborenen Kind. In Deutschland wird der
Embryo nach dem strengen Embryonenschutzgesetz 1990 geschiitzt.
Als Embryo gilt nach § 8 ESchG ,bereits die befruchtete, entwick-
lungsfahige menschliche Einzelle vom Zeitpunkt der Kernverschmel-
zung an, ferner jede einem Embryo entnommene totipotente Zelle, die
sich bei Vorliegen der dafiir erforderlichen weiteren Voraussetzungen
zu teilen und zu einem Individuum zu entwickeln vermag®. Durch den
vom Deutschen Bundestag mit Beschluss vom 30.01.2002 ermoglich-
ten Import embryonaler Stammzellen zu Forschungszwecken ist eine
Tendenz zur Aushohlung des ESchG ebenso gegeben wie in der heftig
kritisierten Rede der Justizministerin Brigitte Zypries vom 29.10.2003,
die von einem ,,sich entwickelnden Recht des Embryos auf Leben*
sprach und die ,,Menschenwiirde des Embryos gegen die Forschungs-
freiheit“ aufwog.”> Widersteht man dem Solipsismus naturwissen-
schaftlicher Einzeldisziplinen, gibt es im holistischen Horizont der
praktischen Vernunft und der Rechtswissenschaften keinen Grund,
ungeborenen Menschen den Personstatus nicht zuzuerkennen.*

2 Vgl ebd 37.

2 Vgl Henkel 265.

#Vglebd 37f.

2 Vgl http://www.ak-lebensrecht.de/info/gesetz_eschg.html.

% Vgl Lutz-Bachmann oben 3.1.1 FN 6 und 7. Vgl auch Barta 252. Barta fiihrt die
unterschiedlichen Ergebnisse in dieser Frage auf die ,,gesellschaftliche und religidse Ein-
farbung des jeweiligen Betrachters® zuriick und stellt fest, dass die Gegensitze ,,nicht
mehr so schroff wie frither* auftreten. In der Tat sind trotz aller gesellschaftspolitischen
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Der Grundsatz der Gleichheit vor dem Recht ist ebenso unabding-
bares Korrelat zur Personalitit des Menschen wie Freiheit und Men-
schenwiirde. In seiner Rechtsphilosophie von 1932 bezeichnet Rad-
bruch den Begriff der Person als Gleichheitsbegriff.?” Allerdings
weicht die Radbruch’sche Definition von Person deutlich von der na-
turrechtlich geprigten Grundlegung in § 16 ABGB ab.”* Radbruch
versteht den Begriff der Person ,,als eine nicht auf die Rechtserfahrung
gegriindete und beschréinkte, sondern denknotwendige und allgemein-
giiltige Kategorie der juristischen Betrachtung®. Wahrend das Rechts-
objekt ,,als bloBes Mittel zu bedingten Zwecken behandelt* wird, ist
das Rechtssubjekt, die Person, ein ,,Wesen, das von einem bestimmten
geschichtlich gegebenen Rechte im Sinne eines Selbstzwecks erachtet
wird“.? Nicht aus der Personalitdt des Menschen, sondern auf dem
Weg 1iiber deren Qualifikation als Selbstzweck — ,,Selbstzwecke
schlieBen eine Rangordnung untereinander aus‘ — definiert Radbruch
den Personbegriff als ,,Gleichheitsbegriff, in dem der Méchtige und
der Machtlose, der Besitzende und der Nichtbesitzende, die schwache
Einzelperson und die mammutstarke Verbandsperson miteinander
gleichgesetzt werden“.* In seinem Postulat, alle Personen, die natiirli-
chen wie die juristischen, seien ,,Geschopfe der Rechtsordnung®, zeigt
sich, zumal in Bezug auf den Menschen als natiirliche Person, ein
rechtspositivistischer Fehlschluss, der nicht beriicksichtigt, dass der
Mensch als personales Wesen dem Recht nicht nur auf-, sondern auch
vorgegeben ist. Die rechtliche Gleichheit griindet in der Personalitit
des Menschen und seiner Menschenwiirde. Das Wesen der Person

Sprengkraft der Frage im deutschsprachigen Raum keine gewalttitigen Auseinanderset-
zungen bekannt, wie sie aus den USA zwischen Pro Life- und Pro Choice-Anhidngern
berichtet werden.

2" Vgl Radbruch, Rechtsphilosophie 124.

% Daraus abzuleiten, Radbruch sei vor 1933 Rechtspositivist gewesen, ist nach R..
Dreier/Paulson deswegen nicht moglich, weil Radbruch schon davor ,die Geltung des
Rechts im Sinne seiner moralischen Verbindlichkeit definiert und fiir den Biirger im Blick
auf ,Schandgesetze’ eingeschrankt® hat. (Vgl R. Dreier/Paulson in Radbruch, Rechtsphi-
losophie 241.)

» gl ebd 124.

0Vglebd 124 f.
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bloB mit der gleichen Rechtsfihigkeit zu bestimmen®', ist eine Reduk-
tion, die dem Menschen als personales Wesen nicht gerecht wird.*
Fiir Arthur Kaufmann ist die Person ,,Gegenstand des Gerechtig-
keitsdiskurses*.**> Da dieser Gegenstand weder ,,vollig auBlerhalb des
Rechtsfindungsprozesses* noch ,,vollig in ihm* liegen kann, bedarf es
eines Phidnomens, ,,das seinshaft und prozesshaft zugleich* ist. Dieses
gesuchte Phdnomen ist der ,,Mensch als Person®. Diesem Personbeg-
riff unterlegt Kaufimann ein relationalontologisches Verstindnis in
Abgrenzung zur Person im moralischen oder anthropologischen Sinn,
in Abgrenzung aber auch zum ,rein empirischen® und zum ,rein
noumenalen Menschen“.** Der personale Mensch ist sohin ,,Ensemble
der Beziechungen, in denen der Mensch zu anderen Menschen oder zu
Sachen steht“. Kaufmann geht noch weiter und identifiziert ,,den juris-
tischen Diskurs als solchen mit den personalen Beziehungen der
Menschen. Im Grunde ldsst sich Recht immer nur dadurch legitimie-
ren, ,,dass es einem jeden das ihm als Person Zustehende gewdhrt:
Das Suum Iustum**® Den relationalontologischen Charakter gewinnt
Kaufmann aus der deskriptiv-normativen Erlduterung seines Gleich-
setzungspostulats von Person und Relation. ,,Person ist ... die Struk-
tureinheit von Relatio und Relata. In diesem Sinne ist Person das
,Wie’ und ,Was’, ,Subjekt’ und ,Objekt’ des normativen Diskurses in
einem, sie ist ... Gegebenes und Aufgegebenes, sie ist nicht statisch
und zeitlos, in ihrer dynamisch-geschichtlichen Gestalt aber nicht be-
liebig verfiigbar.“*® In der Schlussfolgerung dieser Grammatik
menschlicher Personalitidt wird der Mensch als Person nicht nur zum

3ygl ebd 125.

32 Die zum Teil befremdlichen Aussagen Radbruchs iiber die Art der Wesenheit der
Person rithren daher, weil er in seinen Ausfithrungen dem Personbegriff die physische wie
die juristische Person subsumiert, statt die fiir die rechtsphilosophische Fragestellung
notwendige und evidente Differenzierung vorzunehmen.

33 Vgl Kaufimann, Rechtsphilosophie 292.

3 Vgl ebd.

3% Vgl ebd. Kaufinann zieht zur Begriindung seiner These in Bezug auf den Verhilt-
nischarakter sowohl Thomas v. Aquin heran (,,Ordo non est substantia, sed relatio.” Sum-
ma theologica I, 116, 2.) als auch in Bezug auf den relationalontologischen Personbegriff
Hegel (,,Das Rechtsgebot ist: ,sei eine Person und respektiere die Anderen als Person’.”) .
(Beide zit n ebd. 292 f.)

3 Ebd 293.
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Zentralbegriff des Rechts und des Gerechtigkeitsdiskurses, sondern es
zeigt sich dariiber hinaus, ,,dass der (,,hermeneutische) Zirkel allen
Verstehens in der Person des Menschen begriindet und daher unauf-
hebbar ist“.*” Mit dieser Theorie geht Kaufinann weit iiber den Ansatz
seines Lehrers Radbruch hinaus und kommt in der Gewichtung des
Personbegriffes sehr in die Ndhe des § 16 ABGB mit seiner natur-
rechtlichen Prigung. Aus dem ,,Gegenstand“ des Gerechtigkeitsdis-
kurses wird die Person zur Grundrelation des Rechts und zur Grundla-
ge allen Verstehens.

Auch im Kontext des Spannungsverhiltnisses von Subjektivitdt
und Objektivitdt kommt der Personalitdt des Menschen eine zentrale
Rolle zu. Als Subjekt wird das personale Wesen Mensch zum ,,Medi-
um der Objektivitit®, denn die ,,Idee des richtigen Rechts* ist ,,nur da
fassbar, wo sie die Wirklichkeit beriihrt*. Das geschieht allein in der
Person des Menschen.*® Oder, um noch einmal ein Zitat von Kauf-
mann aufzugreifen: ,, Die Idee des Rechts ist die Idee des personalen
Menschen — oder sie ist gar nichts. >’

3.2 Menschenbild-Elemente auf einfachgesetzlicher
Ebene

3.2.1 Menschenbild-Elemente im biirgerlichen Recht

Aufgrund der durchaus heterogenen Beitrdge ,,im Prozess der
rechtlichen Gestaltwerdung von Menschenbildern ist auch die ein-
fachgesetzliche Rechtsordnung in diesem Bereich heterogen und ge-
mischt.** Wihrend in der Hierarchie der Rechtsordnung supranationa-
les primires Gemeinschaftsrecht der Européischen Union und nationa-
le Verfassungen Rahmen und Leitlinie determinieren, werden Men-
schenbild-Elemente ,,bruchstiickhaft® in der einfachen Rechtsordnung

37 Vgl ebd. Hervorhebung mit Kursivdruck durch den Verfasser.

¥ Vgl Braun 211.

39 Kaufmann in Kaufmann/Hassemer 177.

Vgl Hiiberle 61. Hiiberle bezeichnet das verfassungsrechtlich normierte Menschen-
bild als ,,flexibel genug, um der Pluralitit und Konkurrenz der vielen verschiedenen Men-
schenbilder Raum zu lassen®.
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umgesetzt*! - als Personlichkeitsrechte und Normen, die diesen zuzu-
ordnen sind. Personlichkeitsrechte sind Rechte, die dem personalen
Menschenbild und der Personalitit des Menschen entspringen. Als
solche sind sie absolut und beinhalten Ausgestaltungen des allgemei-
nen Rechts des Einzelnen auf Achtung und Entfaltung seiner indivi-
duellen Personlichkeit auf verschiedenen Ebenen der Rechtsord-
nung.42 Die zivilrechtlichen Personlichkeitsrechte dienen dem ,,Schutz
der menschlichen Personlichkeit, ihrer Wiirde und Individualitdt<*,
sie sichern die ,,Gewéhrleistung eines rechtlich geschiitzten Verhal-
tensspielraumes der Person*.

Fiir das deutsche Privatrecht konstatiert Bergmann eine deutliche
Verdanderung des ihm zugrunde liegenden Menschenbildes seit der
Entstehung des BGB 1900. Anfangs vom Gedankengut des Liberalis-
mus beeinflusst und daher von einem autonomen, freien und gleichen
Biirger ausgehend, der seine Interessen selbst zu regeln imstande ist,
zeichnet sich durch die ,,Entwicklung zum sozialen Rechtsstaat seit
Weimar (1919) und dem Grundgesetz (1949)“ ein Anschauungswan-
del ab, der sich in Entstehung und Ausgestaltung von Arbeits-, Sozi-
al-, Miet- und Wettbewerbsrecht ebenso zeigt wie in der ,,Begrenzung
von Vertrags- und Eigentumsfreiheit auf einfachgesetzlicher Ebene*.*
Auch die gewandelte Auslegung der Leistung nach Treu und Glauben
nach § 242 BGB ist Ausdruck dieser Entwicklung. Trotz dieser ,,mehr
als nur oberflachlichen Korrektur des ,liberalen’ Menschenbildes* ist
das Menschenbild des deutschen Privatrechts ,,von dem gedanklichen
Ansatz geprigt, dass der einzelne Mensch in der Lage sei, seine priva-
ten Lebensverhéltnisse in freier Selbstbestimmung und prinzipiell oh-
ne staatliche Hilfe und Bevormundung zu gestalten“.*® Die Anerken-

nung von Privatautonomie im Sinne der Moglichkeit des Menschen,

Vgl ebd.

42 Vgl dazu Art 2 Abs 1 GG: ,,Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Per-
sonlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungs-
miBige Ordnung oder das Sittengesetz verstofit.“ Vgl in Verbindung dazu auch die Unan-
tastbarkeit der Menschenwiirde nach Art 1 GG.

* Vgl Barta 250.

* Vgl Henkel 266.

* Vgl Bergmann 37.

* gl ebd.
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seine eigenen Angelegenheiten selbst zu ordnen, gehort unabhingig
davon, welche gesellschaftspolitische Konzeption gerade dominant ist,
zum Menschenbild des Rechts.*” Um aber gesellschaftlich ungleiche
Machtverhéltnisse in bestimmten Bereichen auszugleichen, erlédsst der
Gesetzgeber Schutzgesetze, die in typischen ungleichen Rechtsver-
hiltnissen den schwiicheren Vertragsteil vor ungerechter Ubervortei-
lung schiitzen sollen, so zB im Arbeits- und Mietrecht und in der So-
zialgesetzgebung. Die mit der neben BGB und ABGB entstandenen
Nebenrechtsordnung verbundene ,,Re-ethisierung® des Rechts hat den
schutzbediirftigen Menschen im Auge und damit ein Menschenbild,
dem nicht mehr nur ,ein genuin liberales Sozialmodell“ unterlegt
wird.*® Im deutschen Privatrecht selbst finden sich die allgemeinen
Personlichkeitsrechte vor allem in § 12 (Namensrecht)®, § 253 (Im-
materieller Schaden)®, in § 823 (Schadenersatzpflicht)’’, § 824

*"'Vgl Mayer-Maly, Rechtsphilosophie 41 f.

8 Vgl Bickenforde, Vom Wandel des Menschenbildes 212.

4 § 12 BGB: ,,Wird das Recht zum Gebrauch eines Namens dem Berechtigten von
einem anderen bestritten oder wird das Interesse des Berechtigten dadurch verletzt, dass
ein anderer unbefugt den gleichen Namen gebraucht, so kann der Berechtigte von dem
anderen Beseitigung der Beeintrachtigung verlangen. Sind weitere Beeintrichtigungen zu
besorgen, so kann er auf Unterlassung klagen.*

0§ 253 BGB: ,,(1) Wegen eines Schadens, der nicht Vermogensschaden ist, kann
Entschidigung in Geld nur in den durch das Gesetz bestimmten Fillen gefordert werden.
(2) Ist wegen einer Verletzung des Korpers, der Gesundheit, der Freiheit oder der sexuel-
len Selbstbestimmung Schadenersatz zu leisten, kann auch wegen des Schadens, der nicht
Vermdgensschaden ist, eine billige Entschddigung in Geld gefordert werden.*

31 823: ,»(1) Wer vorsétzlich oder fahrléssig das Leben, den Korper, die Gesundheit,
die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt,
ist dem anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet. (2) Die glei-
che Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz eines anderen bezwe-
ckendes Gesetz verstoBt. Ist nach dem Inhalt des Gesetzes ein Verstol3 gegen dieses auch
ohne Verschulden moglich, so tritt die Ersatzpflicht nur im Falle des Verschuldens ein.*

Eine bedenkliche Entwicklung liegt in der Rechtsprechung des BGH vor, die das
Recht auf Schadenersatz dem Recht auf Leben unter bestimmten Umstdnden prévalieren
lasst. Einer fiinfundzwanzigjéhrigen Ehefrau, die den Freistaat Bayern auf Schadenersatz
geklagt hatte, nachdem sie Zwillinge zur Welt brachte, obwohl sie sich in einem 6ffentli-
chen Krankenhaus einer — offensichtlich fehlerhaften — Sterilisation unterzogen hatte,
wurde Schadenersatz mit der Begriindung zugesprochen, dass der BGH in der Frage, ,,was
hier Schaden fiir die Frau sei, nicht auf ,christlich-humanistische Kulturvorstellungen’*
abstelle, sondern darauf, ,,welche Vorstellungen sie sich selbst von ihrem kiinftigen Leben
gemacht habe®. (Vgl Wesel, Juristische Weltkunde 196.) Ahnlich argumentiert der BGH
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(Kreditgefihrdung)’* und § 1004 BGB (Beseitigungs- und Unterlas-
sungsanspruch).

Wihrend in Deutschland der Schwerpunkt der Personlichkeitsrech-
te als Ausdruck des personalen Menschenbildes im GG liegt und die
Personlichkeits- und Menschenbildrechtsprechung des BVerfG rich-
tungweisend war> auch fiir das Privatrecht, ist in Osterreich § 16
ABGB die zivilrechtliche Grundlage der Personlichkeitsrechte. Als
Generalklausel wird § 16 ABGB nicht nur immer dann ,,fiir den Per-
sonlichkeitsschutz herangezogen, wenn bislang keine konkrete gesetz-
liche Norm diesen Schutz gewihrt“, sondern sie dient auch als ,,Ar-
gumentationshilfe und Eingangstor fiir das EinflieBen der Grundrech-
te”, was in der modernen Welt mit ihren Gefahren fiir den Menschen
als Person — man denke zB an die Auswirkungen der Gentechnik, die
Verschirfungen im Bereich von Wirtschaft und Arbeit — von groBer
Bedeutung sein kann.>* Nach Interpretation des OGH ist ,,§ 16 ABGB
nicht bloB Programmsatz, sondern Zentralnorm unserer Rechtsord-

nung mit normativem, subjektive Rechte gewédhrendem Inhalt und

schiitzt in seinem Kernbereich die Menschenwiirde.*

in jenen Fillen, in denen Frauen behinderte Kinder zur Welt brachten, die aber — bei ent-
sprechender &rztlicher Aufklarung wihrend der Schwangerschaft — abgetrieben hétten.
(Vgl dazu ua Leicht, Pervers, aber logisch: Schadensfall Kind. In Die Zeit 27 [2002], zit n
http://www.zeit.de/archiv/ 2002/27/200227 _urteil.xml.)

32 § 824: ,,(1) Wer der Wahrheit zuwider eine Tatsache behauptet oder verbreitet, die
geeignet ist, den Kredit eines anderen zu gefdhrden oder sonstige Nachteile fiir dessen
Erwerb oder Fortkommen herbeizufiihren, hat dem anderen den daraus entstehenden
Schaden auch dann zu ersetzen, wenn er die Unwahrheit zwar nicht kennt, aber kennen
muss. (2) Durch eine Mitteilung, deren Unwahrheit dem Mitteilenden unbekannt ist, wird
dieser nicht zum Schadensersatz verpflichtet, wenn er oder der Empfénger der Mitteilung
an ihr ein berechtigtes Interesse hat.*

33 Vgl Barta 249. Die richtungweisende Rechtsprechung des BVerfG hat sich auch
auf Osterreich ausgewirkt.

Vgl ebd 250.

> Vgl JBI 1990, 734, zit n ebd. Hervorhebung mit Kursivdruck durch den Verfasser. §
26 ABGB gewihrt durch die grundsitzliche Gleichstellung juristischer Personen mit
physischen Personen auch jenen einen Personlichkeitsschutz. Im Sinn des Erkenntnisinte-
resses in Bezug auf das Menschenbild bleiben juristische Personen hier unberiicksichtigt.

Anders als in Deutschland mit seinem programmatischen Art 1 GG ist die Men-
schenwiirde in Osterreich kein explizit verankertes Grundrecht. Der Grundsatz der Men-
schenwiirde ist aber ein ,,allgemeiner Wertungsgrundsatz unserer Rechtsordnung® und
besagt, ,,dass kein Mensch jemals als bloes Mittel fiir welche Zwecke immer betrachtet
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Die einzeln ausgeprigten zivilrechtlichen Personlichkeitsrechte im
ABGB finden sich nach der Generalklausel des § 16 ABGB vor allem
in § 17 (Rechtliche Vermutung derselben; Gleichheit), in § 22
(Rechtsschutz Ungeborener ab der Empfingnis)’, in § 43 (Schutz des
Namens)’’, im Kontext des Schadenersatzes in den §§ 1325 — 1327
(Korperverletzung), in § 1328 (Geschlechtliche Selbstbestimmung)®®,
1328 a (Recht auf Wahrung der Privatsphére)®, in § 1329 (Schutz der
persénlichen Freiheit)® und § 1330 ABGB (Schutz der Ehre, des wirt-
schaftlichen Fortkommens, der Kreditfahigkeit und vertraulicher Mit-

und behandelt werden darf”. (Vgl VfGH 10.12.1993, G 167/92. Der VfGH zitiert damit
Bydlinski, Fundamentale Rechtsgrundsitze 176. Vgl auch Ohlinger 260 FN 32.)

%6 Vgl oben 3.1 FN 21.

7§ 43 ABGB: ,,Wird jemandem das Recht zur Fithrung seines Namens bestritten o-
der wird er durch unbefugten Gebrauch seines Namens (Decknamens) beeintréchtigt, so
kann er auf Unterlassung und bei Verschulden auf Schadenersatz klagen. Der Name ist
aber nicht nur durch § 43 ABGB geschiitzt, sondern dariiber hinaus sind auch Deckna-
men, Kiinstlernamen, Namen juristischer Personen, Geschifts- und Etablissementnamen
sowie auch Domain-Namen im Internet durch § 43 ABGB und etwa §§ 12, 61, 68 UrhG,
§§ 30, 37 HGB, § 9 UWG, §§ 12, 51 ff MarkSchG oder Art 1 § 3 MedG geschiitzt. (Vgl
auch Barta 256.)

% § 1328 ABGB: ,Wer jemanden durch eine strafbare Handlung oder sonst durch
Hinterlist, Drohung oder Ausnutzung eines Abhéingigkeits- oder Autoritétsverhiltnisses
zur Beiwohnung oder sonst zu geschlechtlichen Handlungen missbraucht, hat ihm den
erlittenen Schaden und den entgangenen Gewinn zu ersetzen sowie eine angemessene
Entschédigung fiir die erlittene Beeintrachtigung zu leisten. Diese Fassung hat mit BGBI
1996/759 in einer dem personalen Menschenbild der Gegenwart entsprechenden Form
dem vorangegangenen § 1328 ABGB derogiert, der die Geschédigten auf ,,Frauensperso-
nen“ und die Tathandlung im Wesentlichen auf ,,Gestattung der aulerehelichen Beiwoh-
nung® einschrinkte.

59 § 1328 a Abs 1 ABGB: ,,Wer rechtswidrig und schuldhaft in die Privatsphére eines
Menschen eingreift oder Umsténde aus der Privatsphire eines Menschen offenbart oder
verwertet, hat ihm den dadurch entstandenen Schaden zu ersetzen. Bei erheblichen Ver-
letzungen der Privatsphére, etwa wenn Umstdnde daraus in einer Weise verwertet werden,
die geeignet ist, den Menschen in der Offentlichkeit bloBzustellen, umfasst der Ersatzan-
spruch auch eine Entschidigung fiir die erlittene personliche Beeintrachtigung.

60§ 1329 ABGB: ,,Wer jemanden durch gewaltsame Entfiihrung, durch Privatgefan-
gennehmung oder vorsétzlich durch einen widerrechtlichen Arrest seiner Freiheit beraubt,
ist verpflichtet, dem Verletzten die vorige Freiheit zu verschaffen und volle Genugtuung
zu leisten. Kann er ihm die Freiheit nicht mehr verschaffen, so muss er den Hinterbliebe-
nen, wie bei der Tétung, Ersatz leisten.*
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teilungen)®'. Der angefiihrte Personlichkeitsschutz des ABGB bezieht
sich sohin vor allem auf die Privat- und Intimsphire.”” Uber das
ABGB hinaus bieten im privatrechtlichen Bereich aber auch das Ur-
heberrechtgesetz (UrhG), das Patentschutzgesetz (PatG) und das Me-
diengesetz (MedG) und im Verwaltungsrecht das Krankenanstalten-
und Kuranstaltengesetz (KAKuG) Personlichkeitsschutz. Wahrend
erstere unter anderem den Schutz der Erfinderehre®, des Urheberper-
sonlichkeitsrechts®* sowie den Schutz vor iibler Nachrede, Verleum-
dung und vor Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereiches®
beinhalten, sind im KAKuG jene Schutzrechte normiert, die den Men-
schen als Patienten und damit als besonders schutzbediirftig im Blick
haben. Die Patientenrechte sind in § Sa KAKuG normiert und beinhal-
ten das Recht auf Einsichtnahme in die Krankengeschichte ebenso wie
unter anderem die Aufklarung {iber den Gesundheitszustand, Recht
auf seelsorgliche Betreuung, psychologische Unterstiitzung und — was
in Zeiten immer umfangreicherer medizinischer Mdoglichkeiten, den
Tod hinauszuzdgern, von eminenter Bedeutung ist — das Recht auf ein
wiirdevolles Sterben.® Eng mit dem personalen Menschenbild auf

61§ 1330 ABGB: ,,(1) Wenn jemandem durch Ehrenbeleidigung ein wirklicher Scha-
de oder Entgang des Gewinnes verursacht worden ist, so ist er berechtigt, den Ersatz zu
fordern. (2) Dies gilt auch, wenn jemand Tatsachen verbreitet, die den Kredit, den Er-
werb oder das Fortkommen eines anderen gefahrden und deren Unwahrheit er kannte und
kennen musste. In diesem Falle kann auch der Widerruf und die Verdffentlichung dessel-
ben verlangt werden. ...*

62 v gl Brockhaus 16, 706.

83 Vgl §§ 4 und 6 PatG.

4 Vgl §§ 19 ff UrhG.

% vgl §§ 6 f MedG.

66 § 5a KAKuG: ,,Durch die Landesgesetzgebung sind die Triger von Krankenanstal-
ten unter Beachtung des Anstaltszwecks und des Leistungsangebotes zu verpflichten, dass
1. Pfleglinge Informationen iiber die ihnen zustehenden Rechte erhalten sowie ihr Recht
auf Einsicht in die Krankengeschichte ausiiben konnen; 2. Pfleglinge ihr Recht auf Auf-
klarung und Information {iber die Behandlungsmdglichkeiten samt Risken ausiiben kon-
nen; 3. auf Wunsch des Pfleglings ihm oder Vertrauenspersonen medizinische Informa-
tionen durch einen zur selbstdndigen Berufsausiibung berechtigten Arzt in moglichst
verstidndlicher und schonungsvoller Art gegeben werden; 4. ausreichend Besuchs- und
Kontaktmoglichkeiten mit der AufBlenwelt bestehen und Vertrauenspersonen des Pfleg-
lings im Fall einer nachhaltigen Verschlechterung seines Gesundheitszustands auch au-
Berhalb der Besuchszeiten Kontakt mit dem Pflegling aufnehmen kénnen; 5. auf Wunsch
des Pfleglings eine seelsorgerische Betreuung mdglich ist; 6. auf Wunsch des Pfleglings
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einfachgesetzlicher Ebene ist die Frage der Organtransplantation
durch lebende Spender verbunden. In Osterreich ist dieses Thema ge-
setzlich noch nicht geregelt. Sehr wohl erlaubt aber § 62a KAKuG
ausdriicklich, Verstorbenen, die zu Lebzeiten keine ,,Widerspruchser-
klarung® abgegeben haben, einzelne Organe und Organteile zu ent-
nehmen, um damit anderen Menschen zu helfen. Die Zustimmung von
Angehorigen ist nicht erforderlich.’” Gegensitzlich ist diese Frage in
Deutschland durch das Gesetz iiber die Spende, Entnahme und Uber-
tragung von Organen (TPG) BGBI I 1997/2631 geregelt. Eine Organ-
entnahme von Verstorbenen ist nur dann erlaubt, wenn der Tote dem
zu Lebzeiten zugestimmt hat und dies in einem Organspendeausweis
dokumentiert ist. Ist dies nicht der Fall, liegt die Entscheidung bei den
nichsten Angehorigen.®® Die Frage, welcher Ansatz der richtigere ist,
kann nicht generell beantwortet werden. Es sind unterschiedliche Si-
tuationen denkbar, in denen unterschiedliche Vorgangsweisen ange-
bracht sein kdnnen. Aus der Perspektive des personalen Menschenbil-
des gilt es aber auf alle Fille, den postmortalen Personlichkeitsschutz
wahrzunehmen und in concreto dem — mutmaBlichen — Willen des
Verstorbenen bestmoglich zu entsprechen.

In der Schweiz findet sich der Beitrag des Privatrechts zum Person-
lichkeitsschutz vor allem im Zivilgesetzbuch 10.12.1907 und in Art 41
ff OR. Das Recht der Personlichkeit wird im 1. Abschnitt ZGB in den
Art 11 — 38 behandelt, beginnend mit Legaldefinitionen. Der Schutz
der Personlichkeit im engeren Sinn ist in Art 27 bis Art 38 normiert.

eine psychologische Unterstlitzung mdglich ist; 7. auch in Mehrbettrdumen eine ausrei-
chende Wahrung der Intimsphére gewéhrleistet ist; 8. neben der Erbringung fachérztli-
cher Leistungen auch fiir allgemeine medizinische Anliegen des Pfleglings ein zur selb-
standigen Berufsausiibung berechtigter Arzt zur Verfiigung steht; 9. ein wiirdevolles
Sterben sichergestellt ist und Vertrauenspersonen Kontakt mit dem Sterbenden pflegen
konnen; 10. bei der Leistungserbringung moglichst auf den im allgemeinen iiblichen
Lebensrhythmus abgestellt wird; 11. bei der stationdren Versorgung von Kindern eine
moglichst kindergerechte Ausstattung der Krankenrdume gegeben ist.“ Diese Fassung
wurde durch die Novelle zum KAKuG BGBI 1993/801 geschaften.

7 Vgl Barta 253.

58 Vgl Mayer-Maly, Rechtsphilosophie 39. Mayer-Maly vertritt die Meinung, dass nur
der Verstorbene selbst das Recht haben soll, postmortale Organentnahmen zu untersagen.
Dem Kriterium des Hirntodes als Todeszeitpunkt, auf den auch das TPG abstellt, steht
Mayer-Maly kritisch gegeniiber.
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Gegen iibermifBige Selbstbindung schiitzt Art 27 ZGB®, gegen die
Verletzung durch Dritte Art 28 ff mit Unterlassungs-, Feststellungs-,
Beseitigungs- und Gegendarstellungsanspriichen.”’ Allfillige Scha-
denersatzanspriiche sind in Art 41 ff OR geregelt. Nach Art 31 Abs 1
ZGB beginnt die Personlichkeit mit dem Leben nach der vollendeten
Geburt und endet mit dem Tod. Ahnlich wie § 22 ABGB findet sich
aber in Abs 2 leg cit der Grundsatz nasciturus pro iam nato habetur,
indem die Rechtsfahigkeit des Kindes vor der Geburt unter der Bedin-
gung der Lebendgeburt normiert ist. Der zivilrechtliche Personlich-
keitsschutz korreliert jeweils mit Normen anderer einfach- und verfas-
sungsrechtlicher Gesetze. Der Mensch als Person wird in seiner Indi-
vidualitdt, in seiner Privatheit und Intimsphire durch die Rechtsord-
nung geschiitzt, denn in der Personalitit ist ,,das Recht des Menschen
auf sich selbst und auf Verfiigung {iber sich selbst in seinen natiirli-
chen Kriften und Féhigkeiten leiblicher, seelischer und geistiger Art

enthalten®.”!

3.2.2 Menschenbild-Elemente als Determinanten des
Strafrechts

Ein bedeutsamer Bereich fiir die Fokussierung von Menschenbild-
Elementen auf einfachgesetzlicher Ebene ist das Strafrecht. Henkel
leitet aus der ontologisch begriindeten Personhaftigkeit des Menschen
fiir das Recht ,,die grundlegende Aufgabe des Schutzes und der Siche-
rung der existentiellen Freiheit* ab, und zwar sowohl durch Grund-
und Freiheitsrechte als auch durch die einfache Rechtsordnung.”? Im
Gegensatz zur psychologischen Zwangstheorie des ,,Ahnherrs der
heutigen deutschen und &sterreichischen Strafrechtsdogmatik®’®, Paul
Johann Anselm v. Feuerbach, die mit Strafdrohungen des Gesetzes
,durch die Vorstellung des bei Tatbegehung bevorstehenden Ubels

59 Art 27 ZGB: ,,(1) Auf die Rechts- und Handlungsfahigkeit kann niemand ganz oder
zum Teil verzichten. (2) Niemand kann sich seiner Freiheit entduBern oder sich in ihrem
Gebrauch in einem das Recht oder die Sittlichkeit verletzenden Grade beschrianken.*

0 Art 28 Abs 1 ZGB: ,,Wer in seiner Persénlichkeit widerrechtlich verletzt wird, kann
zu seinem Schutz gegen jeden, der an der Verletzung mitwirkt, das Gericht anrufen.*

"'Vl Henkel 264 f.

2 ygl ebd 265.

3 Vgl Kienapfel/Hopfel Z 2 Rz 6.
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und das dadurch hervorgerufene Unbehagen* dem Antrieb zur Bege-
hung von Straftaten entgegenwirken will, betont Henkel, dass der
Schwerpunkt der Bestimmungsfunktion auch in den Strafrechtsnor-
men ,,nicht im Zwangsmoment, sondern im Vernunftappell* liegt. Als
zur Selbstbestimmung und Verantwortung befdhigtes Wesen ist der
Mensch gehalten, sich sowohl gegeniiber seinem Gewissen als auch
gegeniiber der Sozietit und der Rechtsgemeinschaft zu ,ver-
antworten“.”

Ahnlich argumentiert Radbruch. Anhand seiner rechtsphilosophi-
schen Erorterungen und Darlegungen kann man verfolgen, wie er um
ein Strafrechtsverstandnis ringt, das dem Bild vom Menschen in seiner
sozialen Ausprdagung entspricht. Er entwickelt die Idee der Strafe aus
der ,,Rechtsidee und ihrer dreifachen Verzweigung in Gerechtigkeit,
ZweckmaBigkeit und Rechtssicherheit“.”” Sowohl ,HEinwilligungs-
Theorie*’® als auch ,,Vergeltungstheorie®”” klassifiziert Radbruch —
als Formen staatsfremder Rechtfertigung der Strafe — als zur Vergan-
genheit gehorig.”® Weil die Unterstellung der Strafe unter den ,,Maf-
stab der ausgleichenden Gerechtigkeit™ in jene Zeit zuriickfiihrt, ,,in
der Strafrecht noch Privatrecht war, in der der Staat an Stelle der dem
Verletzten entzogenen Rache die Strafe vornehmlich handhabte, um
dem Verletzten Genugtuung zu verschaffen®, ist sie fir Radbruch
letztlich nicht geeignet, ein Strafrecht zu begriinden, das den konkre-

™ Vgl ebd 268. Unter Bezugnahme auf Schenck definiert Henkel Verantwortlichkeit
als ,,Einstehen-miissen fiir eine bestimmte Tat*.

5 Vgl Radbruch, Rechtsphilosophie 152.

76 Vgl ebd. 151. Die Einwilligungs-Theorie, die Feuerbach in seinen Anfingen vertre-
ten hat, geht von der ,,Annahme tatséchlicher Einwilligung des wirklichen Verbrechers in
seine Bestrafung™ aus.

7 Vgl ebd 152. Die Begriindung der Strafe nach der Vergeltungstheorie geht davon
aus, dass die Strafe verdient sei, und beruht ,,auf autoritiren Gedankengéngen®. Fiir diese
Theorie wird immer wieder Kant mit jenem berithmten Gleichnis zitiert, wonach sogar
dann, ,,wenn sich die biirgerliche Gesellschaft mit aller Glieder Einstimmung auflste*,
,,der letzte im Geféngnis befindliche Morder vorher hingerichtet“ werden miisste, ,,damit
jedermann das widerfahre, was seine Taten wert sind und sie Blutschuld nicht auf dem
Volke hafte“. (Zit n ebd.) Radbruch fihrt aus, dass hier das Volk ,nicht als eine Summe
der Einzelnen* erscheint, wie man es von Kant erwarten wiirde, sondern als ,, Trager eines
tiberindividualistischen Eigenwerts, der die individuellen Interessen der Einzelnen iiber-
dauert*.

8 Vgl ebd.
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ten Menschen im Blickfeld hat.”” Die austeilende Gerechtigkeit wie-
derum, deren sich die Zwecktheorien des Strafrechts bedienen, indem
sie die gerechte Strafe nicht als die der Straftat addquate verstehen,
sondern als die ,,Bestrafung des einen im Verhiltnis zum anderen
Verbrecher nach dem Verhiltnis ihrer beiderseitigen Schuld®, gibt
weder Auskunft tiber den Strafmal3stab noch iiber das Strafensystem
und dessen Grenzen.** An der rechtsstaatlich-liberalen Vergeltungs-
und Abschreckungstheorie kritisiert Radbruch die Loslosung der Tat
vom Téater bzw des Téters vom Menschen, wodurch das Strafrechts-
verhiltnis ein partielles Verhiltnis wird, in das ,nicht der ganze
Mensch, sondern nur der Téter dieser Tat™ eintritt, und stellt dem die
,icherungs- und Besserungslehre als Theorie des sozialen Straf-
rechts® gegeniiber. Diese zeichnet sich dadurch aus, dass sie nicht auf
das ,,abstrakte und isolierte Individuum® abstellt, sondern auf die
»konkrete und vergesellschaftete Individualitit“. Das soziale Straf-
recht sieht das Verbrechen nicht als ,,etwas vom Verbrecher Loslosba-
res®, ,,nicht die Tat, sondern den Tater”, und zwar im Sinne des kon-
kreten Menschen.® Letztlich schwebt Radbruch eine Entwicklung des
Strafrechts vor, die ,,nicht in ein besseres Strafrecht ausminden wird,
sondern in ein Besserungs- und Bewahrungsrecht, das besser als Straf-
recht, das sowohl kliiger wie menschlicher als das Strafrecht wire*.*
Wie fiir die einfache Rechtsordnung im Gesamten gibt es auch fiir
das Strafrecht eine Reihe supranationaler und verfassungsrechtlicher
Normen, die dieses determinieren. Dazu gehdren vor allem das An-
klageprinzip®’, die Unschuldsvermutung®, der Gleichheitsgrundsatz®’,
das Proportionalititsgebot®® und der Grundsatz des ,.fair trial®’. Sie
alle schiitzen den Menschen als Trédger von Rechten und Pflichten vor

" yglebd 152 1.

80 vl ebd 153.

81 Vgl ebd 154 f.

82 ygl ebd 157.

8 Vgl Art 6 EMRK, Art 90 Abs 2 B-VG, Art 32 Abs 2 BV 1999.

8 Vgl Art 6 Abs 2 EMRK, Art 32 Abs 1 BV 1999.

8 Vgl Art 14 EMRK, Art 2 StGG, Art 7 Abs 1 B-VG, Art 8 Abs 1 BV 1999, Art 3
GG.

8 Vgl Art 3 EMRK.

8 Vgl Art 6 EMRK.
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Willkiir und ungerechtfertigten Anschuldigungen und geben dem ein-
fachgesetzlichen Strafrecht den verbindlichen Rahmen vor. Im 6ffent-
lichen Bewusstsein ist es das ,,Bediirfnis nach strafrechtlichem Schutz
vor Ubergriffen auf Leben, Gesundheit, Ehre, Freiheit, sexuelle
Selbstbestimmung, Hausfrieden® uéim, das im Vordergrund steht.*® Im
Blick auf die das Menschenbild tangierenden Normen im Strafrecht ist
zuerst der Grundsatz ,,nulla poena sine lege* zu nennen.®’ Vermutlich
zuriickgehend auf die Magna Charta Libertatum 1215, stammt die
Formulierung ,,nulla poene sine lege” von Feuerbach.”® Dieses straf-
rechtliche Legalitétsprinzip entspricht dem ,,Gebot der Rechtssicher-
heit®, dass jeder die rechtlichen Folgen seines Handelns voraussehen
kann.”' In den Strafgesetzbiichern Deutschlands, Osterreichs und der
Schweiz steht dieser Grundsatz jeweils an der Spitze, wodurch die
Bedeutung, die die Strafgesetzgeber dieser Norm beimessen, beson-
ders hervorgehoben wird. ,,Nulla poena sine lege* beinhaltet nicht nur
ein Riickwirkungsverbot, sondern auch ein Bestimmtheits- und ein
Analogieverbot und schliet zudem strafbegriindendes Gewohnheits-
recht aus.”” Der Normunterworfene soll sich darauf verlassen konnen,
dass nur jene Handlungen bzw Unterlassungen strafbar sind, die zum

8 Vgl Zippelius, Rechtsphilosophie 247.

8 Vgl § 1 Abs 1 6StGB: ,,Eine Strafe oder eine vorbeugende MaBnahme darf nur we-
gen einer Tat verhdngt werden, die unter eine ausdriickliche gesetzliche Strafdrohung fallt
und schon zur Zeit ihrer Begehung mit Strafe bedroht war.* Diese Norm war urspriinglich
als Verfassungsbestimmung konzipiert und hétte ,,noch nach der RV 1971 als Verfas-
sungsbestimmung beschlossen werden sollen®. Der Grund, weswegen es nicht dazu kam,
liegt im ,,Zerwiirfnis der GroBparteien in der Frage der strafrechtlichen Regelung der
Abtreibung, das letztlich dazu fiihrte, dass das StGB nur mit den Stimmen der SPO ange-
nommen wurde®. (Vgl Lewisch 89.)

Art 1 schwStGB: ,,Strafbar ist nur, wer eine Tat begeht, die das Gesetz ausdriicklich
mit Strafe bedroht.*

§ 1 dStGB: ,,Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich be-
stimmt war, bevor die Tat begangen wurde.*

Uber die einfachgesetzliche Strafrechtsebene hinaus ist dieser Grundsatz auch in Art
103 Abs 2 GG verankert.

% Vgl Foregger/Kodek, Kommentar § 1 Anm 1.

! Vgl Zippelius, Rechtsphilosophie 251.

2 Vgl Lewisch 53.



Menschenbild-Elemente im Spiegel der Gesetze 183

Zeitpunkt der Tat gesetzlich mit Strafe bedroht waren.” Das ent-
spricht dem Gebot der Fairness und Rechtssicherheit. Vom Gesetzge-
ber wird der Normunterworfene als Mensch vorausgesetzt, der die
Einsicht hat, den Gesetzen geméal zu handeln.

»Nulla poena sine culpa® beinhaltet als strafrechtliches Schuldprin-
zip den ndchsten Grundsatz, der in direktem Zusammenhang mit dem
Menschenbild zu sehen ist. § 4 6StGB normiert unter der Uberschrift
,,Keine Strafe ohne Schuld®“, dass ,nur strafbar ist, ,,wer schuldhaft
handelt“. Die Regierungsvorlage erldutert dazu: ,,.Die stratbare Hand-
lung muss aus einer fehlerhaften Willensbestimmung des Téiters er-
wachsen, die einen Vorwurf im Rechtssinn begriindet.”* Die Schuld
muss vorwerfbar sein und ist strafrechtsdogmatisch nicht nur Voraus-
setzung, sondern auch Grenze der Strafe, sohin also Malistab der Stra-
fe. Schuldstrafrecht ist daher nur sinnvoll moéglich ,,unter der Voraus-
setzung, dass es Entscheidungsfreiheit gibt“.”> Die Positionen in Be-
zug auf diese Freiheit sind in der Lehre durchaus unterschiedlich.
Waihrend die Einen im Schuldprinzip ,,das Bekenntnis zum zentralen
Wert der menschlichen Personlichkeit und Freiheit erblicken’®, sind
andere wieder eher skeptisch.”” Verfehlt ist jene Auffassung, die auf-
grund der Fortschritte in der Hirnforschung die Meinung vertritt, dass
»Schuld“ und ,,Willensfreiheit“ im ,neuen Menschenbild®“ keinen
Platz mehr hitten.”® Vielmehr begriindet schon das subjektive Frei-
heitsbewusstsein Verantwortung. Zutreffend postuliert Burckhard,
dass ,,Handeln mit erlebter Freiheit verbunden‘ und ,,einzig diese Per-
spektive angebracht ist, wenn es gilt, ,,den Menschen als Person und
damit als verantwortliches Gemeinschaftswesen zu begreifen und zu
behandeln*.”” Mayer-Maly geht davon aus, dass die Rechtswissen-

> Ausgenommen von diesem Grundsatz sind nach der Rechtsprechung des BVerfG
Handlungen gegen die Menschlichkeit.

Y EBRV 64, zit n Lewisch 235. In Deutschland wird das strafrechtliche Schuldprinzip
aus dem Rechtsstaatprinzip des GG abgeleitet. Im schwStGB werden die Art 18 — 20
(Vorsatz und Fahrlassigkeit; irrige Vorstellung iiber den Sachverhalt; Rechtsirrtum) der
Uberschrift ,,Schuld subsumiert.

%3 Vgl Zippelius, Rechtsphilosophie 249 f.

% Vgl Lewisch 236 unter Bezugnahme auf EBRV 55, 58.

7 Vgl dazu auch aus anthropologischer Perspektive Coreth 100-125.

%8 Vgl Mechsner, Wie frei ist unser Wille? In GEO 1 (2003) 6.

* Vgl ebd.
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schaft nicht aussagen konne, ,,0b der Wille des Menschen wirklich frei
ist”, sie konne aber ,,beobachten, dass die Rechtsordnungen die Men-
schen im Grofien und Ganzen so behandeln, als wire ihr Wille frei«.!?
Um einen sinnvollen Strafzweck zu erreichen, sei dies nun als Tadel,
Generalpravention, Spezialprivention oder Reintegration, ,,muss der
Mensch grundsitzlich die Fahigkeit haben, sich fiir wertkonformes
oder wertwidriges Verhalten zu entscheiden und dieser Einsicht ge-
méB zu handeln®.!°! Der Streit zwischen Determinismus einerseits, der
davon ausgeht, dass der Mensch durch Biologie, Erziehung, Milieu etc
derart geprégt ist, dass daraus letztlich seine Unfreiheit und damit Ve-
rantwortungs- und Schuldfreiheit resultiert, und Indeterminismus an-
dererseits, der als Gegenposition dazu die Freiheit des Menschen als
Person und damit seine Verantwortungs- und Schuldfdhigkeit postu-
liert, wird im Strafrecht prinzipiell zugunsten des Letzteren entschie-
den. Henkel relativiert die Unversohnlichkeit von Determinismus und
Indeterminismus, indem er betont, dass beide Ansétze im ,,komplexen
menschlichen Verhaltenssystem* wirksam sind, jedoch nicht im Sinne
einer ,,monistischen Alleinherrschaft eines einzigen Determinations-
typus“.'” Ein Ausweg aus der ,, Antinomie zwischen individuellem
Konnen und sozialem Sollen* liegt nach Lewisch im ,,0bjektivierten
Schuldurteil®, ,,in dem der Vergleichsmafistab eine normative Anfor-
derung an den Biirger vorgibt“.'”® Dieser kann nur im personalen
Menschenbild liegen.

Zentrales Element eines strafrechtlichen Menschenbildes ist der
Lebensschutz durch die Strafrechtsordnung. Delikte gegen Leib und
Leben sind im 6StGB in den §§ 75 - 95 normiert, im dStGB in den §§
211 - 233 und im schwStGB in den Art 111 - 136. Wéhrend Tathand-
lungen gegen das Leben auch dann mit Freiheitsentzug sanktioniert
werden, wenn sie auf Verlangen des Opfers durchgefiihrt werden
(,,Totung auf Verlangen“1°4, ,Mitwirkung am Selbstmord*'®) und die

1% Vgl Mayer-Maly, Rechtsphilosophie 42.

Vgl Lewisch 237.

192 Vgl Henkel 254 unter Bezugnahme auf N. Hartmann, sowie 255-257.

1% Vgl Lewisch 238 f.

104 § 77 6StGB: ,,Wer einen anderen auf dessen ernstliches und eindringliches Verlan-
gen totet, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.*



Menschenbild-Elemente im Spiegel der Gesetze 185

aktive Euthanasie (mit Ausnahme von Belgien und den Niederlanden)
strafrechtlich sanktioniert wird, normieren die Strafrechtsordnungen
andererseits im prénatalen Bereich die Straffreiheit des Schwanger-
schaftsabbruchs unter bestimmten Bedingungen.'”® In Deutschland
konstituiert § 218a Abs 1 dStGB den Ausschluss des Tatbestandes
nach dem Grunddelikt des § 218 dStGB. In der Schweiz und in Oster-
reich schlieBen Art 119 schwStGB und § 97 Abs 1 Z 1 6StGB die
Rechtswidrigkeit der Tat aus, der Tatbestand des Grunddeliktes bleibt

§ 216 Abs 1 dStGB: ,Ist jemand durch das ausdriickliche und ernstliche Verlangen
des Getdteten zur Totung bestimmt worden, so ist auf Freiheitsstrafe von sechs Monaten
bis zu fiinf Jahren zu erkennen..”

Art 114 schwStGB: ,,Wer aus achtenswerten Beweggriinden, namentlich aus Mitleid,
einen Menschen auf dessen ernsthaftes und eindringliches Verlangen totet, wird mit Ge-
fangnis bestraft.”

105 § 78 6StGB: ,,Wer einen anderen dazu verleitet, sich selbst zu toten, oder ihm dazu
Hilfe leistet, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.*

Art 115 schwStGB: ,,Wer aus selbstsiichtigen Beweggriinden jemanden zum Selbst-
morde verleitet oder ihm dazu Hilfe leistet, wird, wenn der Selbstmord ausgefiihrt oder
versucht wurde, mit Zuchthaus bis zu fiinf Jahren oder mit Geféngnis bestraft.“

1% Vgl § 218a dStGB, § 97 6StGB und Art 119 schwStGB. In Deutschland ist der
Tatbestand des Schwangerschaftsabbruchs nach § 218 dStGB seit 1995 unter der Voraus-
setzung ausgeschlossen, dass die Bestimmungen der Fristenlosung nach § 218a Abs 1
dStGB — Zwolf-Wochen-Frist ab Empfangnis und verpflichtendes Beratungsgespriach in
einer gesetzlich anerkannten Beratungsstelle mindestens drei Tage vor dem Eingriff durch
einen Arzt — eingehalten werden. Eine Abtreibung ist auch dann straffrei, wenn als
Rechtsfertigungsgrund eine medizinische, kriminologische, medizinisch-soziale oder
soziale Indikation vorliegt.

Seit 01.10.2002 gilt auch in der Schweiz eine Fristenregelung. Zwar stellt auch hier
der Schwangerschaftsabbruch nach Art 118 schwStGB — dhnlich wie in Deutschland §
218 dStGB und in Osterreich § 96 6StGB — ein Delikt gegen das Leben dar, doch nor-
miert die Fristenlosung nach Art 119 Abs 2 schwStGB — Eingriff innerhalb einer Zwolf-
Wochen-Frist ab Beginn der letzten Periode nach schriftlichem Antrag der Schwangeren
mit Geltendmachung einer Notlage durch einen Arzt nach vorangegangenem obligatori-
schem Beratungsgespréch — Straffreiheit.

In Osterreich ist die Fristenldsung nach § 97 Abs 1 Z 1 6StGB schon seit 01.01.1975
in Kraft. Bedingung fiir die Straffreiheit ist der Schwangerschaftsabbruch durch einen
Arzt nach vorhergehender &rztlicher Beratung ,,innerhalb der ersten drei Monate nach
Beginn der Schwangerschaft”. Bei ,,ernster Gefahr fiir das Leben oder eines schweren
Schadens fiir die korperliche oder seelische Gesundheit der Schwangeren®, bei ernster
Gefahr, ,,dass das Kind geistig oder korperlich schwer geschédigt sein werde*, oder wenn
die Schwangere ,,zur Zeit der Schwéngerung unmiindig™ gewesen ist, kann nach § 97 Abs
1 Z 2 6StGB die Abtreibung ohne jede Einschrinkung durch eine Frist von einem Arzt
straffrei vorgenommen werden.
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aber bestehen. Nur in der Schweiz hat der Gesetzgeber die Straffrei-
heit des Schwangerschaftsabbruches nach Art 119 Abs 2 schwStGB
an die Geltendmachung einer Notlage gekniipft, in Deutschland und
Osterreich ist nach den Bestimmungen von § 218a Abs 1 dStGB und §
97 Abs 1 Z 1 6StGB die Tétung des ungeborenen Kindes ohne jede
Konfliktsituation moglich. Gemessen daran, dass das Leben des Men-
schen der zentrale Wert unserer anthropozentrischen Rechtsordnung
ist, gemessen an der im Strafgesetz selbst ausgedriickten grundsatzli-
chen Schutzbediirftigkeit auch des ungeborenen Menschen, ldsst sich
eine Differenzierung des strafrechtlichen Lebensschutzes nicht recht-
fertigen, zumal der Mensch am Beginn seines Lebens und am Ende
seines Lebens des besonderen Schutzes durch die Rechtsordnung be-
darf. Zutreffend formuliert Lewisch, dass Menschsein keine Eigen-
schaft ist, ,,die man erwerben oder verlieren, die man in grof8erem o-
der kleineren Umfang besitzen kann: Mensch-sein bezeichnet unsere
Existenz selbst. Deshalb und insoweit sind alle Menschen gleich.*!"’
Wihrend es dem Gesetzgeber durchaus moglich ist, in der Behand-
lung dieser gleichen Menschen sachliche Abstufungen vorzunehmen,
zB nach Alter (Rechts-, Geschifts- und Handlungsfahigkeit, Delikts-
fahigkeit uvam) oder wirtschaftlichem Status (Steuerrecht), ist es ihm
aber ,,verwehrt, dort zu differenzieren, wo der Mensch als Person und
in seinem Wert und seiner Qualitit als Mensch getroffen wird. Die
Gleichheit aller Menschen als Menschen bildet eine normative Sperre
gegeniiber Differenzierungen, die den Menschen in diesem Mensch-
sein ungleich behandeln.“'”® Daraus ergibt sich in logisch-zwingender
Konsequenz, dass die Gleichheit der Menschen den Gesetzgeber dazu
zwingt, ,,von den Ungleichheiten im Tatsdchlichen zu abstrahieren®.
Fiir die Frage des Lebensschutzes darf es nicht relevant sein, ob je-
mand jung oder alt, reich oder arm, gesund oder krank, ménnlich oder
weiblich, In- oder Auslinder, geboren oder ungeboren ist.

Ein weiteres Menschenbild-Element der Strafrechtsordnung liegt
im Schutz der sexuellen Selbstbestimmung vor. In diesem Bereich
wird der Wandel des Menschenbildes und damit verbunden der Wan-
del der Rechtsnormen besonders augenfillig. In seiner Geschichtlich-

7 Vgl Lewisch 187.
198 ol ebd.
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keit und Kontingenz passt sich das Recht verédnderten Gegebenheiten
an, ohne dass jene Zielvorstellungen und Bewertungen aufgegeben
werden, die vom ,,Wandel der Lebenswelt und der konditionalen Im-
perative* nicht unmittelbar beriihrt werden. Das suum cuique, die
Goldene Regel, der kategorische Imperativ, der Grundsatz des
neminem laedere oder des fair trial uvam sind ,,Prinzipien®, die ebenso
tiberzeitliche Geltung beanspruchen wie die Menschenwiirde oder —
generell formuliert — der Mensch als Person. ,,Unwandelbarkeit von
Prinzipien* und ,,Wandelbarkeit von Rechtssdtzen* schlieBen einander
nicht gegenseitig aus.'” Bockenforde ortet im Kontext des Menschen-
bildwandels eine ,stirkere Subjektivierung der Rechtsordnung im
Namen einer als vorstaatlich gedachten individuellen Freiheit™. Durch
die ,,deutliche Individual-Orientierung® habe eine ,,Entkriminalisie-
rung des Strafrechts* stattgefunden.''” Im Gegensatz zur ,,Ableitung
der Individualrechtsgiiter aus einem allgemeine Pflichten auferlegen-
den Gemeinwohlgedanken® wurden ,,sittliche Lebensordnungen als
solche und Moralwidrigkeiten, die nicht unmittelbar Rechtsgiiter Ein-
zelner bedrohen oder verletzten®, ,,bis auf einzelne Restbestinde aus
dem Kreis der Strafdelikte herausgenommen, mithin der Freiheit der
Einzelnen iiberlassen*.'"'

Strafrechtliche Normen haben heute den Menschen als sexuell
selbst bestimmtes Wesen im Blick. Das duflert sich schon in der Ter-
minologie. Wurde frither der auf die Sittlichkeitsdelikte bezogene Ab-
schnitt des deutschen Strafgesetzbuches mit ,,Straftaten wider die Sitt-
lichkeit* betitelt, lautet die Uberschrift heute ,,Straftaten gegen die

19 Vgl Elischeid in Kaufmann/Hassemer 242. In der Problemgeschichte der Rechts-
philosophie kann man einen ,,Stufenbau im Prozess der Rechtsverwirklichung® ausma-
chen, wobei ,die abstrakt-allgemeinen, iliberpositiven und iibergeschichtlichen Rechts-
prinzipien® die erste Stufe bilden. Auf der zweiten Stufe finden sich die ,konkretisiert-
allgemeinen, formell-positiven* filir einen bestimmten Zeitabschnitt ,,geltenden Rechtsre-
geln®, die dritte Stufe ist das ,konkrete, materiell-positive, geschichtliche Recht®. Kauf-
mann leitet aus diesem Stufenbau zwei Thesen ab, deren erst besagt: ,,Keine Rechtsregel
ohne Rechtsprinzip, keine Entscheidung ohne Rechtsregel.“ Die zweite lautet: , Keine
Rechtsregel nur aus den Rechtsprinzipien, keine Rechtsentscheidung nur aus der Rechts-
regel.” (Vgl Kaufmann in Kaufmann/Hassemer 159.)

"0 Vgl Béckenforde, Vom Wandel des Menschenbildes 217 f.

'ygl ebd 218.
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sexuelle Selbstbestimmung®.''> In Deutschland sind die strafrechtli-
chen Normen in den §§ 174 - 184f dStGB festgelegt, in Osterreich
sind die ,,strafbaren Handlungen gegen die Sittlichkeit* in den §§ 201
- 220a 6StGB normiert, in der Schweiz sind es die Art 187 - 200
schwStGB, die die ,,stratbaren Handlungen gegen die sexuelle Integri-
tat” bestimmen. Diesen Normen ist im Wesentlichen gemeinsam, dass
sie Verletzungen der sexuellen Selbstbestimmung und Integritidt des
Opfers ebenso sanktionieren wie die Missachtung des festgesetzten
Schutzalters'"® fiir sexuelle Handlungen, die Ausniitzung eines Ab-
hingigkeits- bzw Autoritdtsverhéltnisses, die sittliche Gefdhrdung von
Minderjdhrigen unter einer bestimmten Altersgrenze, Kinderporno-
graphie udm. Dem Gesetzgeber der gegenwartigen Strafrechtsordnung
schwebt ein Mensch vor, der ab einem bestimmten Alter seine Sexua-
litdt in seine Personlichkeit integriert hat und in der Lage ist, selbst zu
bestimmen, wie er seine Sexualitdt lebt. Dementsprechend schiitzt er

12 ygl ebd.

" In der Schweiz ist das sexuelle Schutzalter gemiB Art 187 Abs 1 schwStGB mit 16
Jahren festgesetzt. Abs 2 leg cit enthilt eine Alterstoleranzklausel, die die Strafbarkeit der
Tat aufhebt, ,,wenn der Altersunterschied zwischen den Beteiligten nicht mehr als drei
Jahre betrégt.

In Osterreich normiert § 206 6StGB das Schutzalter mit 14 Jahren. Eine Verletzung
nach § 206 6StGB ist als ,,schwerer sexueller Missbrauch von Unmiindigen* normiert.
Abs 4 leg cit beinhaltet eine Alterstoleranzklausel, die das Schutzalter mit 13 Jahren fest-
legt, wenn das Alter des Téters das der unmiindigen Person ,,nicht um mehr als drei Jahre*
iibersteigt. Ahnliches gilt fiir § 207 6StGB, der ,,sexuellen Missbrauch von Unmiindigen®
normiert und geschlechtliche Handlungen an einer unmiindigen Person unter Strafe stellt,
die weder Beischlaf noch beischlafdhnlich sind. Die Alterstoleranzklausel des Abs 4 leg
cit legt das Schutzalter mit zwolf Jahren fest, wenn das Alter des Téters das Alter der
unmiindigen Person ,,nicht um mehr als vier Jahre* iibersteigt. Die Alterstoleranzklauseln
zielen darauf ab, junge Menschen durch ihre ersten sexuellen Erfahrungen nicht zu krimi-
nalisieren.

In Deutschland ist das sexuelle Schutzalter nach § 176 dStGB mit 14 Jahren be-
stimmt. Gemdl § 176a Abs 2 Z 1 dStGB wird die Untergrenze der Strafandrohung auf
,nicht unter zwei Jahre® Freiheitsstrafe angehoben, ,,wenn eine Person iiber achtzehn
Jahren mit dem Kind den Beischlaf vollzieht®.

Die genannten strafrechtlichen Normen sind geschlechtsneutral formuliert und umfas-
sen damit hetero- und homosexuelle Handlungen gleichermaflen. Gesetzliche Regelungen,
die fiir sexuelle Handlungen unter Personen méannlichen Geschlechts ein héheres Schutz-
alter festgesetzt hatten als fiir sexuelle Handlungen zwischen Personen weiblichen Ge-
schlechts sowie zwischen Personen unterschiedliche Geschlechts, wurden aufgehoben,
wie zuletzt § 209 6StGB durch den Verfassungsgerichtshof am 21.06. 2002.
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den Menschen in seiner Entwicklung durch eine Reihe strafrechtlicher
Normen, im Besonderen durch das sexuelle Schutzalter, {iberldsst ihn
dann aber seiner individuellen Freiheit und setzt ihm nur dort Gren-
zen, wo er Rechtsgiiter anderer Individuen gefihrdet.'" Selbstbe-
stimmung — schon bei Kant eine Schliisselfrage im Kontext von Recht
und Freiheit''"® — ist wesentlicher Inhalt des Rechts auf freie Entfaltung
der Personlichkeit nach Art 2 Abs 1 GG, soweit ,,nicht die Rechte an-
derer verletzt und nicht gegen die verfassungsmifBige Ordnung oder
das Sittengesetz* versto3en wird.

3.2.3 Menschenbild-Elemente als Determinanten staatlicher
Erziehungsziele

Das Bild, das eine Sozietit als Ziel- oder Leitvorstellung vom
Menschen hat, findet in besonderer Weise dort seinen Niederschlag,
wo die staatlichen Erziehungsziele in der entsprechenden Gesetzge-
bung positiviert worden sind. Es ist daher nicht verwunderlich, dass
sich Menschenbild-Elemente in der Schulgesetzgebung — vor allem in
jenen Normen, in denen die Erziehungsziele der Schule festgehalten
sind — in verdichteter Form finden. Zutreffend stellt Hdiberle fest,
dass in den Erziehungszielen ,,Aspekte eines bestimmten Menschen-,
Welt-, Gemeinschafts-, ja sogar Gottes-Bildes* stecken.''® _ Sie for-
mulieren und normieren einen Grundkonsens unserer freiheitlichen

114 Klare Normen in diesem Bereich sind vor allem auch deshalb unabdingbar, um
Normunterworfene, Opfer und Titer, vor Entgrenzungen libertinistischer oder puritanisti-
scher Pragung zu schiitzen. In Erinnerung ist noch der ,,Fall Raoul Wiirthrich*: In einer
Kleinstadt in Colorado, USA, wurde der elfjdhrige (zur Tatzeit zehnjéhrige) Raoul am
30.08.1999 nachts in Handschellen und FuBfesseln ,,wegen des Verdachts der schweren
Blutschande mit seiner fiinfjahrigen Schwester abgefiihrt und ins Jugendgeféngnis ge-
bracht. (Vgl http://www.heise.de/tp/deutsch/inhalt/co/5865/1.html.) Ein Vorfall, der in
den deutschsprachigen Landern — nicht zuletzt wegen deren Rechtsordnung — undenkbar
ist.

Delikte gegen Ehe und Familie sind strafrechtlich in den §§ 192 — 199 6StGB, in den
§§ 169 — 173 dStGB und in den Art 213 — 220 schwStGB geregelt. Der Schwerpunkt liegt
— entsprechend der Entwicklung des Strafrechts zur von Béckenforde zutreffend so ge-
nannten Individual-Orientierung — nicht mehr so sehr in der Verletzung sittlicher Lebens-
ordnungen und von Moralwidrigkeiten, sondern primédr im Schutz unmittelbarer individu-
eller Rechtsgiiter. (Vgl Béckenforde, Vom Wandel des Menschenbildes 217 f.)

5 Vgl auch Graupner, Bd 1, 45.

16 gl Hiiberle 46.
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Demokratie, d.h. sie schreiben ihn fiir die Erziehung des jungen Men-
schen fest und vor.“!'” Aus staatsrechtlicher Perspektive als ,,normati-
ve Verbindlichkeiten* zu klassifizieren, stellen Erziehungsziele fiir
den miindigen Biirger zum Teil ,pluralistische, normativ nicht er-
zwingbare ,Orientierungswerte’* dar. Der pluralistische Staat kann
pluralistisch nur sein auf der Basis gemeinsamer Grundwerte, wie sie
in den Grund- und Freiheitsrechten verfassungsrechtlich normiert sind
und sich in den staatlichen Erziehungszielen widerspiegeln. In diesem
Sinn hat das normativ Verbindliche in der Rechtsgemeinschaft einer
freiheitlichen Demokratie durchaus verbindenden Charakter.''® Es ist
Hiiberle auch darin zuzustimmen, dass jene Elemente im Kanon der
Erziehungsziele, die auf Ausgleich und Toleranz sowie Respekt vor
dem Anderen und seiner Individualitit ausgerichtet sind, ,,eine spezi-
fische Leistung des Verfassungsstaates® sind.'"? | Diese Erziehungs-
ziele iiben jenes Miteinander ein, das fiir das Zusammenleben in ,of-
fenen Gesellschaften’ unverzichtbar ist. Dariiber hinaus eroffnen sie
die Chance zur weltweiten friedlichen Koexistenz ...“'?°

In Deutschland gehort die iiberwiegende Zustindigkeit fiir Bildung,
Wissenschaft und Kultur entsprechend der Verfassungsordnung des
Grundgesetzes zu den ,,Kernelementen der Staatsqualitit der Lén-
der."?! Aufgrund der bildungspolitischen Kompetenzregelungen fiir
Bund und Linder'** liegt auch die Definition der Bildungsziele im
Zustiandigkeitsbereich der Lander. In den Bundesldnderverfassungen
und in Schulgesetzen kommen die Lander dieser Verantwortung nach.
Einen gemeinsamen Nenner fiir die Erziehungsziele der Schule in der
Bundesrepublik Deutschland hat die Kultusministerkonferenz formu-
liert. ,,Die Schule soll Wissen, Fertigkeiten und Féhigkeiten vermit-
teln, zu selbstandigem kritischem Urteil, eigenverantwortlichem Han-
deln und schopferischer Tatigkeit befahigen, zu Freiheit und Demo-

117 Ebd

18 Vgl ebd.

9 Vgl ebd.

120 Ebd.

2! Vgl Homepage der Kultusministerkonferenz http://www.kmk.org/aufg-org/ ho-
me.htm?grund.

122 vl Art 30 GG, Art 74 Z 11 und 13 GG, Art 75 Abs 1 Z 1a GG, Art 91a GG und
Art 91b GG.



Menschenbild-Elemente im Spiegel der Gesetze 191

kratie erziehen, friedliche Gesinnung im Geist der Volkerverstiandi-
gung wecken, ethische Normen, sowie kulturelle und religiose Werte
verstandlich machen, die Bereitschaft zu sozialem Handeln und zu
politischer Verantwortlichkeit wecken, zur Wahrung von Rechten und
Pflichten in der Gesellschaft befdhigen, {iber die Bedingungen der
Arbeitswelt orientieren.“'* Der Blick auf die Linderverfassungen
zeigt dennoch unterschiedliche Ansdtze und Schwerpunkte. In man-
chen alten Bundesldandern finden sich deutliche Spuren eines christli-
chen Menschen- und Weltbildes und die Orientierung an sittlichen
Werten, wihrend dies in den Verfassungen der neuen Bundesldndern
kaum'?* zutrifft. In diesen findet sich dafiir — anders als in den Zielbe-
stimmungen der alten Bundesldndern, so sie nicht entsprechend novel-
liert worden sind — eine stirkere Betonung der individualistisch orien-
tierten Personlichkeit sowie die Beriicksichtigung des okologischen
Aspekts.'?

In Baden-Wiirttemberg normiert Art 12 Abs 1 LV 1953, dass die
Jugend ,,in Ehrfurcht vor Gott, im Geiste der christlichen Néchstenlie-
be, zur Briderlichkeit aller Menschen und zur Friedensliebe, in der
Liebe zu Volk und Heimat, zu sittlicher und politischer Verantwort-
lichkeit, zu beruflicher und sozialer Bewdhrung und zu freiheitlicher
demokratischer Gesinnung™ zu erziehen ist. In Abs 2 werden als Tréa-
ger der Erziehung ,,in ihren Bereichen die Eltern, der Staat, die Reli-
gionsgemeinschaften, die Gemeinden und die in ihren Biinden geglie-
derte Jugend* genannt. Unverkennbar ist die Ndhe von Art 12 nicht
nur zur Prdambel des Grundgesetzes, sondern gleichermallen auch zu
Art 1 der LV 1953. In Nordrhein-Westfalen wurde im zuletzt am
03.07.2001 novellierten Art 7 LV 1950 dem Abs 1, der ,,Ehrfurcht vor
Gott, Achtung vor der Wiirde des Menschen und Bereitschaft zum

123 7it n Weiss, Probleme der dsterreichischen Schule. Innsbruck 1980, 38.

124 In den Lianderverfassungen der neuen Bundesldnder scheint in den staatlichen Bil-
dungs- und Erziehungszielen kein religioser Bezug auf, in den Prdambeln findet sich —
und das ist angesichts der historischen Entwicklung bemerkenswert — ein Gottesbezug in
der Verfassung von Sachsen-Anhalt und in der Verfassung von Thiiringen.

125 Aus den unterschiedlichen Fassungen der Bildungsziele kann man aus der Entste-
hungsgeschichte nicht nur den gesellschaftlichen Wandel im Allgemeinen wahrnehmen,
sondern auch die unterschiedlichen Gesellschaftssysteme, die beide bis 1989 in Deutsch-
land wirksam waren.
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sozialen Handeln* als ,,vornehmstes Ziel der Erziehung“ bezeichnet,
Abs 2 hinzugefiigt, der die Erziehung der Jugend ,,im Geiste der
Menschlichkeit, der Demokratie und der Freiheit, zur Duldsamkeit
und zur Achtung vor der Uberzeugung des Anderen, zur Verantwor-
tung fiir Tiere und die Erhaltung der natiirlichen Lebensgrundlagen, in
Liebe zu Volk und Heimat, zur Vilkergemeinschaft und Friedensge-
sinnung* normiert.

Im Bundesland Brandenburg sind die Grundsdtze der Erziehung
und Bildung in Art 28 LV 1992 normiert. Diese haben die ,,Aufgabe,
die Entwicklung der Personlichkeit, selbstdndiges Denken und Han-
deln, Achtung vor der Wiirde, dem Glauben und den Uberzeugungen
anderer, Anerkennung der Demokratiec und Freiheit, den Willen zu
sozialer Gerechtigkeit, die Friedfertigkeit und Solidaritit im Zusam-
menleben der Kulturen und Vdélker und die Verantwortung fiir Natur
und Umwelt zu fordern. Ahnlich formuliert Sachsen-Anhalt in Art 27
LV 1992 seine Erziehungsziele, allerdings werden hier sowohl der
Toleranzbegriff als auch der Ethik- und Religionsunterricht im Kon-
text der Erziehungsziele beim Namen genannt.'’® Die Achtung von
Flora und Fauna als eine Norm staatlicher Erziehungsziele entspricht
zweifelsfrei den 6kologischen Erfordernissen und ist ebenso ein Bei-
spiel fir die gelungene Konkretisierung einer Norm, die von ihrem
Wesen her eher allgemein zu halten ist, wie die Verantwortung fiir
kiinftige Generationen. Weitere Zielkataloge fiir Bildung und Erzie-
hung beinhalten Art 22 Abs 1 LV Thiiringen 1993'%, Art 15 Abs 4
LV Mecklenburg-Vorpommern'*® und Art 131 LV Bayern 1946'%.

126 Art 27 LV Sachsen-Anhalt 1992: (1) Ziel der staatlichen und der unter staatlicher
Aufsicht stehenden Erziehung und Bildung der Jugend ist die Entwicklung zur freien
Personlichkeit, die im Geiste der Toleranz bereit ist, Verantwortung fiir die Gemeinschaft
mit anderen Menschen und Vélkern und gegeniiber kiinftigen Generationen zu tragen. (2)
Schulen und andere Bildungseinrichtungen haben auf die weltanschaulichen und religio-
sen Uberzeugungen ihrer Angehdrigen Riicksicht zu nehmen. (3) Ethikunterricht und
Religionsunterricht sind an den Schulen mit Ausnahme der bekenntnisgebundenen und
bekenntnisfreien Schulen ordentliche Lehrfacher. ...

127 Art 22 LV Thiiringen 1993 ist fast wortlich identisch mit Art 28 LV Brandenburg
1992.

128 Art 15 Abs 4 LV Mecklenburg-Vorpommern 1993 ist fast wortlich identisch mit
Art 27 LV Sachsen-Anhalt 1992.
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Ahnlich wie das Bundesland Nordrhein-Westfalen verbindet auch
Bayern in seinem Katalog staatlicher Erziehungsziele traditionelle
Werte mit den Erfordernissen der Gegenwart. Trotz aller Unterschiede
im Detail entsprechen die staatlichen Erziehungsziele der deutschen
Bundeslidnder dem Menschenbild des Grundgesetzes mit seinem Be-
kenntnis zur unantastbaren Menschenwiirde und zur freien Entfaltung
der Personlichkeit im Rahmen der verfassungsmifigen Ordnung und
des Sittengesetzes.'”® Die Erziehungsziele bekennen sich zum Men-
schen als Individuum und soziales Wesen gleichermal3en und entspre-
chen damit auch der Menschenbildinterpretation des BVerfG."! Tole-
ranz, Achtung Andersdenkender und Andersglaubender sowie die
Verantwortung fiir die Umwelt und die Zukunft sind weitere Men-
schenbild-Elemente, die im Rahmen der Bildungs- und Erziehungszie-
le als anzustrebende normative GréB3en vorgegeben sind. Dieses Para-
digma deutlicher zu beachten und zu verfolgen ist von ungleich grofe-
rer Bedeutung als die Diskussionen um den Grad von Fertigkeiten, die
die Schule zu vermitteln in der Lage sein soll."*

129 Art 131 LV Bayern 1946: ,,.Die Schulen sollen nicht nur Wissen und Kénnen ver-
mitteln, sondern auch Herz und Charakter bilden. (2) Oberste Bildungsziele sind Ehr-
furcht vor Gott, Achtung vor religioser Uberzeugung und vor der Wiirde des Menschen,
Selbstbeherrschung, Verantwortungsgefiihl und Verantwortungsfreudigkeit, Hilfsbereit-
schaft, Aufgeschlossenheit fiir alles Wahre, Gute und Schone und Verantwortungsbe-
wusstsein fiir Natur und Umwelt. (3) Die Schiiler sind im Geiste der Demokratie, in der
Liebe zur bayerischen Heimat und zum deutschen Volk und im Sinne der Vélkerverséh-
nung zu erziehen. (4) Die Middchen und Buben sind auBlerdem in der Séuglingspflege,
Kindererziehung und Hauswirtschaft besonders zu unterweisen.

139 ygl Art 1 GG und Art 2 Abs 1 GG.

"!'Vglua BVerfGE 4,7, 15 f.

132 In Deutschland haben die Ergebnisse der PISA-Studie zu einer Reihe von Aktiviti-
ten gefiihrt, um den Standard im Bereich schulisch vermittelter Fertigkeiten zu heben.
Gerade am ,,Program For International Student Assessment™ (PISA) kann man aber die
Grenzen quantitativer Evaluierungen erkennen, zumal wenn der Anspruch erhoben wird,
,,die Qualitdt von Bildungssystemen zu beschreiben, Ursachen fiir die Feststellungen
auszuweisen und Vorschldge zur Reform des Bildungswesens vorzubereiten®. Der Kom-
petenzbegriff im Rahmen von PISA zielt auf Kenntnisse, Fertigkeiten und Strategien.
,,Das Problem der PISA-Konzeption von Bildung ist nicht, dass sie — gegen die faktisch
weit verbreitete zuvorderst immer noch wissenschaftslogisch strukturierte Schulpraxis —
Wissen von Anwendungssituationen her ordnet, bewertet und evaluiert, sondern dass das
Kriterium fiir das, was ,Anwendung’ heil3t, ,funktionalistisch’ (d.h. sozialwissenschaft-
lich) und nicht sinnbezogen (d.h. pddagogisch) bestimmt wird.“ Zutreffend kritisiert
Ladenthin, dass durch die Vorherrschaft mechanistischer und funktionalistischer Vorstel-
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In der Schweiz liegt das Schulwesen gemél Art 62 Abs 1 BV 1999
im Kompetenzbereich der Kantone, folgerichtig sind die Menschen-
bild-Elemente im Kontext der staatlichen Erziehungsziele in den Kan-
tonsgesetzen verankert. An ausgewdhlten Beispielen soll dargelegt
werden, wie die Kantone diese Kompetenz wahrnehmen. In St. Gallen
hat der Gesetzgeber das staatliche Erziehungsziel in Art 10 Abs 2 KV
2001 normiert. Demnach fordert der Staat ,,insbesondere die geistigen,
sozialen, schopferischen, emotionalen und kdorperlichen Fahigkeiten
der Kinder und Jugendlichen sowie die Zusammenarbeit von Schule
und Eltern in Erziehung und Bildung. In Abs 3 wird normiert, ,,dass in
Unterricht, wissenschaftlicher Lehre und Forschung Verantwortung
gegeniiber Mensch und Mitwelt wahrgenommen und vermittelt wird*.
In Appenzell haben Bildung und Erziehung gemiB3 Art 36 KV 1995
,»die Aufgabe, die Entwicklung zur selbstverantwortlichen Personlich-
keit, den Willen zur sozialen Gerechtigkeit und die Verantwortung fiir
die Mitwelt zu fordern”. Abs 2 hélt die unterstiitzende Funktion der
Schule in der Erziehung der Eltern fest. Eine ausfiihrliche Normierung
der Bildungsziele enthélt Art 2 Schulgesetz 24.09.2000 des Kantons
Appenzell, gestiitzt auf Art 36 — 38 KV 1995."** Wissen und Kénnen
ist im Appenzeller Leitbild nur ein Element neben Werthaltungen und
Lernfahigkeit und Lernbereitschaft. In diesem Menschenbild-Element
zielt Bildung auf die Befdhigung ab, ,kulturelle, soziale und wirt-
schaftliche Leistungen zu erbringen®. Die Reihenfolge ist programma-
tisch und macht deutlich, dass der wirtschaftliche Kontext dem kultu-
rellen und sozialen Aspekt des Menschenbildes untergeordnet ist. In
Uri hat der Gesetzgeber gemdfl Art 43 iVm Art 90 KV 1984 das

lungen bei empirischen Studien die Gefahr besteht, ,,dass die sich auf empirische Grof3-
studien griindenden Bildungsreformen genau das herbeifiihren, was sie kritisieren: Eine
reduktionistische Beschulung®. (Vgl Ladenthin 10, 17, 12.)

133 Art 2 Schulgesetz Appenzell: (1) Bildung und Erziehung haben die Aufgabe, die
Entwicklung zur selbstverantwortlichen Personlichkeit, den Willen zur sozialen Gerech-
tigkeit, die Achtung vor dem Mitmenschen, insbesondere vor dem anderen Geschlecht,
und die Verantwortung fiir die Mitwelt zu férdern. (2) Schulen vermitteln in Verbindung
mit den Erziehungsberechtigten eine den Anlagen und Méoglichkeiten der Lernenden
entsprechende Bildung in einem moglichst gewalt- und suchtfreien Umfeld. (3) Ziel der
Bildung ist die Forderung des Wissens, des Konnens, der Werthaltungen, der Lernféhig-
keit und der lebenslangen Lernbereitschaft. Bildung soll Menschen befahigen, kulturelle,
soziale und wirtschaftliche Leistungen zu erbringen.*
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Schulgesetz 02.03.1997 erlassen und in dessen Art 2 die Bildungsziele
normiert.** Nach Art 2 Abs 2 leg cit bestehen diese in der Unterstiit-
zung und Forderung ,,der ganzheitlichen Entwicklung der Schiilerin-
nen und Schiiler®, in deren Erziehung ,,zu selbststdndigen und toleran-
ten Menschen®, ,,die der Gemeinschaft und Umwelt gegeniiber ver-
antwortungsbewusst handeln. Die Schule ist dabei ,,der christlich-
abendlédndischen Kultur und den demokratischen Grundsitzen ver-
pflichtet” und arbeitet zur Erreichung dieser Ziele ,,mit Eltern, 6ffent-
lich-rechtlich anerkannten Kirchen, sozialen Institutionen und weite-
ren Fachgremien* zusammen. Eine Besonderheit im Menschenbild der
Bildungsziele des Kantons Uri liegt in der Bindung an die christlich-
abendléndische Kultur. Dieses christlich gepriagte Menschenbild ent-
spricht in dieser Deutlichkeit der Prdambel der KV Uri vom 28.10.
1984, an deren Spitze ein Gottesbezug steht, der von der ,,groBen
Mehrheit“ des Volkes von Uri im christlichen Sinn verstanden wird.'*
Das Bildungsziel der Erziehung zur Toleranz macht deutlich, dass die
Bindung an die christlich-abendléndische Kultur nicht im Sinne einer
fundamentalistischen Engfiihrung zu verstehen ist. Im Erziehungsziel
der ganzheitlichen Entwicklung macht Art 2 Abs 2 Schulgesetz Uri
klar, dass Bildung und Erziehung nicht nur auf Wissensvermittlung
reduziert werden konnen, sondern im Dienst des ganzen Menschen
stehen.

In Osterreich sind die Menschenbild-Elemente als Leitbild und Ziel
der Osterreichischen Schule in § 2 Abs 1 Schulorganisationsgesetz
(SchOG) definiert."*® Demnach hat die Schule eine Mitwirkungsauf-

13* Art 2 Schulgesetz Uri: ,,(1) Die Schule dient der Bildung und Erziehung der Schii-
lerinnen und Schiiler. (2) Sie unterstiitzt und fordert die ganzheitliche Entwicklung der
Schiilerinnen und Schiiler und bemiiht sich, diese zu selbststdndigen und toleranten Men-
schen zu erziehen, die der Gemeinschaft und der Umwelt gegeniiber verantwortungsbe-
wusst handeln. Sie ist der christlich-abendldndischen Kultur und den demokratischen
Grundsitzen verpflichtet. (3) Sie vermittelt den Schiilerinnen und Schiilern eine zeitge-
méfBe und ihrer Begabung entsprechende Ausbildung. (4) Um diese Ziele zu erreichen,
arbeitet die Schule mit Eltern, 6ffentlich-rechtlich anerkannten Kirchen, sozialen Instituti-
onen und weiteren Fachgremien zusammen*

135 Vgl oben 2.3.2.

136 § 2 Abs 1 SchOG: ,,Die osterreichische Schule hat die Aufgabe, an der Entwick-
lung der Anlagen der Jugend nach den sittlichen, religidsen und sozialen Werten sowie
nach den Werten des Wahren, Guten und Schonen durch einen ihrer Entwicklungsstufe
und ihrem Bildungsweg entsprechenden Unterricht mitzuwirken. Sie hat die Jugend mit
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gabe an der ,,Entwicklung der Anlagen der Jugend nach den sittlichen,
religiésen und sozialen Werten sowie nach den Werten des Wahren,
Guten und Schonen®. Das Mitwirkungsrecht der Schule impliziert das
primdre Erziehungsrecht der Eltern, wie es auch Art 2 erstes ZP
EMRK entspricht.137 Die Werte ,,des Wahren, Guten und Schoénen*
stellen, dhnlich wie in Bayern'*®, die Verkniipfung mit dem klassi-
schen europdischen Bildungsideal und damit die Wertbezogenheit von
Bildung und Erziehung her.'* Konkret umfasst diese Wertbezogen-
heit die sittliche, religidse und soziale Dimension.'*® Die Werterzie-

dem fiir das Leben und den kiinftigen Beruf erforderlichen Wissen und Kénnen auszustat-
ten und zum selbsttitigen Bildungserwerb zu erziehen. Die jungen Menschen sollen zu
gesunden, arbeitstiichtigen, pflichttreuen und verantwortungsbewussten Gliedern der
Gesellschaft und Biirgern der demokratischen und bundesstaatlichen Republik Osterreich
herangebildet werden. Sie sollen zu selbstindigem Urteil und sozialem Verstindnis ge-
fiihrt, dem politischen und weltanschaulichen Denken anderer aufgeschlossen sowie befa-
higt werden, am Wirtschafts- und Kulturleben Osterreichs, Europas und der Welt Anteil
zu nehmen und in Freiheits- und Friedensliebe an den gemeinsamen Aufgaben der
Menschheit mitzuwirken.*

137 Art 2 erstes ZP EMRK: ,,Das Recht auf Bildung darf niemandem verwehrt werden.
Der Staat hat bei Ausiibung der von ihm auf dem Gebiete der Erziehung und des Unter-
richts tibernommenen Aufgaben das Recht der Eltern zu achten, die Erziehung und den
Unterricht entsprechend ihren eigenen religiosen und weltanschaulichen Uberzeugungen
sicherzustellen. Vgl aber Art 17 letzter Satz StGG: ,, Dem Staate steht riicksichtlich des
gesamten Unterrichts- und Erziehungswesens das Recht der obersten Leitung und Auf-
sicht zu.*

38 Vgl oben 3.2.3 FN 129.

"% In einem Vortrag zum Thema ,.Schule als Ort wertbezogener und personal orien-
tierter Erziehung® hat Karl Lehmann am 28.03.2003 auf den Punkt gebracht, worum es in
dieser Trias im Kontext schulischer Erziehung geht: ,Fiir den klassischen europdischen
Bildungsbegriff, der freilich gar nicht so alt ist, ist es ganz unnétig, dass man seine Wert-
orientierung iiberhaupt betonen muss. Bildung ist so eng mit - wie immer néher zu verste-
hender - konkreter Humanitét verbunden. Das Wahre, Gute und Schone sind Malstibe,
die man von Bildung nicht ablésen kann. Bildung und Kultur waren engstens mit einem
Menschenbild verbunden, das fiir lange Zeit die Tugenden der Gerechtigkeit und der
Tapferkeit, des MaBles und der Klugheit einschloss, manchmal auch Glaube, Hoffnung
und Liebe. Aber auch spiter zehrte der Begriff beim Bildungsbiirgertum stark von diesem
Erbe, selbst wenn es verwandelt und ergidnzt wurde.“ (Zit n http://dbk.de/presse/pm
2003/pm2003032802.html.)

"0 Im Ssterreichischen Staatskirchenrecht wird die religiése Dimension weitgehend
als konfessionelle verstanden, obwohl § 2 Abs 1 SchOG sie nicht als konfessionell ge-
bunden determiniert. Der Religionsunterricht ist sohin nicht nur als Recht der anerkannten
Kirchen und Religionsgesellschaften anzusehen, er entspricht auch einem Anliegen der
Schule. (Vgl Schwendenwein, Religion in der Schule. Rechtsgrundlagen. Graz 1980, 117.)
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hung stellt damit nicht nur ein priméres Bildungsziel der Osterreichi-
schen Schule dar, dariiber hinaus bindet die hohe Prioritit, die der
Gesetzgeber diesem Menschenbild-Element einrdumt, die gesamte
schulrechtliche Gesetzgebung an den Art 2 Abs 1 SchOG. Durch die
Konkretisierung der Erziehungsziele nennt der Gesetzgeber die Ele-
mente beim Namen, die wesentlicher Bestandteil jenes Menschenbil-
des sind, zu dem hin mitzuerziehen der Schule aufgetragen ist. Die
Schule soll die jungen Menschen ,,zu selbstindigem Urteil und sozia-
lem Verstindnis“ sowie zu politischer und weltanschaulicher Toleranz
fuhren. Sie sollen zur Anteilnahme am ,,Wirtschafts- und Kulturleben
Osterreichs, Europas und der Welt* gleichermaBen befihigt werden
wie zur Mitwirkung an den ,,gemeinsamen Aufgaben der Menschheit
in Freiheits- und Friedensliebe“. Die wertbezogene Bildung der selb-
standigen Personlichkeit im Kontext der sozialen Verantwortung im
Mikro-, Meso- und Makrobereich ist zentrales Element dieser am per-
sonalen Menschenbild orientierten Erziehungsziele. Diese Ziele haben
Prioritdt gegeniiber allen bildungspolitischen Engfiihrungen und re-
duktionistischen Beschulungen, wie sie potenziell all jenen Projekten
lauern, die Bildung im Kontext empirischer Studien mechanistischer
und 1 flunktionalistischer Pragung mit Fertigkeitsstandards gleichset-
zen.

Der Streifzug durch die Erziehungs- und Bildungsziele in Deutsch-
land, Osterreich und der Schweiz bringt eine Fiille von Menschenbild-
Elementen zu Tage, die dem personalen Menschenbild zuzuordnen
sind. Durchwegs steht die Entwicklung der Personlichkeit im Mittel-
punkt der zitierten Normen'*, die vom Menschen als personales und
soziales Wesen ausgehen und im Kontext der Wertbezogenheit dessen
soziale, sittliche und/oder religiose Verantwortung fiir sich selbst, fiir
die Umwelt und Mitwelt, fir die Gesellschaft und fiir die Zukunft so-

Fiir jene Jugendlichen, die der Religionsunterricht in der Sekundarstufe II aus welchen
Griinden immer nicht erreicht, ist seit 1997 — derzeit als Schulversuch an rund 120 Schu-
len — ein verbindlicher Ethikunterricht vorgesehen. (Vgl dazu Auer in ders, Ethikunter-
richt 41-70.)

"“'Vgl Ladenthin 12 sowie oben 3.2.3 FN 132.

142 ygl dazu auch Auer, Personality Development In The Austrian School System in
Tiroler Schule 3 (2004).
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wie fiir die Welt betonen.'* Wenn Ladenthin das Ziel des Bildungs-
systems dahingehend bestimmt, dass es nicht darin liege, ,,die nach-
folgende Generation an die gegenwirtige oder gemutmaRte zukiinftige
Situation anzupassen, sondern darin, selbstindig ein giiltiges Verhélt-
nis zur Welt, zu den Anderen und zu sich zu finden“'**, entsprechen
viele der angefiihrten Erziehungsziele diesem Ansatz ebenso wie
Kants Aufforderung ,,Sapere aude!* in dessen Aufsatz ,,Was ist Auf-
klarung?“.'* Die Bildungs- und Erziehungsziele scheinen prima facie
von einem weltfremden Pathos geprdgt zu sein. Doch ein kritischer
Blick auf die gegenwirtige gesellschaftliche und politische Situation —
Wiederkehr der Nationalismen, Aufkeimen des Rechtsradikalismus
mit seiner Intoleranz gegeniiber allem Fremden, fundamentalistische
Stromungen, die vor Terroranschldgen groBen Ausmales nicht zu-

' Die Ausbildung und Vorbereitung auf die Berufswelt ist natiirlich auch ein wesent-
liches und unabdingbares Element der Bildungsziele. Wahrend in den zitierten Normen
dieser Aspekt jedoch immer gekoppelt ist mit dem personalen Menschenbild, lassen bil-
dungspolitische Vorgaben der Gegenwart diesen Kontext oft vermissen. So heifit es zB in
der Prdambel zum Entwurf des Investitionsprogramms ,,Zukunft Bildung und Betreuung*
— das ist die Rahmenvereinbarung des Bundes mit den Léndern iiber die Vergabe der
finanziellen Mittel bis zum Jahre 2007 in Deutschland — wortlich: ,,Durch eine frithzeitige
und individuelle Forderung aller Potenziale in der Schule wird ein entscheidender Beitrag
fiir eine gute Qualifizierung fiir die zukiinftige Erwerbsarbeit geleistet. Dadurch kann der
steigende Bedarf an qualifizierten Erwerbspersonen besser gedeckt, zugleich kann das
vorhandene Potenzial an gut ausgebildeten Arbeitskriften besser ausgeschopft werden
und es konnen neue zukunftssichere Arbeitsplitze entstehen.“ (Zit n
http://dbk.de/presse/pm2003/pm2003032802.html.) Hier ist die Aufgabe der Schule ab-
seits der staatlich vorgegebnen Bildungs- und Erziehungsziele auf die bloBe Erwerbstétig-
keit reduziert und, wie Lehmann richtig feststellt, ,,einseitig von den Erfordernissen des
Arbeitsmarktes her bestimmt. (Vgl ebd.)

"4 Vgl Ladenthin 14.

145 Vgl oben 1.1.3. In diesem Sinn definiert Ladenthin Lernen als ,die selbsttitige
Einfiihrung in das Selbstdenken®. Und er fiigt erlduternd und zutreffend hinzu: ,,Lernen ist
eine Art des Erkennens, das vom Lehrenden ausgeldst und angeleitet wird. Der Erkennt-
nisakt selbst liegt im Schiiler. Er ist letztlich fiir sein Leben verantwortlich — nicht der
Lehrer.” (Vgl Ladenthin 15.) Gerade durch Entwicklung und Dominanz des Wirtschafts-
lebens ist die Subjektstellung der Person von eminenter Bedeutung. Zwar ist ein Zuwachs
an erwerbsbezogener Freiheit zu verzeichnen, es wurde ,,aber auch die Grundlage ge-
schaffen, wie Bdckenforde kritisch festhilt, ,,fiir das Zustandekommen rein funktional
orientierter 6konomischer und gesellschaftlicher Handlungsabldufe und Handlungssyste-
me, die sich dem Einzelnen gegeniiber verselbstédndigen und diese, die urspriinglich als
Subjekte des Wirtschaftslebens gedacht waren, ihren Funktionsbedingungen unterwor-
fen“. (Vgl Bockenforde, Vom Wandel des Menschenbildes 216.)
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riickschrecken, Gefahrdung des Weltfriedens durch Nichtbeachtung
volkerrechtlicher und ethischer Standards, ein Weltwirtschaftssystem,
das die Kluft zwischen armen und reichen Léndern vergroBert statt
verkleinert uvam — macht schnell die groBe gesellschaftspolitische
Relevanz deutlich, die in der praktischen Umsetzung dieser Normen
steckt. Dariiber hinaus darf nicht vergessen werden, dass die Schule
»stets ein maflgeblicher Faktor fiir Stiftung, Kontinuitit, Verdnderung
oder auch Abbau bestimmter Grundeinstellungen® bei den Menschen
ist.'*® Daher konstatiert Bockenforde treffend, dass Erziehung nicht
moglich ist ,,ohne verbindliche Orientierung, auf die hin erzogen wird,
und selbstbestimmte Freiheit steht nicht an ihrem Anfang, sondern am
Ende“. Wenn die Schule nur noch als ,,Spiegelbild der Gesellschaft®
verstanden wird, ,,was sie auch, aber keineswegs nur ist, und wird
demzufolge ihre Erziehungs- und Orientierungsaufgabe in Abrede
gestellt oder auf den kleinsten gemeinsamen Nenner minimalisiert, die
Aufstellung von Erziehungszielen und Orientierungen fiir nicht mach-
bar oder des Pluralismus wegen fiir nicht zuldssig erklért, liegt die
Integrationsaufgabe der Schule brach®."*’ In diesem Sinn ist die Kohi-
renz der Menschenbild-Elemente in den Bildungs- und Erziehungszie-
len und in den Verfassungsnormen unabdingbar. Die ,,pddagogische
Verfassungsinterpretation™ hat folgerichtig auch in die Rechtspre-
chung des BVerfG Eingang gefunden, wenn in BVerfGE 90, 1 (12)
als ,,Erziehungsziel vor allem die Menschenwiirde nach Art. 1 Abs. 1
GG und ,die Grundrechte der Art. 2ff. GG, insbesondere das Recht
auf freie Entfaltung der Personlichkeit, Art. 2 Abs. 1 GG, die Gleich-
heit aller Menschen vor dem Gesetz und die Prinzipien des demokrati-
schen und sozialen Rechtsstaates* genannt werden.'*®

146 Vgl Bockenforde, Vom Wandel des Menschenbildes 216 FN 70.

7 Vgl ebd. Béckenforde stellt im Rahmen seiner Ausfithrungen iiber den Wandel des
Menschenbildes im Recht die Uberlegung an, woher , fiir die staatlich getragene Schule,
zumal im religids-weltanschaulich neutralen Staat und einer pluralistischen Gesellschaft,
verbindliche Orientierung und die MaBstibe der Erziehung“ genommen werden und
schlieit die bange anmutende Frage an: ,,Trégt hier, und wie lange noch, ein kulturelles
Erbe? (Vgl ebd.)

148 Vgl Hdberle 49, 86. BVerfGE 47, 46 (72) formuliert ,,ein erzieherisches Leitbild
fiir die Schule, das immanent Beziige zum ,Menschenbild’ aufweist*; BVerfGE 24, 119
(144) findet die Rechtfertigung der Elternverantwortung darin, ,,dass das Kind des Schut-
zes und der Hilfe bedarf, um sich zu einer eigenverantwortlichen Personlichkeit innerhalb
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3.3 Menschenbild-Elemente im Kontext der
Menschen- und Biirgerrechte

3.3.1 Menschenbild-Elemente im Verfassungsstaat

Um die Menschenbild-Elemente im Bonner Grundgesetz 1949 und
deren Genese addquat erfassen zu konnen, ist es notwendig, einen
Blick auf die Situation zur Zeit der Grundgesetzgebung zu werfen.'*
Die beiden Tendenzen ,,Uberwindung und Erneuerung“'>® kennzeich-
nen die Zeit nach 1945 wohl am besten, denn einerseits ging es darum,
den ,,Nationalsozialismus und das von ihm hervorgebrachte Unrechts-
regime* zu iiberwinden und andererseits neuerlich ein ,,Bewusstsein
moralischer WertmaBstdbe* zu gewinnen, ,,deren Verlust erst jenes
Vakuum an allgemeinen verbindlichen Ordnungsprinzipien hatte ent-
stehen lassen, das der Nationalsozialismus dann auszufiillen in der
Lage war“."”! Im Bemiihen um die rechtliche Neuordnung musste
,,zundchst abendldndische Sittlichkeit als Rechtsdenken wieder ,ins
Recht gesetzt’ werden. Der neue Rechtsstaat konnte aber nicht ,,der
sittlich verarmte Staatsmechanismus der Weimarer Zeit sein, der im
Zeichen der Wertrelativismus und eines formalistischen, d.i. positivis-
tischen Rechtsverstindnisses allem und jedem Raum gegeben hat-
te.'” So war es nach den Erfahrungen des Naziregimes die Natur-
rechtsrenaissance, von der die Wertfundierung der rechtlichen Neu-
ordnung ,,als Riickbesinnung auf abendlidndische Kulturwerte* ausge-
gangen ist, um dem neuen Recht ,,Spannkraft und Widerstandsfahig-

der sozialen Gemeinschaft zu entwickeln, wie sie dem Menschenbild des GG entspricht®.
(Vgl ebd 49 FN 136.)

19 Vgl dazu auch die Ausfiihrungen iiber das Menschenbild im Wandel, oben 2.2.1.

50 vgl Enders 25.

5vgl ebd .

132 Vgl ebd unter Bezugnahme auf Radbruch und Coing. Radbruch hatte schon 1945
bemerkt, dass die positivistische Rechtsauffassung ,,die Juristen wie das Volk wehrlos
gemacht“ hétte ,,gehen noch so willkiirliche, noch so grausame, noch so verbrecherische
Gesetze. Sie setzt letzten Endes das Recht der Macht gleich, nur wo die Macht ist, ist das
Recht.“ Und Coing: ,,Dass die Rechtswissenschaft sich vom Positivismus befreien und
wieder einer an die Rechtsidee angebundenen Auffassung vom Recht zuwenden miisste,
ist heute eine Selbstverstindlichkeit geworden, die man sich beinahe scheut auszuspre-
chen.”
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keit gegeniiber freiheitsfeindlichen Bestrebungen® zu verleihen. In
dieser geistesgeschichtlichen Situation ist das Grundgesetz entstanden,
in dieser Pragung wurde es ,,vor allem interpretiert.'>> Von daher
lasst sich erkldaren, dass der ,,dem staatsrechtlichen Positivismus zuzu-
rechnenden Auffassung, dass die einzelnen Grundrechte nichts weiter
seien als Darlegungen eines Gesetzesvorbehaltes®, die den Gesetzge-
ber bloB an gewisse Formen binden, durch Art 1 Abs 3 GG, der die
Bindung ,,der nachfolgenden Grundrechte® an Gesetzgebung, vollzie-
hende Gewalt und Rechtsprechung ,,als unmittelbar geltendes Recht*
normiert, sowie Art 20 Abs 3 GG, der die Gesetzgebung ,,an die ver-
fassungsmiBige Ordnung™ und die vollziehende Gewalt und Recht-
sprechung ,,an Gesetz und Recht* bindet, der Boden entzogen ist.'** In
diesem Geist und aus den Erfahrungen des Unrechtsregimes heraus
wird das Volk in Art 20 Abs 2 GG als Souverin normiert'>> und die
Kompetenz des Gesetzgebers in Art 79 GG deutlich eingeschréinkt.
Fiir den verfassungsdndernden Gesetzgeber normieren Abs 1 und 2
,erhebliche®, Abs 3 ,,uniiberwindliche Hindernisse.!*® Im Gegensatz
zu den ,,Unzuldnglichkeiten des iberkommenen Rechtsstaatsverstand-
nisses Weimarer Herkunft, in dessen neutralistischem Wertrelativis-
mus und Pluralismus der nationalsozialistische Extremismus keinen
Widerstand fand®, nimmt mit dem Grundgesetz ,folgerichtig eine
Weltanschauung® Gestalt an, die den Menschen wesentlich als Person
auffasst.'”’

Die friihe Rechtsprechung des BVerfG bezieht die geistesge-
schichtliche Basis in ihre Entscheidungen mit ein und versteht es, ,,un-
ter Bezugnahme auf die Menschenwiirde das Tor zu normativen Ge-

133 vgl ebd 26 f.

154 Vgl ebd 27.

155 Vgl oben 2.3.4.

156 Vgl Enders 27. Wihrend Art 79 Abs 1 und 2 GG Grundgesetzinderungen an die
Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestages und von zwei Dritteln der
Mitglieder des Bundesrates binden, erklirt Abs 3 eine Anderung des Grundgesetzes,
,,durch welche die Gliederung des Bundes in Lénder, die grundsétzliche Mitwirkung der
Lénder bei der Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsét-
ze beriihrt werden®, fiir ,,unzulédssig*.

157 Vgl ebd 30 unter Bezugnahme auf Peters und Diirig. Vgl auch oben 1.1.4 und 3.1.
Enders nennt als Herkunft der personalistischen Weltanschauung die wertphilosophischen
Vorstellungen vor allem von Max Scheler und Nicolai Hartmann.
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filden aufzustoflen, die klassischen textorientierten Methoden der Aus-
legung verschlossen blieben*."”® So festigt und vertieft die Rechtspre-
chung des BVerfG die Entscheidung des deutschen Grundgesetzge-
bers schon in BVerfGE 2, 1 (11), der Freiheitsordnung des Grundge-
setzes ,,keine formalistisch wertneutrale Gestalt, sondern ein , wert-
gebundenes Fundament zu geben."”’ | Dieser Grundordnung liegt
letztlich nach der im Grundgesetz getroffenen verfassungspolitischen
Entscheidung die Vorstellung zugrunde, dass der Mensch in der
Schopfungsordnung einen eigenen selbstdndigen Wert besitzt und
Freiheit und Gleichheit dauernde Grundwerte der staatlichen Einheit
sind.“'®” Die Entscheidung des Verfassunggebers fiir eine wertgebun-
dene Ordnung impliziert einerseits eine ,,Absage gerade an die Wert-
neutralitit der Weimarer Reichsverfassung® und andererseits eine
,2Hinwendung zu inhaltlichem (Rechts-)Denken, das sich aus dem
geistesgeschichtlichen Umfeld rechtfertigt. Die Legitimitédt der wert-
gebundenen Ordnung des GG leitet das BVerfG sowohl aus dem Um-
stand ab, dass sie ,,Ausdruck der sozialen und politischen Gedanken-
welt ist, die dem gegenwirtig erreichten kulturellen Zustand des deut-
schen Volkes entspricht®, als auch aus der ,,ungebrochenen Tradition,
die — aus alteren Quellen gespeist — von den groflen Staatsphilosophen
der Aufkldarung {iber die biirgerliche Revolution zu der liberal-
rechtsstaatlichen Entwicklung des 19. und 20. Jahrhunderts gefiihrt ...
hat“, deren Resultate als Wertsetzungen ,,von der iibergroBen Mehr-
heit des deutschen Volkes aus voller Uberzeugung bejaht* werden.'®!
Die inhaltliche Ausgestaltung der Wertsetzung erfolgt im Kontext von
Menschenwiirde, Freiheit und Gleichheit, im Kontext des Menschen-
bildes.

Obwohl das BVerfG erst 1954 im Investitionshilfe-Urteil'®* den
Begriff des Menschenbildes in seine Rechtsprechung eingefiihrt hat,
prisentiert sich schon im SRP-Urteil'®® eine ,,im Einzelnen (normativ)
noch wenig entfaltet(e), jedoch im Kern vollendet(e) ... Menschenauf-

158 Vgl ebd 41-43.

159 Vgl ebd 43.

190 BVerfGE 2, 1 (12), zit n ebd.

18! Vgl Enders 43 f unter Zugrundelegung von BVerfGE 5, 85 (379).
122 BVerfGE 4, 7 (15 f.).

16 BVerfGE 2, 1 (12).
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fassung®, deren normative Bedeutung darin liegt, dass der Mensch als
Mensch vorstaatlich gedacht wird. Die Vorstellung vom selbstdndigen
Wert des Menschen liegt ,,der Entscheidung des Verfassunggebers
bereits zugrunde und insofern dem Staate voraus“.'®® Im KPD-
Urteil'® wird dieser Ansatz weiter ausgefiihrt. Demnach ist in der
freiheitlichen Demokratie die Wiirde des Menschen ,,der oberste
Wert®, aus der sich ,,der alle Ordnung grundlegende Begriff des Men-
schen* ableitet, der als Personlichkeit ,,mit der Féhigkeit zu eigenver-
antwortlicher Lebensgestaltung* begabt ist. Die Folgen sind fiir den
Menschen ein ,,Recht auf Freiheit und Gleichbehandlung durch den
Staat* und fiir den Staat ,,die Aufgabe, auch im Verhiltnis der Biirger
untereinander fiir Gerechtigkeit und Menschlichkeit zu sorgen®. Frei-
heit und Gleichheit sind jene der Menschenwiirde zugeordneten
Grundwerte, die dem Staatswesen ,.ein materiales Geprige* geben.'*®
Die Entwicklung der Auffassung des Menschen des BVerfG gipfelt
in der ,,Menschenbildformel”“ im Investitionshilfe-Urteil vom 20.
07.1954. Diese Menschenbildformel — ,, prdtorisch aus einer Gesamt-
sicht des GG gewonnen*'®" — wird zum klassischen Menschenbild-
Postulat des BVerfG, auf das es sich auch spéter in anderen Zusam-
menhingen immer wieder bestdtigend in seiner ,,Bilder-Jurisprudenz‘
bezieht'®®: | Das Menschenbild des Grundgesetzes ist nicht das eines
isolierten souverdnen Individuums; das Grundgesetz hat vielmehr die
Spannung Individuum — Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschafts-
bezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit entschieden, ohne dabei
deren Eigenwert anzutasten. Das ergibt sich insbesondere aus einer
Gesamtsicht der Art. 1, 2, 12, 14, 15, 19 und 20 GG. Dies heil3t aber:
der Einzelne muss sich diejenigen Schranken seiner Handlungsfreiheit
gefallen lassen, die der Gesetzgeber zur Pflege und Forderung des
sozialen Zusammenlebens in den Grenzen des bei dem gegebenen
Sachverhalt allgemein Zumutbaren zieht, vorausgesetzt, dass dabei die
Eigenstindigkeit der Person gewahrt bleibt.“'®* Aus dem Menschen-

14 Vgl Enders 44 f.

165 BVerfGE 5, 85 (197, 204 f.).
16 gl Enders 45.

17 Vgl Hiiberle 47.

18 Vgl ebd FN 129.

1% BVerfGE 4, 7 (15 £
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bild des Grundgesetzes ergibt sich durch die Verkniipfung menschli-
cher Freiheit mit dem Eigenwert und der Eigenstiandigkeit der Person
,»ein allseitiger Achtungsanspruch® und eine Beschrdankung der allge-
meinen Handlungsfreiheit gleichermallen. Die Menschenbildformel
nimmt erstmals eine Differenzierung im Verhéltnis von Schutzbe-
reichs- und Schrankenbestimmung vor'” und bestimmt die Eigenstéin-
digkeit der Person inhaltlich ,,gemif} einer vorstaatlichen, jedoch vom
Grundgesetz rezipierten Menschenauffassung®.'”' Die Menschenbild-
formel muss im Kontext mit den da selbst angefiihrten Normen des
Grundgesetzes gesehen werden, im Besonderen mit Art 1 Abs 1 GG,
in dessen objektiver Schranke die ,,Verkniipfung von weltanschaulich-
materialer und normativ-dogmatischer Sicht vollzogen* ist.'’”* Der
Begriff der Freiheit spielt dabei eine zentrale und unabdingbare Rolle.
Alexy verleiht diesem Aspekt dadurch besonderes Gewicht, indem er
postuliert, dass dann, ,,wenn er keine Rolle spielt, es sich nicht um
eine Wiirde-Konzeption handelt*.'”

Die in der Menschenbildformel selbst angefiihrten Normen des
Grundgesetzes, aus denen sich nach Rechtsprechung des BVerfG ,,das
Menschenbild des Grundgesetzes* ergibt, bestimmen dieses durch:
Unantastbarkeit der Menschenwlirde; freie Entfaltung der Personlich-
keit, Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit, Unverletzlich-
keit der Freiheit der Person; Recht auf freie Wahl des Berufs, des Ar-
beitsplatzes sowie der Ausbildungsstitte, Verbot der Zwangsarbeit;
Schutz von Eigentum und Erbrecht, Sozialbindung des Eigentums;

1" V7ol Enders 46 f unter Bezugnahme auf Wintrich und v. Mangoldt. ,,Aufgrund der
Inkongruenz® der beiden Begriffe ist nach Wintrich das Verhiltnis zwischen Schutzbe-
reichs- und Schrankenbestimmung ein ,,keineswegs unproblematisches. (Vgl ebd 47.)

' Vgl ebd. Enders erkennt im normativen Aussagewert der Menschenbildformel ei-
nerseits eine Begrenzung dadurch, dass sie ,,Bestandteil eines Ansatzes ist, ,,dessen wei-
tere Bedeutung fiir die Interpretation der Personlichkeitsentfaltung vollig offen™ bleibt
und ,.keinen eigenstdndigen normativen Ort™ hat. Andererseits ist sie funktionell begrenzt
durch Art 2 Abs 1 GG. (Vgl ebd 48.)

172 Vgl ebd 51.

'3 Vgl Alexy 323 unter Bezugnahme auf Diirig ua. Diese Freiheit ist nach Alexy als
»auBere Freiheit* zu verstehen, die den Einzelnen nicht durch dufleren Zwang an der Wahl
zwischen Entscheidungsalternativen hindert. Nur in diesem Verstdndnis kann in einem
rechtlichen Zusammenhang von ,,Eigenstdndigkeit der Person* (BVerfGE 4, 7 [16]) und
einer ,,selbstverantwortlichen Personlichkeit” (BVerfGE 45, 187 [228]) die Rede sein.
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Entschidigungsanspruch fiir Uberfiihrung von Grund und Boden, Na-
turschitzen und Produktionsmitteln in Gemeineigentum; Wesensge-
haltgarantie, Demokratie- und Sozialverstindnis, Bindung der Gesetz-
gebung an die Verfassungsordnung sowie Bindung von Vollzugsge-
walt und Rechtsprechung an Gesetz und Recht.'” Diese Grundrechte
als auch die Bindung von legislativer, judikativer und exekutiver Ge-
walt an Verfassungsordnung, Gesetz und Recht sind logische Konse-
quenzen aus einer Auffassung vom Menschen, die diesen als freies
personales und soziales Wesen postuliert.

Die Menschenbildformel des BVerfG ist zu einem ,,Urtext* in allen
Fragen geworden, die mit dem Menschenbild zusammenhingen.'”
Durch die in ihr enthaltenen Schutzbereichs- und Schrankenbestim-
mungen konnen sowohl ,,aus der Verfassung nicht direkt ablesbare
Schranken fiir grundrechtliche Freiheiten* als auch Erweiterungen und
Intensivierungen des Schutzbereichs abgeleitet werden.'”® Dass dies
besonderer Vorsicht und Behutsamkeit bedarf, ist evident und zudem
durch die Wesensgehaltgarantie des Art 19 Abs 2 GG determiniert. In
der Literatur hat sich die Menschenbildformel des BVerfG durchge-
setzt, wenn auch kritische Stimmen zur Menschenbildformel selbst als
auch neuerdings zum Aspekt des Menschenbildwandels nicht zu -
berhéren sind.'”” Hiberle sieht im ,,Kampf um parlamentarische
Mehrheiten, mit denen das einfache Recht ,reformiert und ,gegenre-
formiert’ werden kann®, nicht zu Unrecht einen ,,Kampf um die Kom-
petenz, das relativ offene Menschenbild des GG auf Gesetzesstufe
spezifisch ,auszufiillen’. Dergestalt spiegelt sich die Pluralitit der

" Vgl Art 1, 2, 12, 14, 15, 19 und 20 GG. Dass im klassischen Menschenbild-
Postulat des BVerfG Gleichheitssatz und Diskriminierungsverbotm, Glaubens-, Gewis-
sens- und Religionsfreiheit'’*, Meinungs- und Pressefreiheit sowie Freiheit der Kunst und
Wissenschaft, Forschung und Lehre'”, Schutz von Ehe und Familie'”, Versammlungs-
und Vereinigungsfreiheit'™ und Recht auf Freiziigigkeit'’* trotz ihrer Konnexitit zum
Menschenbild, wie es vorstaatlich grundgelegt, im GG rezipiert und in der BVerfG-
Rechtsprechung entfaltet ist, nicht aufgelistet sind, resultiert aus der begrenzten Zielset-
zung, die das BVerfG in der Investitionshilfe-Entscheidung verfolgt. (Vgl auch Enders
48.)

175 Vgl Hiiberle 48.

176 Vgl ebd.

77 Vgl ebd 48 f. FN 130 sowie oben 2.2.1, Schiinemann in Schiinemann/Miiller/ Phi-
lipps 3-21 und Béckenforde, Vom Wandel des Menschenbildes 193-224.
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Menschenbilder in der ,insofern ,pluralistischen Rechtsordnung’
wider, wodurch ,,Konsens und Koexistenz in der offenen Gesellschaft
mit ihren vielen Menschen- (und Welt-)Bildern moglich® sind. Aber
selbst im Menschenbild des Verfassungsstaates ortet Héiberle auf ver-
fassungsrechtlicher Ebene ein ,,,Konglomerat’ sehr heterogener Men-
schenbildelemente der an der Verfassunggebung Beteiligten, das kom-
promisshaft zustande kam*.'™®

Auch in Osterreich und der Schweiz finden sich Menschenbild-
Elemente auf verfassungsrechtlicher Ebene vor allem im Kontext der
Grundrechte der Person, weil diese Konkretisierungen dessen sind,
was dem vom Verfassungsgesetzgeber vorausgesetzten Bild vom
Menschen entspricht bzw widerspricht. Anders als das ABGB, das in
§ 16 cine Generalklausel der Personlichkeitsrechte kennt, und anders
als die Generalklauseln der Menschenwiirde und der Entfaltung der
Personlichkeit, die in Art 1 Abs 1 und Art 2 Abs 2 GG an der Spitze
der Grundrechte des deutschen Grundgesetzes stehen, anders auch als
die Generalklausel der Menschenwiirde in Art 7 der Schweizer Bun-
desverfassung, gibt es eine solche nicht fiir den Bereich der Grund-
rechte im oOsterreichischen Verfassungsrecht.'”” Dessen ungeachtet
steht die Menschenwiirde in Osterreich auBer Diskussion. Der VfGH
betont denn auch, dass der Grundsatz der Menschenwiirde ein ,,allge-
meiner Wertungsgrundsatz unserer Rechtsordnung® ist und besagt,
,»,dass kein Mensch jemals als blo3es Mittel fiir welche Zwecke immer
betrachtet und behandelt werden darf*.'® Verfassungsrechtlich positi-
viert ist der Schutz der Menschenwiirde in Osterreich derzeit aber
nicht. Die Entwicklung der Grundrechte in Osterreich ist eng mit der
Entwicklung des Verfassungsstaates verbunden. Die im Gefolge der
biirgerlichen Revolution 1848 erstellten Verfassungsentwiirfe der Jah-
re 1848/49 kniipften an die europdische Grundrechtsentwicklung des
19. Jahrhunderts an und orientierten sich in ihren Grundrechtskatalo-
gen an der Belgischen Verfassung von 1831, der preuBlischen Verfas-
sung von 1848 und der Frankfurter Paulskirchenverfassung 1848. Die

178 Vgl Hiiberle 62.

' Vgl Barta 251.

180 vgl VIGH 10.12.1993, G 167/92 unter Bezugnahme auf Bydlinski, Fundamentale
Rechtsgrundsitze 176.
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fortschrittlichste Konzeption enthielt der Grundrechtsentwurf des
Kremsierer Reichstages, der schon kiinftige Entwicklungen vorweg-
nahm, indem er zB die Pflicht des Staates fiir einen effektiven Grund-
rechtsschutz betonte und Moglichkeiten fiir eine effektive Rechts-
durchsetzung fokussierte.'! 1867 wurde das Staatsgrundgesetz iiber
die allgemeinen Rechte und Pflichten der Staatsbiirger (StGG) verab-
schiedet, in dem der Osterreichische Grundrechtskatalog zusammenge-
fasst ist."™* Dieser wurde —wie iiberhaupt das StGG gemiB Art 149
Abs 1 B-VG — in die neue Verfassung des B-VG aufgenommen. Zum
Osterreichischen Verfassungsbestand der Grundrechte gehdrt eine
ganze Reihe unterschiedlicher gesetzlicher Normen, von denen neben
dem StGG RGBI 1867/142 vor allem zu nennen sind Art 7 und Art 83
Abs 2 B-VG 1920', Art 62-69 StVStGermain'* und Art 7 Z 2-4 und
Art 8 StVWien, § 1 Datenschutzgesetz (DSG) BGBI 1978/565'%,
BVG iiber den Schutz der personlichen Freiheit, BGBI 1988/684, so-
wie vor allem die EMRK, die in Osterreich gemiB BVG 04.03.1964
BGBI 59 mit Verfassungsrang ausgestattet ist, und deren Zusatzproto-
kolle, von denen das 1., 4., 6. und 7. ZP grundrechtliche Bestimmun-
gen beinhalten.'®

Die Konnexitit des Osterreichischen Grundrechtskatalogs mit der
europdischen Grundrechtsentwicklung des 19. Jahrhunderts spiegelt
sich wider in den Grundrechten im Allgemeinen sowie in den Grund-
rechten der Person im Besonderen. Vor allem die Letzteren sind Kon-
kretisierungen des vom Verfassungsgesetzgeber vorausgesetzten

'8! Vgl Berka Rz 57 f.

182 vgl ebd Rz 59.

'8 Neuerliche Verankerung des Gleichheitsgrundsatzes und des Rechts auf den
gesetzlichen Richter

18 Art 62 StVStGermain: Minderheitenschutz

Art 63 StVStGermain: Schutz von Leben, Freiheit, Religionsbekenntnisfreiheit

Art 64 und 65 StVStGermain: Bestimmungen bzgl der Staatsbiirgerschaft

Art 66 StVStGermain: Gleichheitsgebot fiir alle Staatsangehérigen; Berlicksichtigung
von nicht deutsch sprechenden Staatsangehdrigen

Art 67 StVStGermain: Minderheitenschutz nach Rasse, Religion oder Sprache

Art 68 StVStGermain: Sprachlicher Minderheitenschutz im Unterrichtswesen

Art 69 StVStGermain: Durchfiihrungsbestimmungen.

85 Grundrecht auf Datenschutz

18 Vgl Berka Rz 67 und 74 sowie unten 3.3.3.
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Menschenbildes. Dazu zihlen das Recht auf Leben'®’, das Folterver-
bot und das Verbot erniedrigender und unmenschlicher Behandlung
und Strafe'®® das Recht auf personliche Freiheit'®, die Freiziigigkeit
der Person', das Verbot der Zwangs- und Pflichtarbeit'®', das Recht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens'”?, das Grundrecht auf
Datenschutz'®, der Schutz des Hausrechts und des Brief- und Fern-
meldegeheimnisses'”* sowie die Glaubens- und Gewissensfreiheit und
das Grundrecht auf Wehrdienstverweigerung'®. Trotz des Mangels
einer einheitlichen in sich geschlossenen Verfassung'*®, trotz des Feh-

'87 ygl Art 2 EMRK sowie Art 1 6. ZP EMRK und Art 85 B-VG (Abschaffung der
Todesstrafe). Schutzbereich ist das Lebensrecht jedes Menschen, ,,vom Beginn seiner
korperlich-geistigen Existenz bis zu seinem Tod“. Berka weist unter Berufung auf Ada-
movich/Funk darauf hin, dass das StGG das Recht auf Leben ,,nicht ausdriicklich garan-
tiert, wohl aber stillschweigend vorausgesetzt™ hat. (Vgl Berka Rz 364 und 368.) In der
Vereinbarkeit der Straffreiheit der Abtreibung (Vgl oben 2.2.2.) mit dem gewdhrleisteten
Recht auf Leben erblickt Berka ,,die schwerwiegendste Problematik ..., die dieses Grund-
recht gegenwirtig aufwirft. Aktive Euthanasie und Entwicklungen der Gentechnik sind
weitere Bereiche im Kontext des Grundrechts auf Leben, die die Menschenwiirde geféhr-
den und die Frage aufwerfen, ,,wieweit der Staat die physische Integritit des Menschen
vor den Bedrohungen der modernen Industriegesellschaft wirksam zu schiitzen verpflich-
tet ist*. (Vgl Berka Rz 365.)

188 Dieses die Menschenwiirde und die physische und psychische Integritiit schiitzen-
de Verbot ist in Osterreich nicht durch ein nationales Osterreichisches Grundrecht ge-
schiitzt, sondern durch Art 3 EMRK.

189 Vgl BVG iiber den Schutz der personlichen Freiheit BGBI 1988/684.

190 ol Art 4 StGG, Art 6 StGG, Art 2-4 4. ZP EMRK.

' Vgl Art 7 StGG, Art 4 EMRK.

192 Vgl Art 8 und 12 EMRK. Das nationale Ssterreichische Verfassungsrecht hat die
Privatsphire der Person nur punktuell vor gewissen Eingriffsakten geschiitzt. Dem gegen-
iiber beinhaltet Art § EMRK einen umfassenderen Anspruch auf Achtung des Privat- und
Familienlebens. (Vgl Berka Rz 454.)

19 Vgl § 1 DSG.

194 Vgl Art 9, 10 und 10a StGG, Art 8 EMRK sowie Gesetz zum Schutze des Haus-
rechts RGBI 1862/88. Nach der Rechtsprechung des VIGH dient dieses Grundrecht der
Wahrung der Intimsphére, weil ,,ein die personliche Wiirde und Unabhéngigkeit verlet-
zender Eingriff in den Lebenskreis des Wohnungsinhabers® und in ,,.Dinge, die man im
Allgemeinen berechtigt und gewohnt ist, dem Einblick Fremder zu entziehen* verhindert
werden soll. (Vgl V1ISlg 10.897/1986, zit n Berka Rz 489.) Daraus folgt, dass der ,,Be-
reich der geschiitzten Raumlichkeiten* weit auszulegen ist. (Vgl ebd.)

195 Vgl Art 14 StGG, Art 63 Abs 2 StVStGermain, Art 9 EMRK, Art 9a Abs 3 B-VG
und § 2 Zivildienstgesetz BGBI 1986/679.

1% ygl oben 2.3.2 FN 355.
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lens einer Prdambel, die Idealitdt und Realitdt miteinander verbindet
und den Grundsatzcharakter einer Verfassung erldutert'’, trotz feh-
lender grundrechtlicher Generalklauseln erschlieft sich in Osterreich
aus den einzelnen Grundrechten der Person und deren Schutzwiirdig-
keit ein Paradigma vom Menschen, das vor allem geprigt ist von
Menschenwiirde, Freiheit und Personalitit.'*®

Mit der neuen Bundesverfassung 1999 hat die Schweiz die Bun-
desverfassung 1874 aufgehoben und verfiigt nun iiber eine Verfas-
sung, die die aktuelle und ,heute gelebte Verfassungswirklichkeit*
beinhaltet. Ihre Wesensmerkmale sind die ,,direkte Demokratie, Fode-
ralismus, Schutz der Grundrechte, Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaat-
lichkeit“."” Die fiir das Erkenntnisinteresse an verfassungsrechtlichen
Menschenbild-Elementen bedeutenden Grundrechte sind als eigener
Grundrechtskatalog in die BV 1999 aufgenommen worden, wodurch
»aufgrund der bundesgerichtlichen Praxis und des internationalen
Rechts giiltige Grundrechte und Grundrechtsgehalte® Verfassungsrang
erhalten haben.”” Sie sind dem ,,2. Titel: Grundrechte, Biirgerrechte
und Sozialziele® subsumiert und stehen dort im 1. Kapitel in den Art
7-36 BV 1999. Aus der Teilhabe an der internationalen Grundrechts-
entwicklung, vor allem im Kontext der EMRK, erkldren sich — trotz
aller Unterschiede in Genese und Aufbau der Verfassungen - die Ahn-
lichkeiten der Menschenbild-Elemente der Schweizer BV 1999 mit
jenen in Deutschland und Osterreich.

7 Vgl Schambeck ebd.

8 Die Arbeitsergebnisse des Osterreich-Konvents, dessen Aufgabe es ist, Vorschlige
fiir eine Staats- und Verfassungsreform auszuarbeiten (Vgl ebd.), werden zeigen, inwie-
fern es gelingt, das Paradigma des Menschen als freies, personales und soziales Wesen in
einer neuen Verfassung zu verankern und vor ungerechtfertigten Angriffen und Eingriffen
zu schiitzen. Wie aktuell und unerldsslich dieser Schutz ist, zeigen nicht nur die vielfa-
chen Instrumentalisierungsversuche 6konomischer wie ideologischer Prigung und die
Untergrabung volkerrechtlicher, grundrechtlicher und menschenrechtlicher Standards sub
titulo Terrorismusbekdmpfung, sondern auch staatliche Deregulierungsmafnahmen, de-
nen — bei allem Versténdnis fiir volkswirtschaftspolitische Notwendigkeiten — der Blick
auf den Menschen verstellt zu sein scheint.

19 Vgl Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement - Bundesamt fiir Justiz, Was
bringt die neue Bundesverfassung? In http://www.ofj.admin.ch/themen/bvreform/ bv-
errung-d.pdf, 3.

20 yol ebd 5.



210 Menschenbild-Elemente im Kontext der Menschen- und Biirgerrechte

Die in der Prdambel normierte Verantwortung des Schweizer Vol-
kes gegeniiber kiinftigen Generationen und gegeniiber der Schopfung,
der Gottesbezug, die Freiheit und mit ihr verbunden die Uberzeugung,
,»dass frei nur ist, wer seine Freiheit gebraucht”, die MaBnehmung der
,.Stiarke des Volkes am ,,Wohl der Schwachen®, das Bekenntnis zur
Pluralitit ,,in der Einheit“*’! sowie die Forderung der Chancengleich-
heit gemél Art 2 Abs 3 BV 1999 sind zwar nicht Teil der personalen
Grundrechte, stehen aber dennoch in unmittelbarer Konnexitidt zum
Menschenbild der neuen Schweizer Bundesverfassung. In Art 6 BV
1999° werden die grundlegenden Ideen der Subsidiaritit und der
Solidaritit zum Ausdruck gebracht und das Verhéltnis von Indivi-
duum, Staat und Gesellschaft in dem Sinn dargelegt, ,,dass der Einzel-
ne nicht nur Rechte, sondern auch Pflichten hat“.*** Die Ahnlichkeit
zur Menschenbildformel des BVerfG ist augenfillig. Der Mensch
wird, noch vor dem Grundrechtskatalog, als Person vorausgesetzt, die
Verantwortung fiir sich selbst und fiir die Sozietdt wahrnimmt. Die
programmatische Sprache des Art 6 BV 1999 hat sowohl potenziellen
als auch hortativen bzw imperativen Charakter: die Person ist sowohl
in der Lage als auch angehalten, ihre Verantwortung wahrzunehmen.
Der Grundrechtskatalog selbst beginnt mit der Generalklausel des
Menschenwiirdeschutzes in Art 7 BV 1999, der allen anderen Grund-
rechten vorangestellt ist. Unter der Uberschrift ,,Rechtsgleichheit
beinhaltet Art 8 leg cit das Gleichheitsgebot, das Diskriminierungs-
verbot, die ,,rechtliche und tatsidchliche Gleichstellung* von Mann und
Frau und ,,Mallnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen der
Behinderten®. Der Verfassungsgesetzgeber verbietet mit diesen Kon-

21 priambel BV 1999: ,, Im Namen Gottes des Allméchtigen! Das Schweizervolk und
die Kantone, in der Verantwortung gegeniiber der Schopfung, im Bestreben, den Bund zu
erneuern, um Freiheit und Demokratie, Unabhingigkeit und Frieden in Solidaritit und
Offenheit gegeniiber der Welt zu stdrken, im Willen, in gegenseitiger Riicksichtnahme
und Achtung ihre Vielfalt in der Einheit zu leben, im Bewusstsein der gemeinsamen Er-
rungenschaften und der Verantwortung gegeniiber den kiinftigen Generationen, gewiss,
dass nur frei ist, wer seine Freiheit gebraucht, und dass die Stirke des Volkes sich misst
am Wohl der Schwachen, geben sich folgende Verfassung...*

202 Art 6 BV 1999: , Jede Person nimmt Verantwortung fiir sich selber wahr und tragt
nach ihren Kriften zur Bewéltigung der Aufgaben in Staat und Gesellschaft bei.*

23 gl Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement — Bundesamt fiir Justiz, Was
bringt die neue Bundesverfassung? (oben 3.3.1 FN 199) 5.
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kretisierungen diskriminierende Differenzierungen zwischen Men-
schen in ithrem Menschsein. Weitere auf das Menschenbild bezogene
Grundrechte der Person sind Schutz vor Willkiir und Wahrung von
Treu und Glauben®, Recht auf Leben und auf persénliche Freiheit in
Art 10 leg cit, der auch das Verbot der Todesstrafe, der Verletzung der
korperlichen und geistigen Integritdt sowie der Folter und ,,grausamer,
unmenschlicher und erniedrigender Behandlung und Bestrafung® ent-
halt?, Schutz der Kinder und Jugendlichen auf Unversehrtheit und
Forderung ihrer Entwicklung®®®, Recht auf Hilfe in Notlagen®”’
Schutz der Privatsphére, der auch den Schutz vor Missbrauch person-
licher Daten inkludiert’”®, Recht auf Ehe und Familie’”, Glaubens-
und Gewissens-, Meinungs- und Informationsfreiheit*'®, Sprachenfrei-
heit, Versammlungs-, Vereinigungs-, Koalitions- und Niederlassungs-
freiheit’!!, Eigentumsgarantie und Wirtschaftsfreiheit’'?, Allgemeine
Verfahrensgarantien und Anspruch auf ein gerichtliches Verfahren?',
Begrenzung des Freiheitsentzugs®'!, Garantien fiir das Strafverfah-
ren’"’ sowie Gewihrleistung des Petitionsrechts und politischer Rech-
te’'®. Art 36 Abs 4 BV 1999 normiert die Unantastbarkeit des We-
sensgehaltes der Grundrechte und schiitzt diese damit gegen
Aushdhlungen jeder Art.

Das Menschenbild, das durch die Bestimmungen der Schweizer
BV 1999 gezeichnet und von dieser gleichermallen vorausgesetzt
wird, ist der freie mit Menschenwiirde und Verantwortung ausgestat-
tete personale und soziale Mensch. Mit der neuen Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.04.1999 liegt nicht

204yl Art 9 BV 1999.
25 ol Art 10 BV 1999.
26 ygl Art 11 BV 1999.
27 ygl Art 12 BV 1999.
28 y7ol Art 13 BV 1999.
29 ygl Art 14 BV 1999.
219 ygl Art 15 fBV 1999.
2 ygl Art 18, 22-24 und 28 BV 1999,
212 ygl Art 26 fBV 1999.
23 ygl Art 29 fBV 1999.
214 gl Art 31 BV 1999.
215 ygl Art 32 BV 1999.
216 ygl Art 33 fBV 1999.
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nur eine Verfassung vor, die Normen der BV 1874 als iiberholt aufge-
hoben bzw als nicht verfassungswiirdig auf die einfachgesetzliche
Ebene iibertragen sowie einfachgesetzliche Normen in Verfassungs-
rang gehoben hat’!'’, sondern auch eine, der die Verbindung zwischen
traditionellen Elementen mit den Erfordernissen der Gegenwart und
Zukunft gegliickt ist. Das Paradigma des freien mit Wiirde und Perso-
nalitéit begabten Menschen ist zentrales Element dieser Bundesverfas-
sung.

Im Blick auf die Menschenbild-Elemente im Verfassungsstaat zeigt
sich ein Paradigma, das seinshafte und prozesshafte Ziige gleicherma-
Ben in sich vereinigt. Jene beinhalten die Essentialien der Personalitit
und Dignitdt, wihrend die Akzidentalien aus diesen hervorgehen und
sich entsprechend dem Stand der geistes- und politikgeschichtlichen
Situation darstellen. Am Beginn des 3. Jahrtausends sind die Men-
schenbild-Elemente im Verfassungsstaat programmatisch auf hohem
Niveau angelangt. Indes erscheint das Bewusstsein der Notwendigkeit
humanadidquater Normen bei Gesetzgeber wie Normadressaten ent-
wicklungsbediirftig. Sicherheits- und Uberwachungsgesetzgebung mit
der Erméglichung von Lauschangriff, Schleier- und Rasterfahndung
sind nur ein Beispiel fiir die gefahrliche ,,Tendenz zur Einschrinkung
von Grundrechten**'®, der mit grofter Vorsicht begegnet werden
muss.

3.3.2 Menschenbild-Elemente der Menschenrechte

Im vorangegangenen Abschnitt war mehrfach von den Grundrech-
ten die Rede. Als leges fundamentales werden sie — je nach Normad-
ressat entweder als Staatsbiirger- oder als Jedermannsrechte — verfas-
sungsrechtlich durch den Staat garantiert und gewihrt.*'* Nun sollen
Menschenbild-Elemente im Kontext der Menschenrechte — Human
Rights, Droits de I’homme — fokussiert werden. Diese gehoren zum

27 gl Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement — Bundesamt fiir Justiz, Was
bringt die neue Bundesverfassung? (oben 3.3.1 FN 199) 9 f.

218 Vgl Wesel, Geschichte des Rechts Rz 328.

2% Vgl Berka Rz 28 sowie auch Koller in Byrd/Hruschka/Joerden 49-68. Koller pla-
diert ,,angesichts bestimmter tiefgreifender Verdnderungen unserer Welt™ die tiberkom-
mene Differenzierung zwischen Biirger- und Menschenrechten einer Revision zu unter-
ziehen. (Vgl ebd 50.)
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Wesen des Menschen und sind ihm gleichsam angeboren. Der Staat ist
,verpflichtet, diese Rechte unabhéingig von ihrer positivrechtlichen
Anerkennung zu achten und zu respektieren. Ihr Geltungsgrund wur-
zelt entweder im Naturrecht oder im Volkerrecht. Sie kommen dem
Menschen unabhéngig von seiner Staatszugehorigkeit zu, folglich ge-
wiahren die verschiedenen volkerrechtlichen Menschenrechtsdoku-
mente ,,durchgehend Jedermannsrechte®, die den Menschen unabhén-
gig von seiner Staatszugehorigkeit und vor allem auch gerade gegen
den eigenen Staat schiitzen. Daher handelt es sich ,,sowohl im Hin-
blick auf ihren Geltungsgrund wie im Hinblick auf ihren personlichen
Geltungsbereich® um Menschenrechte.”® Weil sie allen Menschen
,unabhingig von deren zufidlligen Lebensumstinden zukommen®,
sind sie ,,universelle Rechte*; weil sie ,,gegeniiber jedermann und ge-
geniiber jeder staatlichen Autoritdt gelten®, sind sie auch ,,generelle
Rechte*.”*! Im Rekurs auf die Menschenbild-Elemente der Menschen-
rechte ist wiederum eine ganzheitliche Sicht angebracht, um den Men-
schen als Menschen und als Tréger der aus den Menschrechten resul-
tierenden Rechten und Pflichten — und nicht nur auf bestimmte Rollen
und Zwecke reduziert — wahrzunehmen.”” Menschenrechte stehen
iiber ideologischen Konkurrenzen von Menschenbildern, die an be-
stimmte Sozietiten gebunden sind.”*

Die Reflexion auf das Menschenbild der Menschenrechte erfordert
die ,Beriicksichtigung einerseits der wichtigsten Stadien der Men-
schenrechtsentwicklung, andererseits des gegenwértig bestehenden
Spektrums an Menschenrechtspakten und -deklarationen“.*** Schon
in der Antike klingen im Bemiihen, das Wesen des Menschen zu er-
fassen, menschenrechtliche Téne an.*? So hat schon Cicero die
Gleichheit aller Menschen aufgrund ihres Menschseins postuliert. Aus
dem Rekurs auf die Weltvernunft, an der alle Menschen teilhaben,
leiten Seneca, Epiktet und Marc Aurel ,,die unbedingte Achtung gegen

20 v/ol Berka Rz 27.

21 ol Koller in Byrd/Hruschka/Joerden 53.

222 Vgl Brugger in Byrd/Hruschka/Joerden 121.

22 ygl oben 2.3, im Besonderen 2.3.5.

224 ol Brugger in Byrd/Hruschka/Joerden 122.

223 Vgl oben 1.1.1. Als ethisches Postulat ohne Rechtscharakter kénnen sie aber nicht
im Sinne moderner Menschen- oder Grundrechte verstanden werden.
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jeden Menschen® ab. Augustinus verbindet die stoische Naturrechts-
lehre mit dem Gedanken der Gottabbildlichkeit”*®, Thomas v. Aquin
entfaltet ,,auf der Grundlage eines theonom verankerten Vernunft-
rechts seine Lehre von der Freiheit und Wiirde des Menschen®.
Magna Charta Libertatum (1215), Habeas-Corpus-Akte (1879), Bill
of Rights (1689), die Trennung von Religion und Politik im Investitur-
streit, Toleranz und Bekenntnisfreiheit als Folge von Reformation und
Konfessionskriegen””’ sind ebenso weitere Stationen in der Entwick-
lung der Menschenrechte wie die philosophischen, rechtstheoreti-
schen und politischen Impulse des Humanismus, des rationalistischen
Naturrechts und der Aufkldrung, die zu einem Paradigmenwechsel im
Verstindnis des Rechts auf Freiheit und Gleichheit gefiihrt haben.**®
Die Begriindung der fundamentalen Rechte Leben, Freiheit, Eigentum
liegt bei Thomas Hobbes, John Milton und John Locke in den ,,native
rights®, die als angeborene Rechte , fiir alle Menschen* gelten. In den
USA fiihren naturrechtlich-theologische Argumente zum von Jeffer-
son formulierten Postulat in der Unabhangigkeitserklarung vom 04.07.
1776: ,, We hold these truths to be self-evident, that all men are cre-
ated equal, that they are endowed by their Creator with certain unal-
ienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of
Happiness.”**’ Jean-Jacques Rousseau hebt Freiheit und Gleichheit
als Zentralwerte der Gesellschaft hervor: ,,Wenn man untersucht, wor-
in das hochste Wohl aller genau besteht, das den Endzweck jeder Art
von Gesetzgebung bilden soll, so wird man finden, dass es sich auf
jene zwei Hauptgegenstinde Freiheit und Gleichheit zuriickfiihren
lasst.“*" In Frankreich ist die Idee der Menschenrechte radikalisiert

226 gl dazu oben 1.1.1 FN 10.

27 Vgl dazu oben 2.2.1.

28 v/ gl Ernst in Rotter/Virt 481-483.

29 7it n http://www.ushistory.org/declaration/document/. Zwei Tage nach der
Verabschiedung der Unabhingigkeitserkldrung erschien die erste deutsche Ubersetzung in
einer deutschsprachigen Zeitung in Philadelphia: "Wir halten diese Wahrheiten fiir
ausgemacht, dass alle Menschen gleich erschaffen worden, dass sie von ihrem Schopfer
mit gewissen unverduBerlichen Rechten begabt worden, worunter sind Leben, Freiheit
und das Streben nach Gliickseligkeit.” (Zit n http://www.uni-protokolle.de/ Lexikon/US-
amerikanische Unabhéngigkeitserklarung.html.)

20 Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag oder Grundsitze des Staatsrechts. Stuttgart
1997.
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worden, in der Franzdsischen Revolution ,,gewinnt die emanzipative
individualistische Revolution ihre erste weltgeschichtliche Wirkung®.
In der deutschen geistesgeschichtlichen Entwicklung — Johannes
Althusius, Hugo Grotius, Samuel Pufendorf, Christian Thomasius und
Christian Wolf — werden die angeborenen Rechte des Menschen ,,aus
seiner Natur abgeleitet®, bevor mit Kant der Mensch als Individuum in
den Mittelpunkt der Uberlegungen riickt und die Menschenrechte
Freiheit, Gleichheit und Selbsténdigkeit als ,,transzendentale Bestim-
mungen der politisch-sozialen Freiheit“ klassifiziert werden.”'

Von Menschenrechten im modernen Sinn ist erst ab dem 18. Jahr-
hundert zu sprechen. Ab dieser Zeit sind drei Stadien in der Entwick-
lung der Menschenrechtsidee zu unterscheiden: die Menschenrechte
der ersten, der zweiten und der dritten Generation. Die Gewahrleis-
tung negativer Abwehrrechte gegen den Staat und demokratische
Mitwirkungsrechte im Staat sind Gegenstand der ersten Menschen-
rechtsgeneration, wie sie ,,vor allem in den amerikanischen und fran-
zOsischen Menschenrechtskatalogen des ausgehenden 18. Jahrhun-
derts* gefordert werden. Die Menschenrechte der zweiten Generation
sind eine Folge der durch die industrielle Revolution ausgelosten
Probleme, die ,,von Sozialisten und Kommunisten analysiert und be-
kampft“ wurden, und umfassen wirtschaftliche und soziale Rechte
,»zur Befriedigung der materiellen Grundbediirfnisse angesichts dro-
hender Verelendung weiter Teile der arbeitenden Bevolkerung®.***
Wihrend die Rechte der ersten Menschenrechtsgeneration in der auf
Georg Jellinek zuriickgehenden Terminologie dem status negativus
und dem status activus zugeordnet werden, steht bei den wirtschaftli-
chen und sozialen Menschenrechten der status positivus im Mittel-
punkt.*** Das 20. Jahrhundert fiihrt zu zwei weiteren ,,Bedeutungsver-
schiebungen® in der Entwicklung der Menschenrechtsidee. Einerseits
kommt es nach dem Zweiten Weltkrieg zur ,,Universalisierung des

B1ygl Ernst in Rotter/Virt 483.

B2 Vgl Brugger in Byrd/Hruschka/Joerden 122 f.

23 Neben seiner Klassifizierung der Menschenrechte als universelle und generelle
Rechte (Vgl oben 3.3.2 FN 221.) fiihrt Koller weiter aus, dass Menschenrechte grundsétz-
lich als ,,Anspruchs-, Freiheits-, Kompetenz- oder Immunititsrechte” auftreten konnen,
die meisten aber ,,die Form von Anspruchs- und Freiheitsrechten* haben. (Vgl Koller in
Byrd/Hruschka/Joerden 53 t.)
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Menschenrechtsgedankens in der Allgemeinen Erkliarung der Men-
schenrechte der Vereinten Nationen vom 10.12.1948, die sich ,,als das
von allen Volkern und Nationen zu erreichende gemeinsame Ideal****
versteht. Andererseits kommt es zu einer Ausdehnung des Menschen-
rechtsgedankens, indem nicht nur mehr Individuen als Menschen-
rechtssubjekte angesehen werden, sondern auf Dringen von Staaten
der Dritten Welt nun auch Volksgruppen und Staaten selbst als Men-
schenrechtssubjekte verstanden und behandelt werden. Diese Men-
schenrechte der dritten Generation beinhalten vor allem ,,die von den
drmeren Staaten eingeklagten Rechte auf Entwicklung, Frieden und
Schutz der Umwelt sowie das Recht auf Teilhabe am ,gemeinsamen
Erbe der Menschheit’“.?** Dazu gehoren die ,,Reichtiimer des Tiefsee-
grundes* ebenso wie ,,das sonstige natiirliche und kulturelle Erbe der
Welt und die Nutzung des Weltraums“.**® Will man die Umsetzung
der Menschenrechtsidee auf ihrem langen historischen Weg am ge-
genwirtigen ,,Stand der Positivierung von Menschenrechten* messen,
steht man einer ,,Fiille von Erkldrungen und Pakten* gegeniiber, die
teils universalen, teils regionalen Charakter haben.”’

24 ygl Priambel AEMR 10.12.1948. Die Universalitit der Menschenrecht bedarf oh-
ne Zweifel eines interkulturellen Diskurses. Habermas postuliert treffend, dass es im
Streit um die angemessene Interpretation der Menschenrechte ,,nicht um die Wiinschbar-
keit der ,modern condition’* geht, sondern um eine ,,Interpretation der Menschenrechte,
die der modernen Welt auch aus der Sicht anderer Kulturen gerecht wird“. (Vgl Haber-
mas in Brunkhorst/Kohler/Lutz-Bachmann 219 sowie oben 1.3.3.) Fiir die Universalitdt
der Menschenrecht trotz ihrer abendlédndischen Genese spricht vor allem, dass sie nicht
exklusiv in einer bestimmten Kultur oder Religion griinden und ihre RechtméBigkeit im
sdkularen Recht wurzelt. Individualrechte, von Kulturen mit kommunitaristischem Ansatz
eher beargwohnt, implizieren kein individualistisches Menschenbild. Und das Ethos der
Menschenrechte deckt sich in vielen Bereichen mit dem Ethos der Weltreligionen. (Vgl
auch Koller in Brunkhorst/Kéhler/Lutz-Bachmann 228-245 sowie oben 2.2.4.1.)

23 ygl dazu oben 2.3.5.3.

28 ol Brugger in Byrd/Hruschka/Joerden 123.

27 Vgl ebd 123 f. Inhaltlich teilen Simma/Fastenrath die Texte ein in ,,(1) allgemeine
Regelungen, (2) das Selbstbestimmungsrecht und den Gedanken der Entwicklung, (3) das
Verbot von Volkermord, Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit, (4)
Diskriminierungsverbote, (5) das Verbot von Sklaverei, Zwangsarbeit und Menschenhan-
del, (6) Fliichtlinge, Asyl, Staatenlosigkeit, Mehrstaatigkeit und Auslinder, (7) die Be-
handlung von Einzelnen, insbesondere von Inhaftierten und Gefangenen durch Verwal-
tung und Justizbehdrden, (8) Soziales, (9) Arbeit, einschlieflich Vereinigungsfreiheit und
Freizligigkeit, (10) Heirat und Familie, Rechte des Kindes, (11) Presse- und Informations-
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Im Versuch, das Menschenbild der Menschenrechte ndher zu
bestimmen, ist schon einmal der Blick auf die historische Genese und
der Zusammenhang mit der soziokulturellen Situation erhellend. Geis-
tesgeschichtlich im antiken Humanismus, in der christlichen Lehre der
Befreiung des Menschen, im germanischen Rechtsdenken und im rati-
onalen Naturrecht des 18. Jahrhunderts wurzelnd*®, sind Menschen-
rechte nie isoliert durch bloBes philosophisches Argumentieren postu-
liert worden, sondern vielmehr Ergebnis der Auseinandersetzung mit
ganz konkreten gesellschaftlichen bzw gesellschaftspolitischen Situa-
tionen, entweder erkdmpft gegen tibermichtige gesellschaftliche Kréf-
te oder als Folge katastrophaler Ereignisse. Die Katharsis, die solche
Erfahrungen immer auch mit sich bringen, trdgt ein Stiick zur Kldrung
der Frage nach dem Menschen und zum Bild, das er von sich macht,
bei. Grundlegend in allen drei Menschenrechtsgenerationen ist dabei
die fundamentale Uberzeugung von der angeborenen Wiirde, Gleich-
heit und Freiheit aller Menschen. In der Allgemeinen Erkldrung der
Menschenrechte der Vereinten Nationen 1948 ist davon unter Bezug-
nahme auf,,Wert und Wiirde der menschlichen Person‘ der Charta der
Vereinten Nationen schon in der Priambel’ und im ersten Artikel**’
die Rede, ebenso in den Praambeln der Menschenrechtspakte 1966
iiber biirgerliche und politische Rechte (IPBPR) und iiber wirtschaftli-
che, soziale und kulturelle Rechte (IPWSKR), die ,,in der Erwégung,

freiheit, (12) Datenschutz, (13) das Recht auf Kriegsdienstverweigerung und (14) das
Kriegsrecht®. (Zit n ebd 124 FN 10.)

28 Vgl Pernthaler, Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre 260-262.

29 praambel AEMR 1948: ,Da die Anerkennung der angeborenen Wiirde und der
gleichen und unverduBerlichen Rechte aller Mitglieder der Gemeinschaft der Menschen
die Grundlage von Freiheit, Gerechtigkeit und Frieden in der Welt bildet, ... da die Vol-
ker der Vereinten Nationen in der Charta ihren Glauben an die grundlegenden Menschen-
rechte, an die Wiirde und den Wert der menschlichen Person und an die Gleichberechti-
gung von Mann und Frau erneut bekréftigt und beschlossen haben ... Der Begriff der
,,menschlichen Person* wird in manchen Ubersetzungen auch mit ,,menschliche Person-
lichkeit* wiedergegeben, es empfiehlt sich daher, das englische Original zu konsultieren,
wo sowohl in der Charta der Vereinten Nationen 1945 als auch in der AEMR 1948 von
,dignity and worth of the human person”® die Rede ist. (Vgl
http://www.un.org/Overview/rights.html.)

240 Art 1 erster Satz AEMR 1948: ,,Alle Menschen sind frei und gleich an Rechten
und Wiirde geboren.*
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dass ... die Anerkennung der allen Mitgliedern der menschlichen Ge-
sellschaft innewohnenden Wiirde und der Gleichheit und Unverdufer-
lichkeit ihrer Rechte die Grundlage von Freiheit, Gerechtigkeit und
Frieden in der Welt bildet”, und ,,in der Erkenntnis, dass sich diese
Rechte aus der dem Menschen innewohnenden Wiirde herleiten ...«
vereinbart worden sind. Der Personbegriff ist in der Charta der VN
1945 wie in der AEMR 1948 sowie anderen darauf Bezug nehmenden
bzw aus diesen resultierenden Erkldrungen ein substantialer, der die
Selbstindigkeit, Individualitit, Freiheit, Autonomie und Wiirde des
Menschen betont.**' Der geistesgeschichtlich vor allem auf Aufkli-
rung und Kant zuriickreichende Begriff ist vom Gedanken der dem
Menschen eigenen Wiirde und seiner Autonomie gepréigt und findet in
den angesprochenen Dokumenten seine Entfaltung, indem er den ,,un-
verlierbaren und unantastbaren Eigenwert der Person im Unterschied
zu ihrer Verzwecklichung und Vernutzung* durch welche fragwiirdi-
gen Krifte immer normiert.***

In der Absicht, eine Menschenbildformel der Menschenrechte zu
schaffen, lehnt sich Brugger an die Rechtsprechung des BVerfG und
an dessen Menschenbildformel an. Wie diese das Menschenbild aus
der Gesamtheit des Grundgesetzes herauskristallisieren will, ist dies
auch eine gangbare Methode im Bereich der Menschenrechte.*® Der-
art definiert Brugger das Menschenbild der Menschenrechte ,,als ei-
genstindige, sinnhafte und verantwortliche Lebensfiihrung®.*** Diese
Formel beinhaltet die Elemente: Eigenstiandigkeit, Sinnhaftigkeit,
Verantwortlichkeit, Leben und Lebensfithrung. Die Figenstdndigkeit
beschreibt Brugger als die Moglichkeit des Menschen, ,,sich Ziele zu
setzen, einen individuellen Lebensplan zu entwickeln, zu verfolgen
und zu verteidigen*. Wahlfreiheit auf allen Ebenen menschlichen und
gesellschaftlichen Lebens und Selbstverantwortlichkeit als ,,Riickseite
der Wahlfreiheit* sind wesentliche Elemente der Eigenstindigkeit.**’
Der Aspekt der Sinnhaftigkeit entspricht der Kultur mit ihrem ,,Hori-

241 yol Schmid in http://www.pfs-online.at/papers/paper-lexikon.htm.

%2 ygl auch Lehmann, Das Recht, ein Mensch zu sein. In http:/dbk.de/presse/pm
2001/pm2001092401.html.

23 ol Brugger in Byrd/Hruschka/Joerden 125 f.

24 gl ebd 126.

25 gl ebd 126 f.
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zont von Entfaltungsperspektiven®. Die Verantwortlichkeit beinhaltet
nach Brugger nicht nur das Prinzip der Gegenseitigkeit in Bezug auf
Inanspruchnahme und Gewidhrung von Rechten und Freiheiten, son-
dern auch das ,, Einstehenmiissen fiir Rechtsverstoffe” und ,,soziale
Verantwortlichkeiten . Wahrend Lebensfiihrung ein ,,Mindestmal} an
Freiheit fiir einen individuellen Lebensstil* impliziert, beinhaltet Le-
ben den Schutz des Lebens und Uberlebens.?*® Zutreffend stellt Brug-
ger fest, dass in der verantwortlichen Selbstbestimmung die Wiirde
des Menschen zum Ausdruck kommt. Zutreffend ist auch die These,
dass die Rechte und Freiheiten der drei Menschenrechtsgenerationen
den Elementen der von Brugger postulierten Menschenbildformel der
Menschenrechte zugeordnet werden konnen und eine ,,ideologische
Verwendung des Menschenrechtsgedankens® vorliegt, ,,wenn eine
Sichtweise alle anderen Positionen dominieren oder ausschalten
will“.**” Indes wird die Menschenbildformel von Brugger dem Men-
schenbild der Menschenrechte nur fakultativ gerecht. So sehr die ,,ei-
genstindige, sinnhafte und verantwortliche Lebensfiihrung* elementa-
re Menschenbild-Elemente der Menschenrechte treffen, ist das Ganz-
heitliche des Menschenbildes, das eine Menschenbildformel zum
Ausdruck bringen will, schon deswegen nicht getroffen, weil die For-
mel nicht zwischen Essentialien und aus diesen sich ableitenden Ak-
zidentalien unterscheidet. Zum fundamentalen Kern des menschen-
rechtlichen Menschenbildes gehort der Mensch als Person, dessen
angeborene Wiirde, Gleichheit und Freiheit anzuerkennen sind. Das
Recht auf eine ,,eigenstidndige, sinnhafte und verantwortliche Lebens-
fithrung® ergibt sich daraus.

3.3.3 Menschenbild-Elemente der EMRK

,»In Erwdgung der Universellen Erklarung der Menschenrechte, die
von der Allgemeinen Versammlung der Vereinten Nationen am 10
Dezember 1948 verkiindet wurde...” und ,,unter erneuter Bekrafti-
gung ihres tiefen Glaubens an diese Grundfreiheiten, welche die
Grundlage der Gerechtigkeit und des Friedens in der Welt bil-

246 gl ebd 127 f.
247 ygl ebd 129, 131.
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den...“**® wurde am 04.11.1950 in Rom von Belgien, Danemark,

Frankreich, Island, Irland, Italien, Luxemburg, Niederlande, Norwe-
gen, der Tiirkei, von GrofB3britannien, der Bundesrepublik Deutschland
und dem Saarland die Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (EMRK) unterzeichnet, welche am 03.09.1953
nach der Ratifizierung durch zehn Staaten in Kraft getreten ist.**’ Sie
griindet einerseits in der AEMR, andererseits in der nach dem Zweiten
Weltkrieg entstandenen européischen Einigungsbewegung, der fiih-
rende Politiker wie Sir Winston Churchill, Alcide de Gasperi, Konrad
Adenauer ua angehorten.”® Im Gegensatz zur AEMR, die in Riick-
sichtnahme auf die Mitgliedstaaten der Vereinten Nationen mit unter-
schiedlicher Pragung multiple Wesensziige tragt und eine sehr allge-
meine Basis ohne volkerrechtliche Verbindlichkeit darstellt, haben die
Beratende Versammlung und das Ministerkomitee des Europarates
mit der EMRK ein Menschenrechtsschutzdokument ausgearbeitet, das
im Einklang mit der AEMR steht, im Umfang der Rechte enger ge-
fasst und nicht zuletzt durch die Errichtung des Europidischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte (EGMR)*' und die unmittelbare An-
wendbarkeit der im ersten Abschnitt angefiihrten Konventionsrechte
ein ,,lebendiges Rechtschutzinstrument* ist.>>? Zwischenzeitlich von
iiber 40 Staaten unterzeichnet, ist die EMRK mit ihren Zusatzproto-
kollen nicht nur zum Herzstiick des europdischen Menschenrechts-
schutzes geworden, sie hat auch gewaltige Auswirkungen auf die
Rechtsentwicklung in den Unterzeichnerstaaten gezeitigt.”>

** Praambel EMRK.

2 Gemd Art 59 EMRK tritt die Konvention fiir jene Staaten, die ihr spéter beitreten,
mit dem Tag der Hinterlegung der Ratifikationsurkunde in Kraft. Osterreich ist 1958 der
EMRK beigetreten, mit BVG 04.03.1964 BGBI 59 wurde sie riickwirkend mit Verfas-
sungsrang ausgestattet. (Berka Rz 66 f.) Die Schweiz ist, als letztes Land des Europarates,
erst 1974 der EMRK beigetreten, nachdem sie 1971das Frauenstimmrecht — seit 1968
vehement unter Bezugnahme auf die EMRK von Frauenorganisationen gefordert — einge-
fithrt hat. Mit der neuen BV 1999 hat die Schweiz die Vorgaben der EMRK im nationalen
Verfassungsrecht umgesetzt.

20 v ol Bergmann 64 FN 90.

21yl Art 19 ff EMRK.

32 Vgl Bergmann 64 sowie Tretter, Menschenrechte in Europa. In http://human
rights.at/root/images/doku/menschenrechtschutzineuropa.pdf.

253 S0 weist Berka zB darauf hin, dass ,,anfangs die inhaltliche Tragweite der durch
die EMRK bewirkten Rechtsdanderungen drastisch unterschétzt wurde und der VfGH und
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In der Herausarbeitung von Menschenbild-Elementen stellt sich die
EMRK wie ein Spiegel der historischen Entwicklung der Menschen-
rechtsidee dar. So finden sich die drei ,,Freiheitsrechte* des Mittelal-
ters, die Freiheit des Eigentums, der Person und des Lebens, in der
EMRK und ihren Zusatzprotokollen wieder. Wéhrend das Recht auf
Eigentum erst im 1. ZP EMRK Eingang in die von der Konvention
garantierten Rechte gefunden hat, stellt die Konvention das ,,Recht auf
Leben® in Art 2 EMRK** an die Spitze des Abschnittes ,,Rechte und
Freiheiten und rdumt dem menschlichen Leben damit besondere Pri-
oritdt ein.”> In Art 3 und 4 EMRK klingt durch das Verbot der Folter
und unmenschlicher und erniedrigender Behandlung und Bestrafung
sowie durch das Verbot der Sklaverei und Zwangsarbeit der ,,Men-
schenwiirdeschutz des Personalismus® an, das durch Art 5 EMRK
geschiitzte Recht auf Freiheit und Sicherheit erinnert gar an die
Magna Charta Libertatum 1215, wenn sie auch damals keine Men-
schen-, sondern ein Standesrecht zum Inhalt hatte. Die Verfahrens-
rechte in Art 5 und 6 EMRK reichen in die angelsidchsische Rechtstra-
dition zuriick, wéhrend Unschuldsvermutung und der in Art 7 EMRK
normierte Grundsatz ,,nulla poena sine lege* aus dem romischen
Recht stammen. Der Schutz der Privatsphire in Art 8 und 12 EMRK
findet seine Wurzeln in der Aufkldrung, ebenso wie die politischen
Grundrechte in den Art 10 und 11 EMRK und die ,,demokratische
Verwurzelung®. Gedanken-, Gewissen- und Religionsfreiheit in Art 9

die anderen Hochstgerichte in Osterreich erst ,,mit einer gewissen Verzogerung® die Judi-
katur der Strassburger Instanzen zu beriicksichtigen begannen. (Vgl Berka Rz 68.)

2% Das Verbot der Todesstrafe erfolgt erst in Art 1 6. ZP EMRK. Eine Aufhebung von
Art 2 Abs 1 zweiter Satz EMRK ist aber durch das 6. ZP EMRK nicht erfolgt, sodass die
Maoglichkeit der Todesstrafe nach Art 2 EMRK fiir jene Staaten erhalten bleibt, die sie in
Kriegszeiten oder in unmittelbarer Kriegsgefahr beibehalten. (Vgl Bergmann 134 unter
Bezugnahme auf EuGRZ 1983, 270 f.)

255 Allerdings hat in der rechtspolitisch heftig umstrittenen Frage nach dem Lebens-
schutz des nasciturus die EKMR die Einschrankung des Lebensschutzes ,,durch Abtrei-
bungsnormen zum Schutz der Mutter” fiir ,,konventionsgemaB* erkldrt. (Vgl EKMR in
EuGRZ 1981, zit n Bergmann 136.) Der ,,Schutz der Mutter ist als ,,Indikation* Bestand-
teil des Art 119 Abs 1 schwStGB, § 218a Abs 2 dStGB und des § 97 Abs 1 Z 2 und 3
0StGB. Dies trifft aber nicht auf die Fristenregelungen in Art 119 Abs 2 schwStGB, §
218a Abs 1 dStGB und § 97 Abs 1 Z 1 6StGB zu, weswegen sie unter diesem Gesichts-
punkt nicht als konventskonform einzustufen sind. (Vgl dazu auch oben 3.1 und 3.2.2.)
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EMRK sind Folgen der Reformation und Konfessionskriege.*® In all
diesen Rechten und Freiheiten entfaltet sich das der Konvention
zugrunde gelegte Menschenbild, das geprigt ist durch eine Auffas-
sung vom Menschen als personale Ganzheit in der Trias von Leib,
Seele und Geist.”’

Obwohl im Gegensatz zur AEMR oder zu Art 1 GG in der EMRK
eine Menschenwiirdeformel als ,,Fundament aller Rechtspositionen*
fehlt, ist die personale Wiirde des Menschen integrierter und unab-
dingbarer Bestandteil der Konvention, wie sich insbesondere aus den
Art 3, 4, 6, 7 und 8 EMRK sowie aus der Judikatur des EGMR und
der Ankniipfung an die AEM in der Priambel der EMRK ergibt.”®
Der personale Aspekt als wesentliches Element der Auffassung vom
Menschen in der EMRK zeigt sich in ,,vielfiltiger Weise**, vor al-
lem aber ist der Mensch als Person ,hier immer auch geistbegabtes
und selbstbewusstes Einzelwesen im Sinne einer Einheit und eines
Zentrums seiner Eigenschaften, Antriebe und Handlungen. Als Person
erscheint er als unteilbare Substanz des verniinftigen Wesens®, womit
einerseits die Persondefinition des Boethius in Erinnerung gerufen und
gleichermaflen der ,,Zusammenhang zwischen Person, Wiirde und
Freiheit* veranschaulicht wird.”*® Eine Aussage wie in Art 1 Abs 2 der
Amerikanischen Menschenrechtskonvention vom 22.11.1969%*!, wo-
nach im Sinne der Konvention jeder Mensch ,,Person® ist, fehlt in der
EMRK, obwohl dies der grundsitzlichen Auffassung der EMRK ent-
spricht.”®* Dessen ungeachtet liegt dem Menschenbild der EMRK eine
Auffassung zugrunde, die den Menschen als freie, gleiche, mit Wiirde

236 v gl Bergmann 65 f.

27 ygl ebd 119 sowie oben 1.1.4.

28 yglebd 119 f.

29 Vgl Art 3 (Verbot der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder
Behandlung), Art 4 (Verbot der Sklaverei und der Zwangsarbeit), 5 (Recht auf Freiheit
und Sicherheit), 6 (Recht auf ein faires Verfahren), 8 (Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens), 9 (Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit), 12 (Recht auf Ehe-
schlieBung und Familiengriindung), 13 (Recht auf wirksame Beschwerde), 17 (Verbot des
Missbrauchs der Rechte) EMRK.

20 Vgl Bergmann 237.

21 Art 1 Abs 2 AMRK 1969: . For the purposes of this Convention, “person” means
every human being.”

62 gl Bergmann 237 FN 271.
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begabte und autonome Person wahrnimmt, die als individuelles und
soziales Wesen sowohl in der Lage als auch berechtigt ist, ihre Per-
sonlichkeit frei zu entfalten.”®

3.3.4 Menschenbild-Elemente in der Charta der
Grundrechte der Europiischen Union

Obgleich die EMRK bis zur Ratifizierung des Verfassungsvertra-
ges der Europiischen Union (EUVerfV)** noch nicht formell zum
Rechtsbestand der Europdischen Union gehdrt, hat der Europiische
Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften in Luxemburg (EuGH)
,»in seiner Rechtsprechung stets Mal3l an der EMRK und der Praxis des
EGMR genommen*.***> Alle 25 Mitgliedstaaten der Union haben je-
doch ihre eigenen nationalen Grundrechtskataloge und sind Mitglied-
staaten der EMRK?®, unterliegen also der Rechtsprechung des
EGMR. Seit dem Vertrag von Amsterdam normiert Art 6 EUV, dass
die Union die Grundrechte achtet, wie sie in der EMRK gewihrleistet
sind.?*” Am 07.12.2000 hat der Europiische Rat in Nizza die Charta
der Grundrechte der Europdischen Union feierlich proklamiert und

263 Vgl ebd 246 f. Zutreffend postuliert Bergmann, dass das Menschenbild der EMRK
,in der Stufenfolge Individualismus — Kollektivismus zwar grundsétzlich ,die mittlere
Linie™ hilt, ,,im Zweifelsfall allerdings dem Individualismus den Vorrang® gibt und in
der ,,Bewertungsskala Optimismus — Pessimismus* als ,,cher optimistisch* einzustufen ist.
(Vgl ebd 305.)

2% Der Europiische Rat hat sich am 18.06.2004 auf den Verfassungsvertrag der Euro-
paischen Union geeinigt. Gemal3 Art IV-447 Abs 2 EUVerfV (in der konsolidierten Fas-
sung CIG 87/04) tritt er ,,am 1. November 2006 in Kraft, sofern alle Ratifikationsurkun-
den hinterlegt worden sind, oder andernfalls am ersten Tag des zweiten auf die Hinterle-
gung der letzten Ratifikationsurkunde folgenden Monats®. Damit ist der Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Verfassungsvertrages sehr offen. Vgl dazu auch oben 2.3.3 FN 370.

265 gl Tretter, Menschenrechte in Europa (oben 3.3.3 FN 252) 6 f.

¢ Mitgliedstaaten der EU und deren Beitritt zur EMRK mit Ratifizierungsdatum:
Belgien 14.06.1955, Dénemark 13.04.1953, Deutschland 05.12.1952, Estland 16.04.
1996, Griechenland 28.11.1974, Finnland 10.05.1990, Frankreich 03.05.1974, Irland
25.02.1953, TItalien 26.10.1955, Lettland 27.06.1997, Litauen 20.06.1995, Luxemburg
03.09.1953, Malta 23.01.1967, Niederlande 31.08.1954, Osterreich 03.09.1958, Polen
19.01.1993, Portugal 09.11.1978, Schweden 04.02.1952, Slowakei 18.03.1992, Slowenien
28.06.1994, Spanien 04.10.1979, Tschechische Republik 18.03.1992, Ungarn 05.11.1992,
Vereinigtes Konigreich 08.03.1951 und Zypern 06.10.1962. (Quelle: http:/
/conventions.coe.int/treaty/.)

267 Vgl Tretter, Menschenrechte in Europa (oben 3.3.3 FN 252) 7.
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damit einen wichtigen Schritt gesetzt, um zivile und politische, sozia-
le, wirtschaftliche, kulturelle und Solidaritdtsrechte auf der supranati-
onalen Ebene der Europdischen Union zu verankern, wenn ihr auch
der Mangel an rechtlicher Verbindlichkeit und Durchsetzbarkeit an-
haftet. Vom Odium des bloflen Deklarationscharakter wird die Grund-
rechtscharta durch Aufnahme als Teil II in den Verfassungsvertrag der
Européischen Union, auf den sich der Européische Rat am 18.06.2004
geeinigt hat, befreit. Art -9 EUVerfV normiert nicht nur, dass die
Union die Rechte, Freiheiten und Grundsitze der Grundrechtscharta
anerkennt, sondern sie tritt auch der EMRK bei und erklart deren
Grundrechte sowie die der ,,gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen
der Mitgliedstaaten* als Grundsétze und Teil des Unionsrechts. Die
Grundrechtscharta der Europédischen Union wird damit integrierter
und grundsétzlicher Bestandteil des Verfassungsvertrages der Europa-
ischen Union.**®

Die Menschenbild-Elemente des Europédischen Verfassungsvertra-
ges sind somit identisch mit jenen der EMRK und der Grundrechts-
charta. Auf letztere gilt es in diesem Abschnitt ndher einzugehen, zu-
mal die Grundrechtscharta deutlich macht, dass die Union mehr ist als
nur ein grofer Binnenmarkt mit der Freiheit des Waren-,
Dienstleistungs-, Kapital- und Personenverkehrs. Als Wertegemein-
schaft auf der Grundlage von Menschenwiirde, Freiheit, Demokratie
und Rechtsstaatlichkeit hat sie eine nicht zu unterschitzende pazifizie-
rende Wirkung. Voraussetzung ist freilich, dass die Grundrechte und
Grundfreiheiten mehr sind als nur eine feierliche Proklamation. Das
Menschenbild der Grundrechtscharta eréffnet sich schon in der Pra-
ambel der Charta. ,,Auf der Grundlage gemeinsamer Werte eine fried-
liche Zukunft zu teilen* wird denn auch schon im ersten Satz der Pra-
ambel als Zielvorgabe formuliert und ist angesichts der desastrosen
Geschichte des 20. Jahrhunderts von fundamentaler Bedeutung. Gera-
de deswegen betont die Charta in kaum zu tiberbietender Deutlichkeit,
dass sich die Union ,,im Bewusstsein ihres geistig-religidosen und sitt-

28 Angesichts moglicher weiterer Konsolidierungen des EUVerfV und des unbe-
stimmten Zeitpunktes des Inkrafttretens beziehen sich die weiteren Ausfithrungen auf die
Grundrechtscharta und deren Artikelbezeichnungen.
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lichen Erbes®® ... auf die unteilbaren und universellen Werte der
Wiirde des Menschen, der Freiheit, der Gleichheit und der Solidaritat®
griindet.’”® Dieses kulturelle Erbe Europas setzt sich vor allem zu-
sammen aus der griechischen Philosophie, dem Christentum und dem
romischen Rechtsdenken. Die Union ,,beruht auf den Grundsitzen der
Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit. Sie stellt die Person in den
Mittelpunkt ihres Handelns, indem sie die Unionsbiirgerschaft und
einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts begriindet.**"!
Um zur Erhaltung und zur Entwicklung dieser gemeinsamen Ziele
beizutragen, achtet die Union ,,die Vielfalt der Kulturen und Traditio-
nen der Volker Europas sowie der nationalen Identitdt der Mitglied-
staaten“. Die Charta nimmt Bezug auf und bekréftigt die ,,Rechte, die
sich vor allem aus den gemeinsamen Verfassungstraditionen und den
gemeinsamen internationalen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten,
aus dem Vertrag iiber die Européische Union und den Gemeinschafts-
vertrdgen, aus der Europdischen Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten, aus den von der Gemeinschaft und
dem Europarat beschlossenen Sozialchartas sowie aus der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften und des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ergeben®.*”> Der
Grundrechtscharta liegt demnach eine Grundauffassung vom Men-
schen zugrunde, die durch Menschenwiirde, Freiheit, Gleichheit und
Personalitit geprdgt ist. Die Finalitdt in den feierlich programmati-
schen Sétzen der Prdambel impliziert ein dynamisches Menschenbild-
verstidndnis, das mit einer statischen Interpretation der Prdambel im
Allgemeinen und der Menschenbild-Elemente im Besonderen nicht
vereinbar ist. Das Paradigma der Vielfalt in der Einheit ist Vorausset-
zung der Uberwindung von Arroganz und nur moglich im Bewusst-
sein der Traditionen und der regionalen Identitdten. In den sieben Ka-
piteln der Charta werden entsprechend der Auffassung vom Menschen
als ithrem Grund und Ziel die Rechte und Freiheiten einzeln normiert
und entfaltet. Das Kapitel I hat die Wiirde des Menschen zum In-

269 Vgl dazu oben 2.3.2 FN 353.
219 /gl Praambel GRC.

2 ygl ebd.

272 ygl ebd.
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halt*”, Kapitel II die Freiheiten®”*, Kapitel IIT die Gleichheit*””, Kapi-
tel IV die Solidaritit*’®, Kapitel V die Biirgerrechte’’’, Kapitel VI

justizielle Rechte’™ und Kapitel VI die allgemeinen Bestimmungen®”.

23 ygl Art 1 (Unantastbarkeit der Menschenwiirde), Art 2 (Recht auf Leben), Art 3
(Recht auf Unversehrtheit), Art 4 (Verbot der Folter und unmenschlicher oder erniedri-
gender Strafe oder Behandlung) und Art 5 (Verbot der Sklaverei und Zwangsarbeit) GRC.
Art 1bis 5 GRC entsprechen Art II-61 bis 1I-65 EUVerfV idF CIG 87/04.

2" Vgl Art 6 (Recht auf Freiheit und Sicherheit), Art 7 (Achtung des Privat- und Fa-
milienlebens), Art 8 (Schutz personenbezogener Daten), Art 9 (Recht auf Ehe und Fami-
lie), Art 10 (Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit), Art 11 (Freiheit der Mei-
nungsduflerung und Informationsfreiheit), Art 12 (Versammlungs- und Vereinigungsfrei-
heit), Art 13 (Freiheit von Kunst und Wissenschaft), Art 14 (Recht auf Bildung), Art 15
(Berufsfreiheit und Recht zu arbeiten), Art 16 (Unternehmerische Freiheit), Art 17 (Ei-
gentumsrecht), Art 18 (Asylrecht) und Art 19 (Schutz bei Abschiebung, Ausweisung und
Auslieferung) GRC. Art 6 bis 19 GRC entsprechen Art I1-66 bis 1I-79 EUVerfV idF CIG
87/04.

23 Vgl Art 20 (Gleichheit vor dem Gesetz), Art 21 (Diskriminierungsverbot), Art 22
(Vielfalt der Kulturen, Religionen und Sprachen), Art 23 (Gleichheit von Méannern und
Frauen), Art 24 (Rechte des Kindes), Art 25 (Rechte dlterer Menschen) und Art 26 (Integ-
ration behinderter Menschen) GRC. Art 20 bis 26 GRC entsprechen Art 1I-80 bis 1I-86
EUVerfV idF CIG 87/04.

276 ygl Art 27 (Recht auf Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer im Unternehmen), Art 28 (Recht auf Kollektivverhandlungen und Kollek-
tivmaBinahmen), Art 29 (Recht auf unentgeltlichen Arbeitsvermittlungsdienst), Art 30
(Schutz bei ungerechtfertigter Entlassung), Art 31 (Gerechte und angemessene Arbeitsbe-
dingungen), Art 32 (Verbot der Kinderarbeit und Schutz der Jugendlichen am Arbeits-
platz), Art 33 (Schutz von Familien- und Berufsleben), Art 34 (Soziale Sicherheit und
Unterstiitzung), Art 35 (Schutz der Gesundheit), Art 36 (Zugang zu Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse), Art 37 (Umweltschutz) und Art 38 (Verbrau-
cherschutz) GRC. Art 27 bis 38 GRC entsprechen Art II-87 bis I1I-98 EUVerfV idF CIG
87/04.

217 ygl Art 39 (Aktives und passives Wahlrecht bei den Wahlen zum Européischen
Parlament), Art 40 (Aktives und passives Wahlrecht bei den Kommunalwahlen), Art 41
(Recht auf eine gute Verwaltung), Art 42 (Recht auf Zugang zu Dokumenten), Art 43
(Recht auf Biirgerbeauftragte), Art 44 (Petitionsrecht), Art 45 (Freiziigigkeit und Aufent-
haltsfreiheit) und Art 46 (Diplomatischer und konsularischer Schutz) GRC. Art 39 bis 46
GRC entsprechen Art 11-99 bis [1-106 EUVerfV idF CIG 87/04.

218 ygl Art 47 (Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Ge-
richt), Art 48 (Unschuldsvermutung und Verteidigungsrechte), Art 49 (Grundsétze der
GesetzmiBigkeit und der VerhéltnisméBigkeit im Zusammenhang mit Straftaten und
Strafen) und Art 50 (Grundsatz ne bis in idem, Verbot mehrmaliger Strafverfolgung und
Bestrafung derselben Straftat) GRC. Art 47 bis 50 GRC entsprechen Art I1I-107 bis 1I-110
EUVerfV idF CIG 87/04.
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Die Grundrechtscharta ist trotz der Kritik, die da und dort an ihr getiibt
wird*®, ein Meilenstein in der Entwicklung der Grund- und Freiheits-
rechte der Europdischen Union. Mit der Charta kann sich die Union in
der Tat als Wertegemeinschaft profilieren und mit der Integration in
den Verfassungsvertrag einen Schritt zur Identitatsstiftung setzen, und
damit vielleicht auch so manchen Eindruck einer rein wirtschaftlichen
Kriterien verhafteten und aus pragmatischem Kalkiil geschaffenen
Union korrigieren.*' Es wird sich zeigen, wie weit es gelingt, Worten
Taten folgen zu lassen und zB das Phanomen der Globalisierung von
der Einengung auf den 6konomischen Aspekt zu befreien und auf die
proklamierten Werte auszuweiten.

Im Blick auf jene Elemente, die das Menschenbild der Grund-
rechtscharta prégen, ist nach der Praambel die Menschenwiirdeformel
in Art 1 GRC als Generalklausel zu hervorzuheben, die den einzelnen
Rechten und Freiheiten programmatisch — dhnlich Art 1 GG — voran-
gestellt ist. Ist in Art 1 GG die Achtung und der Schutz der unantast-
baren Menschenwiirde als ,,Verpflichtung aller staatlichen Gewalt*
normiert, fasst Art 1 GRC diese Generalklausel umfassend: ,,Sie ist zu
achten und zu schiitzen.“”* Wihrend die ersten Kapitel der Charta
von einem freiheits- und abwehrrechtlichen Ansatz geprigt sind, wer-
den im Kapitel tiber die Solidaritdt Schutz- und Leistungsrechte ge-
wiahrleistet. Im Gegensatz zu den eher allgemeinen Kodifikationen,
auf die die Grundrechtscharta Bezug nimmt, ist sie detaillierter gestal-
tet und bezieht auch Quellen mit ein, die in der Praambel der Charta
nicht eigens angefiihrt sind. So sind in Kapitel I tiber die Menschen-
wiirde gleich in Art 2 Abs 2 GRC das Verbot der Todesstrafe nor-
miert”® und in Art 3 Abs 2 GRC demonstrative Beispiele aus dem

2 gl Art 51 (Anwendungsbereich), Art 52 (Tragweite der garantierten Rechte), Art
53 (Schutzniveau), und Art 54 (Verbot des Missbrauchs der Rechte) GRC. Art 51 bis 54
GRC entsprechen Art II-111 bis II-114 EUVerfV idF CIG 87/04.

280 So spricht zB Tretter von ,,schwerwiegenden systematischen, dogmatischen und
Formulierungsfehlern. (Vgl Tretter, Menschenrechte in Europa [oben 3.3.3 FN 252] 8.)

A1 Vgl Miihlstidi, Eine Lanze fiir Europa! In Berliner Republik 04 (2000). Zit n
http://www.b-republik.de/artikel. php?is=200&akt_year=2000&akt issue=4.

*82 Art 1 zweiter Satz GRC.

28 Aufgrund Art 52 Abs 3 GRC liegt Art 2 Abs 2 GRC die gleiche Bedeutung und
Tragweite zugrunde wie in der EMRK, sodass deren Ausnahmebestimmungen in Art 2
Abs 2 EMRK und Art 2 6. ZP EMRK auch fiir die Charta Geltung haben.
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Bereich von Medizin und Biologie fiir das Recht auf Unversehrtheit
aufgelistet, die sich im Grundsatz an der Menschenrechtskonvention
zur Biomedizin 1997 und deren Zusatzprotokoll orientieren.”** Art 9
GRC gewihrleistet nach den einzelstaatlichen Gesetzen das Recht,
eine Ehe einzugehen und eine Familie zu griinden. Im Gegensatz zu
Art 12 EMRK, der das Recht, geméf den innerstaatlichen Gesetzen
eine Ehe einzugehen und eine Familie zu griinden, auf ,,Ménner und
Frauen im heiratsfahigen Alter” bezieht, ist Art 9 GRC geschlechts-
neutral und damit weitreichender formuliert.”® So ist das Menschen-

284 Art 3 Abs 2 GRC: ,Im Rahmen der Medizin und der Biologie muss insbesondere
Folgendes beachtet werden: — die freiwillige Einwilligung der betroffenen Person nach
vorheriger Aufkliarung ..., — das Verbot eugenischer Praktiken, insbesondere derjenigen,
welche die Selektion von Personen zum Ziel haben, — das Verbot, den menschlichen
Korper und Teile davon als solche zur Erzielung von Gewinnen zu nutzen, — das Verbot
des reproduktiven Klonens von Menschen.*

8 Die Ehe ist in den meisten Mitgliedstaaten der Europdischen Union an zwei Perso-
nen unterschiedlichen Geschlechts gebunden. In Osterreich ist sie gemiB § 44 ABGB als
Vertrag von zwei Personen verschiedenen Geschlechts definiert, verbunden mit dem
,,Willen, in unzertrennlicher Gemeinschaft zu leben, Kinder zu zeugen, sie zu erzichen,
und sich gegenseitig Beistand zu leisten®. In zivilrechtlichen Normen von Staaten, die
keine Legaldefinition der Ehe aufweisen, wird die Heterosexualitit der Ehepartner zu-
mindest impliziert, wenn zB von ,,Braut” und ,,Brautigam* die Rede ist (Vgl Art 98
Schweizer ZGV.). In den Niederlanden ist die standesamtliche Verehelichung homosexu-
eller Partner oder Partnerinnen seit 2001 mdoglich, in Belgien seit 2003. Nahezu gleiche
Rechte wie in der Ehe sind mit den ,,eingetragenen Partnerschaften* gleichgeschlechtli-
cher Partner oder Partnerinnen verbunden, wie sie in Deutschland, Danemark, Island,
Norwegen und Schweden eingefiihrt worden sind. Die Adoption von Kindern ist in diesen
Landern im Rahmen der eingetragenen Partnerschaften ausgeschlossen. Auch Finnland
und Frankreich haben ,.eingetragene Partnerschaften® fiir gleichgeschlechtliche Personen
ermoglicht, allerdings mit deutlich geringeren Rechten, als mit der Ehe verbunden sind.
Ungarn und Portugal ermdglichen homosexuellen Personen zwar keine ,,eingetragenen
Partnerschaften, aber eine Gleichstellung mit verschiedengeschlechtlichen nichteheli-
chen Lebensgemeinschaften. Osterreich, Nordirland, Spanien, die Schweiz und GroBbri-
tannien haben punktuelle Gleichstellungen mit verschiedengeschlechtlichen nichteheli-
chen Partnerschaften eingefiihrt. Keine Anerkennung gleichgeschlechtlicher Paare gibt es
in den meisten osteuropdischen Ladndern sowie in Irland und Italien. (Vgl Der Standard,
13.08.2004 in http://derstan dard.at/?url=/?id=1758957.) In Summe zeigt sich in dieser
gesellschaftspolitisch heftig diskutierten Situation eine Entwicklung, die die Dismembra-
tion von Ehe, Sexualitdt und Reproduktion vollzogen hat. Anstelle der Bindung menschli-
cher Sexualitdt an Ehe und/oder Nachkommenschaft riickt der kommunikative Aspekt in
den Vordergrund, wofiir das Abwehrrecht des Art § EMRK ebenso in Anspruch genom-
men wird wie das Diskriminierungsverbot wegen der sexuellen Ausrichtung gemaf3 Art
21 Abs 1 GRC. (Vgl dazu Auer in Auer/Frantsits 5-24 sowie Aigner in ebd 115-140.)
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bild, das der Européischen Union zugrunde liegt und auf dessen Ver-
wirklichung stets sie bedacht sein muss, nach Menschenwiirde, Perso-
nalitdt und Sozialitit, Freiheit und Gleichheit besonders auch durch
das Element der autonomen Selbstbestimmung und der freien Person-
lichkeitsentwicklung geprédgt, das mit seinem Entscheidungsfreiraum
im Rahmen seiner Selbstverwirklichung ebenso korreliert wie mit sei-
ner kulturellen und regionalen Prigung und Identitit. Die akkulturie-
rende Fihigkeit des Kontinents zur Synthese ist eine unabdingbare
Voraussetzung fiir die Zukunft Europas. Im Menschenbild ist die
Richtung vorgegeben.



