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Rechtsstaat— 1 Anniherungen an den Begriff: Beim
Rechtsstaat (R.) handelt es sich um «eine dem deut-
schen Sprachraum eigene Wortverbindung und Be-
griffsprigung»’, ohne dass fiir seine substanziellen
Gehalte ein entsprechendes Exklusivrecht reklamiert
werden konnte; gleichwohl diirfen die Differenzen
zum angloamerikanischen Konzept der «<ule of law
nicht {ibersehen werden.?* In sinnvariierender und
generalklauselartiger Weise verkniipfen sich mit sei-
ner nicht selten auch politisch-kiimpferischen Nen-
nung und Anrufung Gedanken einer  Gerechtigkeit
des TRechts, der Hegung und Rationalisierung poli-
tischer THerrschaft und ihrer Ausiibung nach Recht
und Gerechtigkeit, des Ziels umfassender Formbin-
dung und (auch) dadurch bewirkter Begrenztheit al-
len staatlichen Handelns, der Garantie unveriuflerli-
cher 1Grund- und Menschenrechte des Einzelnen
sowie demokratischer Selbstbestimmung einer 1Ge-
sellschaft Freier und Gleicher. «Government of laws
not of men» (Art. 30 Verf. Massachusetts 1780; Mar-
bury v. Madison, 5 U.S. 137, 163 [1803]) kénnte als
denkbar breitgelagerte Losung dienen, die ebenso
gern wie anfechtbar schon bei Platon und Aristote-
les verortet wird.? Substanziell tiefer greift der Ge-
danke, dass die Etablierung des Rechts als eines ge-
geniiber TPolitik und {Religion relativ selbstindigen
Mediums und eines akzeptierten Gestaltungs- und
Entscheidungsmechanismus, dem letztlich auch die
Trdger politischer Herrschaft unterworfen sind, die
westliche Rechtstradition mit ihrem vergleichswei-
se hohen Grad an Verwissenschaftlichung und In-
tellektualisierung in ganz entscheidender Weise ge-
prigt hat.*

Dies alles demonstriert, dass dem R.begriff ein iiber-
schieflendes Moment emphatischer Qualitit inne-
wohnt, das sich durch definitorische Engfiithrungen
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nicht endgiiltig bannen lisst. Gerade wegen seiner
vielschichtigen Verwurzelung sowie wegen des ho-
hen Allgemeinheitsgrades inhaltlicher Qualifizierun-
gen steht er allerdings stets in Gefahr, als beliebig
abrufbare Vokabel fiir wiinschenswerte politische
Zustinde und als eine Art Generalnenner fiir Be-
schrinkungen staatlicher Gewalt, Menschenrechte,
demokratische Selbstorganisation oder gar die au-
Rerordentlich voraussetzungsvolle Verfassungsbin-
dung des Gesetzgebers bzw. andere Bausteine mo-
derner Verfassungsstaatlichkeit zu dienen ({Verfas-
sung). Vor allem kann nicht jede, auch in Antike und
Mittelalter anzutreffende Erwigung oder Mafinah-
me zur Miligung politischer Herrschaft sinnvoller-
weise bereits mit dem Etikett R.» versehen werden.
Dem im politischen wie im wissenschaftlichen Dis-
kurs virulenten Problem einer allzu unspezifischen,
wenn nicht leerformelhaften Redeweise von R. mit
entsprechenden terminologischen Unschirfen be-
gegnet man am chesten durch eine Vergewisserung
der spezifischen Entwicklungsgeschichte des R.be-
griffs (s.u. 2.) und der Rekapitulation derjenigen
normativen Gehalte, die durch den R. im Grundge-
setz fiir die Bundesrepublik Deutschland abgedeckt
und gesichert werden (3.); knappe Hinweise auf we-
sentliche Herausforderungen und Zukunftsperspek-
tiven bilden den Schluss (4.).

2 Zur Begriffs- und Problemgeschichte: Entwicklungs-
linien im Uberblick
Seit dem Ende des 18. Jh. hat die Idee des R. Staats-
entwicklung wie Staatstheorie ({Staat) in verschie-
dener Sinngebung und Deutung geprigt und na-
mentlich im 19. Jh. seine weitgehend noch bis heute
giiltigen typusprigenden Elemente entfaltet. Dabei
ist einer prignanten Wendung von Otto Mayer zu-
folge das «Wort [...] aufgekommen, nachdem die
Sache bereits im Gange war».’ Der freiheitlich-ver-
nunftrechtliche Sachgehalt ist schon bei Kant — et-
wa in der Definition des Staates als einer «Vereini-
gung von Menschen unter Rechtsgesetzen»6 —und
dhnlich bei anderen Vertretern des Deutschen {Idea-
lismus” sowie ansatzweise in der preuffischen Kodi-
fikation des Allgemeinen Landrechts von 1794 pri-
sent®; einzelne Regelungsaspekte, insbes. der Ge-
danke des Rechtsschutzes und die Justizgewihrung,
lassen sich bis zu spitmittelalterlichen und friih-
neuzeitlichen Gewihrleistungen des Alten Reiches
zuriickverfolgen.® Erst im 19. Jh. jedoch wird R.
in maflgeblicher Weise zum «Kristallisationspunkt
der deutschen Verfassungsentwicklungy.'® Sukzes-
sive riickt der Begriff des Gesetzes in den Mittel-
punkt. In der Staatsrechtslehre der konstitutionel-
len Ara erfihrt er seine wesentliche Prigung, die
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in der ersten Phase noch deutlich und stark durch
materiale Aspekte und das Ringen um wesentliche
verfassungsrechtliche Verbiirgungen charakeerisiert
ist, spiter dann aber einer zunehmenden Akzentu-
ierung eher formaler Elemente weicht. Uber die-
se Art von Formalisierung greift im 20. Jh. noch-
mals weit hinaus die hochabstrakte Rechtstheorie
Hans Kelsens, in welcher der R.begriff vollends
jegliche Kontur und eigenstindig-abgrenzende Be-
deutung verliert; in frappanter Ubereinstimmung
mit dem frithen Carl Schmite ist fiir Kelsen ge-
mifl der These von der Identitit von Staat und
Recht auch der absolute Polizeistaat, ja eigentlich
jeder Staat automatisch R., ohne dass damit ir-
gendwelche inhaltlichen Auszeichnungen verbun-
den wiren."

Auch abgesehen von solchen Theorieentwiirfen de-
monstriert die dt. Geschichte des 19. Jh. in Gestalt
der konstitutionellen Monarchien, dass die gedankli-
che Entwicklung und politische Realisierung rechts-
staatlicher Standards durchaus ohne gleichlaufen-
de oder vorausgehende umfassende Herstellung de-
mokratischer Verhiltnisse moglich ist. Jedenfalls in
Deutschland ist der R. lter als die 1 Demokratie —
und wohl auch stirker verwurzelt. Das zeigt sich
im Tiefpunkt der dt. Geschichte. Von Belang ist
insofern weniger, dass in der ersten Zeit nach der
Machtergreifung 1933 zunichst eine ebenso bizarre
wie kurzlebige Debatte iiber den R. im National-
sozialismus stattfand («Der deutsche R. Adolf Hit-
lers» ™), der zeitgleich wichtige und im Laufe der wei-
teren Entwicklung praktisch alle rechtsstaatlichen
Grundsitze aufler Kraft setzte. Markanter erscheint,
dass die Widerstandskreise gegen Hitler im Ent-
wurf einer ersten Regierungserklirung nach erfolg-
reichem Attentat und Sturz des NS-Regimes zwar
der «Wiederherstellung der vollstindigen Majestit
des Rechts» oberste Prioritit beimaflen, die neue
politische Ordnung aber nicht als egalitire Grund-
rechtsdemokratie, sondern eher nach (berufs-)stin-
dischem Muster mit stark elitirer Prigung konzipier-
ten.” Die in der neugegriindeten Bundesrepublik
vielbeschworene Re-Materialisierung des R. blieb oft
vage oder naiv-naturrechtlich, setzte sich zuweilen
in ein nicht unproblematisches Spannungsverhiltnis
zum Demokratieprinzip und konnte zudem nicht
tiber den unverlierbaren Wert gerade der Formaspek-
te des R. hinwegtiuschen. Ernst Forsthoffs pronon-
cierte Wendung vom R. als einem «System rechts-
technischer Kunstgriffe zur Gewihrleistung gesetzli-
cher 1Freiheit» " war zugleich Ehrenrettung des For-
malen wie ein Stiick bewusst kalkulierter Provokati-
on und wohl nicht zuletzt Protest gegen eine Amal-
gamierung des R.begriffs mit anderen Verfassungs-
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prinzipien oder diffusen Gerechtigkeitserwigungen.
Zu Recht nicht durchgesetzt hat sich allerdings sei-
ne These von der Unvereinbarkeit von R. und {So-
zialstaat auf Verfassungsebene.”

2.1 Friihkonstitutionelle Lehre

Zu einem zentralen Topos wurde (R.» insbes. durch
frithliberale Autoren. Erste intentionale Verwendun-
gen des Begriffs finden sich zu Beginn des 19. Jh. bei
Carl Theodor Welcker und Joh. Christoph v. Are-
tin™. Besondere Schubkraft erfuhr er sodann durch
die einschligigen Schriften Robert v. Mohls."” Die-
ser wahre Klassiker des R.gedankens verlieh ihm un-
ter Verkniipfung formeller wie materieller Aspek-
te Profil, indem er die R.-Gattung) deutlich von
patriarchalischen, theokratischen und despotischen
Formen anderer Staaten und Epochen absetzte. Als
Staat der Vernunfo (Welcker) bzw. als Verstandes-
staat (v. Mohl) sollte der R. Hindernisse fiir die freie,
allseitige Entfaltung der {Biirger aus dem Wege riu-
men und deren Rechtsstellung durch unabhingige
Gerichte sichern. R. fungiert hier deudlich als Kon-
trastbegriff zu Despotie und Willkiirherrschaft, des-
gleichen zum fiirstlichen Absolutismus mit seinen
Machtspriichen> und einem zwangsbegliickenden
Wohlfahrtsstaat; konstruktiv bildet er die Parole fiir
eine Begrenzung der Staatszwecke auf Freiheit und
1Sicherheit des Einzelnen und ist somit Freiheitsrea-
lisierungsprogramm. In dieser Frontstellung geht er
freilich nicht auf: der allgemeine Wohlfahrtszweck
(heute: Sozialstaat) etwa wird im Unterschied zu spi-
teren Entwicklungen zumeist noch als integraler Be-
standteil des R. begriffen. Speziell fiir v. Mohl bil-
det die (zweckangemessen limitierte) Polizei nicht
den Gegenpol zum R., sondern neben der Rechts-
pflege als Sicherung individueller Rechte die zwei-
te Siule desselben. R. enthilt somit ein ganzes Biin-
del von Elementen und ist zugleich Abbreviatur fiir
eine an Vernunftgrundsitzen orientierte Organisati-
on des Staates. Reprisentativ heift es dazu im Vor-
wort des Rotteck-Welckerschen Staatslexikons, «ech-
te Staatswissenschaft» mahne die Inhaber der Staats-
gewalt «einerseits zur Enthaltung von allem stdren-
den oder hemmenden Einwirken auf den nach edlen
Zwecken strebenden Menschengeist und anderseits
zur positiven Beforderung durch kriftigen Schirm,
auch durch weise Leitung und Unterstiitzung der
Privattitigkeit iiberall da, wo solches nach der Na-
tur des Gegenstandes als niitzlich oder notwendig
zu erkennen ist, d. h. also, sie hat den Beruf in sich,
fiir die Verfassung und fiir die Verwaltung der Staa-
ten diejenigen Grundsitze aufzustellen und geltend
zu machen, welche der Vernunftidee vom Staat, d. i.
vom R. wahrhaft entsprechend sind».™®
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2.2 Spiitkonstitutionelle Lehre

Insbes. in der zweiten Hilfte des 19. Jh. kommt es zu
einer signifikanten Verengung des R.begriffs. Er wird
nicht (mehr) als ein zuvérderst materiell bestimm-
bares Staatsprinzip mit der Implikation bestimmter
Staatszwecke verstanden, sondern wandelt sich zum
Formprinzip einer Mifligung der Staatsgewalt ohne
Riicksicht auf deren vom R. sozusagen nicht mehr
erreichbaren Inhalte. Die klassische und spiter im-
mer wieder aufgegriffene Formulierung fiir diese Re-
duktion prigte der hochkonservative, in der Bibel
die oberste Rechtsautoritit erblickende Rechtsleh-
rer Friedrich Julius Stahl, der seine beriihmten Wor-
te bereits vor 1848 niederschrieb: «Der Staat soll R.
sein, das ist die Losung und ist auch in Wahrheit der
Entwickelungstrieb der neuern Zeit. Er soll die Bah-
nen und Grenzen seiner Wirksamkeit wie die freie
Sphire seiner Biirger in der Weise des Rechts genau
bestimmen [...] Dies ist der Begriff des Ris [...] er
bedeutet tiberhaupt nicht Ziel und Inhalt des Staa-
tes, sondern nur Art und Charakter dieselben zu ver-
witklichen.»™ Insbes. nachdem wesentliche rechts-
staatliche Forderungen der Vormirzzeit (vor allem in
Preuflen) verfassungsrechtlich verbiirgt waren und
der R. sich in Deutschland somit in Gestalt konsti-
tutioneller Monarchien realisierte, setzte sich Stahls
Auffassung weitgehend durch. R, wandelte sich in-
folgedessen von «einem staatstheoretischen und ver-
fassungspolitischen zu einem staatsrechtlich-dogma-
tischen Begriff»*° und erlangte kraft dieser Redukti-
on zugleich ein héheres Mafd an juristischer Prizisi-
on. In gewisser Weise kommt dieser Verlagerung zu-
sammen mit entsprechender Auslagerung allen «po-
litischen Risonnements aus der Rechtswissenschaft
durch den staatsrechtlichen Positivismus allerdings
auch substitutive Funktion fiir die weitergehenden
Ziele nationaler 1Reprisentation und Demokratie
zu, wie sie in der gescheiterten Paulskirchenverfas-
sung dokumentiert waren: R. wurde «Ersatz fiir die
demokratische {Partizipation der Biirger»*' und war
auch nach Auffassung Robert v. Mohls keineswegs
zwingend an eine Volksherrschaft gebunden. Ins-
bes. fiir die weitere Entwicklung im Wilhelmini-
schen Kaiserreich lisst sich konstatieren, dass man in
der «Gesetzmifligkeit, im Aufbau des gerichtlichen
Schutzes wie in der Schaffung erginzender Garanti-
en (z. B. im Bereich der Amtshaftung)» die zentrale
Aufgabe erblickte und «stetiges Streben nach weite-
rer Stirkung rechtsstaatlicher Garantien [...] die Si-
gnatur der Entwicklungy bildete.?* Rudolf v. Gneist
setzte besondere Akzente mit einer nur sehr vage am
britischen Kénigreich orientierten Idee eines se/f-go-
vernment, einer hochelitiren und keineswegs liberal-
individualistischen Vorstellung von (insbes. kommu-

Rechtsstaat

naler) Selbstverwaltung, sowie dem im Kern letzt-
lich erfolgreichen Vorschlag der Errichtung speziel-
ler Verwaltungsgerichte.*® Das Plidoyer Otto Bihrs
fiir den R. wiederum konzentrierte sich auf der Basis
der spiter von Otto v. Gierke eingehend begriinde-
ten Genossenschaftslehre auf die Forderung, das ge-
samte staatliche Handeln einheitlich der Kontrolle
durch eine unabhingige Justiz, vorzugsweise der or-
dentlichen Gerichtsbarkeit, zu unterwerfen.?# Vor
dem Hintergrund der skizzierten Entwicklung und
einer insgesamt gefestigten Diskussionslage konn-
te Richard Thoma in seinem wenige Jahre vor dem
Ausbruch des Ersten Weltkrieges gezogenen Resii-
mee™ als gleichsam eherne Bestandteile des R. pri-
sentieren: allgemein Maf§ und Form staatlicher Herr-
schaft mit méglichst klarer und fester Grenzziehung
zur Freiheitssphire des Biirgers; GesetzmifSigkeit der
Verwaltung; Kontrolle der Verwaltung durch unab-
hingige Gerichte; Amtshaftung. Als zentrale Aufga-
be galt nun die Hinordnung des Verwaltungsrechts
auf die Postulate des R., wie das in Otto Mayers viel-
zitierter Wendung «Der R. ist der Staat des wohl-
geordneten Verwaltungsrechts»*® plastisch zum Aus-
druck kam. Die insofern oft als formal-juristisch dis-
kreditierte R.idee warf allerdings ungeachtet ihrer
tatsichlichen oder vermeintlichen «Formalisierung
und Entpolitisierung»*” nicht nur technisch-proze-
durale, sondern durchaus die Grundlagen der Herr-
schaftsorganisation betreffende Fragen auf, wie sich
etwa daran zeigt, dass Thoma nicht nur die Gesetz-
mifigkeit der Verwaltung als «<Fundament» des Ge-
samtkomplexes erscheinen, sondern diese Gesetzmi-
Bigkeit — alles andere als unpolitisch — ihre «tiefste
Verankerung [...] in der Existenz parlamentarischer
Institutionen» finden lisst. >

2.3 Weimarer Republik

An die rechtsstaatlichen Errungenschaften der kon-
stitutionellen Ara konnte man in der Weimarer Re-
publik ankniipfen und vieles, insbes. die groflen Jus-
tizgesetze des Wilhelminischen Kaiserreiches, fort-
fithren. Manche Garantien fanden Eingang in die
Verfassungsurkunde (vgl. Art. 102 ff. WRV: Rechts-
pflege, gesetzlicher Richter; Art. 116 WRV: nulla poe-
na sine lege; Art. 131 WRV: Amtshaftung). In starker
Anlehnung an die konstitutionelle Doktrin prisen-
tierte Thoma fiir den R. noch am Ende der Repu-
blik folgende Definition: «Ein Staat [...] ist R. in
dem Mafle, in dem seine Rechtsordnung die Bah-
nen und Grenzen der 6ffentlichen Gewalt normali-
siert und durch unabhingige Gerichte, deren Autori-
tit respektiert wird, kontrolliert».*® Unerfiillt blieb
der verfassungsrechtliche Auftrag (Art. 107 WRV)
zur Schaffung eines Reichsverwaltungsgerichts; auch



Rechtsstaat

Pline, durch stirkeren Ausbau der Staatsgerichtsbar-
keit das Problem des diffusen richterlichen Priifungs-
rechts einer Losung zuzufiihren, liefen sich nicht
realisieren.

3 Rechtsstaat im Grundgesetz

Unter den in Art. 20 des bundesdeutschen Grund-
gesetzes (GG) vom 23.5.1949 aufgefiihrten Verfas-
sungsprinzipien sucht man den Terminus R. zu-
nichst vergeblich, doch findet sich die Kernsubstanz
sehr wohl in einzelnen Normelementen des Art. 20
Abs. 2 und 3 GG sowie in weiteren sachspezifischen
Artikeln wie etwa den Art. 92 ff., 101 ff. GG verbiirgt.
In Art. 28 Abs. 1 GG begegnet sogar die von Her-
mann Heller noch in Weimar geprigte Legitimati-
onsformel vom «sozialen R.».?°> Ohnehin sieht sich
das R.prinzip flankiert durch einen Katalog klas-
sisch-liberaler Grundrechte und weitere Verfassungs-
prinzipien mit direktiver wie regulativer Kraft (al-
len voran das Demokratieprinzip) sowie andere Ele-
mente moderner Verfassungsstaatlichkeit (wie dem
Vorrang der Verfassung oder einer effektiven Ver-
fassungsgerichtsbarkeit). Es muss also nicht die ge-
samte begriffliche wie sachliche Last einer freiheit-
lichen Grundrechtsdemokratie tragen und demge-
mifl — zumindest bei verfassungsdogmatischer Be-
trachtung — nicht mit anderen, wenn auch verwand-
ten und oft implizit gedachten Elementen wie den
allgemeinen Freiheits- und Gleichheitsrechten, ei-
nem Kanon demokratischer Grundsitze oder dem
Gedanken eines strikten Verfassungsvorranges aufge-
laden werden. Das erlaubt eine vergleichsweise pri-
zise und konturenscharfe Erfassung dessen, was (R.»
im GG meint, auch wenn er sich niemals in der Sum-
me seiner Teilelemente erschpft. Die folgende Auf-
listung beschrinke sich auf die wesentlichen und all-
gemein konsentierten Aspekte. Dass auch diese sich
nicht von selbst verstehen, wird daran ersichtlich,
dass in thematisch einschligigen rechtswissenschaft-
lichen Habilitationen einerseits die Existenz eines
allgemeinen R.prinzips generell in Abrede gestellt?,
ihm andererseits nicht weniger als 141 einzelne Ele-
mente entnommen und diese auf 17 Kernbestand-
teile reduziert wurden.?* Unter Vermeidung allzu
restriktiv-atomisierender wie allzu extensiv-inflatio-
nirer Begriffsstrategien sowie bei gebiihrender Be-
riicksichtigung der ideen- wie verfassungsgeschicht-
lichen Entwicklung sind die folgenden sechs Ele-
mente hervorzuheben und jeweils stichwortartig zu
charakterisieren.

3.1 Gewaltenteilung
In Art. 20 Abs. 2 GG sind mit Gesetzgebung, voll-
zichender Gewalt und Rechtsprechung bestimmte
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staatliche Rechtsfunktionen benannt und zugleich
besonderens Staatsorganen zugeordnet. Besonders
heif3¢ hier nicht exzeptionell, sondern meint «geson-
derb, also voneinander getrennt. Aus der Funktio-
nentrennung folgt die Organtrennung, deren Effek-
tivitdt durch Inkompatibilititsvorschriften abgesi-
chert werden muss. Dabei verliduft die Trennlinie
zur Judikative relativ scharf, wihrend sie zwischen
Exekutive und Legislative bei weitem nicht so klar
und streng gezogen wird. Der unverlierbare Sinn
des eher funktional als Gliederungs- und weniger
substanziell als Trennungsprinzip zu verstehenden
Grundsatzes der TGewaltenteilung® besteht zwei-
felsohne im Schutz vor jeder Form totaler Machtkon-
zentration in Gestalt eines Gewaltenmonismus. Die
angloamerikanische Redewendung von den «hecks
and balances verleiht dem Gedanken ebenso plasti-
schen Ausdruck wie Montesquieus Formel Le pou-
voir arréte le pouvoip. Freilich sind die sozialen und
politischen Voraussetzungen des Gewaltenteilungs-
modells Montesquieus, das auf der Zuordnung ge-
wisser staatlicher Funktionen zu vorhandenen po-
litischen Groflen und sozialen Kriften beruhte, in
der egalitiren Demokratie unserer Tage entfallen.
Zudem wird in hochkomplexen modernen Gesell-
schaften durch die Gliederung und (Teilung der Ge-
walten nicht die vermeintliche Allgewalt des staatli-
chen dLeviathan kiinstlich gebrochen und in ihrem
Effekt abgeschwiicht. Vielmehr ist Gewaltenteilung
bzw. -gliederung hier auch ein Mittel zur Effektivie-
rung staatlicher Herrschaft, nicht zu ihrer Minimie-
rung oder Schwichung.?* Die funktionale Auftei-
lung hat einen wirksamkeitssteigernden, dem univer-
salen Gedanken der Arbeitsteilung auch fiir die Aus-
gestaltung der Staatsapparatur Rechnung tragenden
Effekt, den sich der moderne Staat zunutze macht.

3.2 Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes

Mit der Bindung der Verwaltung an das Gesetz ga-
rantiert Art. 20 Abs. 3 GG den harten historischen
Kern des R.prinzips: die Gesetzmifigkeit der Ver-
waltung.® Hier sind Vorrang und Vorbehalt des
Gesetzes zu unterscheiden.?® Nach dem Grundsatz
des Vorrangs des Gesetzes, der sich zwanglos aus
der Vorstellung eines Stufenbaus der Rechtsord-
nung (Adolf J. Merkl) ergibt, muss die Verwaltung
die Gesetze (fRecht/Gesetz) beachten, darf somit
weder von ihnen abweichen (Abweichungsverbot)
noch sie ignorieren (Anwendungsgebot). Formel-
haft verkiirzt: keine Mafinahme gegen das Gesetz.
Der weitergehende Vorbehalt des Gesetzes unter-
stellt die Verwaltungstitigkeit hingegen einer aus-
driicklichen vorhergehenden Ermichtigung. Hier
lautet der Merksatz: keine Mafinahme ohne Ge-
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setz. Dieses wichtigste Erbstiick der konstitutionel-
len Doktrin hat in der Rechtsentwicklung unter dem
GG zwei bedeutsame Weiterungen erfahren.3” Uber
die klassischen Fille der Eingriffe in Freiheit und
1Eigentum der Biirger hinaus gilt der Vorbehalt des
Gesetzes nunmehr zum einen auch fiir «wesentliche>
Entscheidungen unabhingig vom Vorliegen eines
Eingriffs; und zum anderen ist die bis in die 1970er
Jahre vorherrschende Auffassung tiberwunden, der
Vorbehalt des Gesetzes komme in den sog. ¢beson-
deren Gewaltverhiltnissens (etwa gegeniiber Strafge-
fangenen oder Schiilern) gar nicht zum Tragen — mit
der Folge, dass die entsprechende Regelungskompe-
tenz der Exekutive zufiel.

3.3 Rechtsschutz und Justizgrundrechte

Zu den gefestigten Traditionsbestinden des R. zihlc
auch die Konfliktentscheidung durch einen unbetei-
ligten Dritten nach Maflgabe von Recht und Gesetz;
Art. 97 GG garantiert demgemif ausdriicklich die
sachliche und persénliche Unabhingigkeit der Rich-
ter. R. meint immer auch Gerichtsstaat, der nichtals
Rechtswegestaat denunziert werden sollte. Der allge-
meine staatliche Justizgewihrleistungsanspruch, der
sich auf die Rechtsverhilenisse der Biirger unterein-
ander bezieht, ergibt sich schon aus dem Gewaltmo-
nopol des Staates und dem korrelierenden Verbot
der Selbsthilfe. Gegen die dffentliche Gewalt wird
ein solcher (effektiver) Rechtsschutz in Gestalt der
Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG, diesem
«Schlu3stein» im «Gewdlbe des R.»38, ausdriicklich
verbiirgt.

Die sog. Justizgrundrechte sollen im wesentlichen
ein rechtsstaatlich faires und einwandfreies Verfah-
ren gewihrleisten: Dem dienen der Anspruch auf
den gesetzlichen Richter (Art. 101 GG) sowie das
in der Praxis iiberragend wichtige Recht auf rechtli-
ches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG); bei Freiheitsentzie-
hungen treten spezielle Sicherungen hinzu (Art. 104
GG). Art. 103 Abs. 2 GG fixiert den strafrechtlichen
Kernsatz auulla poena sine lege» und gestaltet ihn tra-
ditionsgesittigt im Sinne einer vierfachen Garantie
aus: Jex scripta (d. h.: Ausschluss des Gewohnheits-
rechts), lex stricta (Analogieverbot), lex certa (Be-
stimmtheitsgebot) und lex praevia (Riickwirkungs-
verbot).

3.4 Rechtssicherheit

Wie das Riickwirkungsverbot im speziellen Bereich
der Strafbarkeit, so will der R. allgemein und
in einem ganz fundamentalen Sinne sicherstellen,
dass der Einzelne weif}, «woran er ist. Die staatli-
che Rechtsordnung soll ihm durch Aufzeigen sei-
ner Rechts- und Pflichtenstellung eine feste Orien-
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tierungs- und Handlungsgrundlage bieten, Erwar-
tungshaltungen stabilisieren und auf diese Weise in
einer iiberaus komplexen Gesellschaft die Verliss-
lichkeit von Kommunikation, Interaktion und Ent-
scheidungsfindung sicherstellen. Aber auch die Ver-
waltung bedarf fiir die normgemifie Ausiibung ihrer
Kompetenzen hinlinglich priziser Vorgaben, nicht
anders die Gerichte als Kontrollinstanzen. Dem-
gemifl miissen die Rechtsnormen in ausreichen-
dem Maf3e klar und bestimmt sein.? Der entspre-
chend zu fordernde Prizisierungsgrad hingt dabei
freilich stark von der jeweiligen Sachmaterie ab. Un-
bestimmte, auch generalklauselartige Rechtsbegrif-
fe sind daher ebenso wenig strikt ausgeschlossen wie
Ermessensspielrdume. 4°

Im regelungsintensiven Interventionsstaat unserer
Tage kann zudem mit dauerhafter Beibehaltung oder
gar Unverinderlichkeit des Rechts nicht gerechnet
werden, dessen prinzipielle Revisibilitit wie tatsichli-
che Anderung vielmehr herausragendes Signum der
«Vollpositivierung des Rechts» (N. Luhmann) ist. R.
impliziert keinen legislativen Immobilismus. Um-
so wichtiger ist es, das Vertrauen des Einzelnen in
den bestehenden Rechtszustand im Sinne einer ge-
wissen Kontinuititsgewihr zu schiitzen.# Dass der
strikte Ausschluss riickwirkender Strafgesetze (1 Stra-
fe/Strafrecht) gemifd Art. 103 Abs. 2 GG nicht das
taugliche Modell fiir das weite Feld der sonstigen
Zivil-, insbes. der Wirtschaftsgesetzgebung bilden
kann, liegt auf der Hand. Hier ist Riickwirkung also
nicht von vornherein ausgeschlossen. Eine zuweilen
verwirrende Kasuistik#* ldsst sich auf die Grundfor-
mel bringen, dass eine echte Riickwirkung von Ge-
setzen, die nachteilig in die Rechte resp. Besitzstin-
de der Biirger eingreift, prinzipiell unzulissig, in be-
griindeten Ausnahmefillen aber doch méglich ist,
wihrend eine sog. unechte Riickwirkung, bei der auf
Sachverhalte Zugriff genommen wird, die gegenwir-
tig noch fortdauern, zwar prinzipiell zulissig ist, es
aber auch hier Ausnahmefille gibt, die zum Verdike
der R.widrigkeit fiihren.

3.5 VerhiltmismifSigkeit

Oftauch als Ubermafiverbor tituliert und in anderen
Verfassungsgrundsitzen wie etwa den Grundrech-
ten verankert, hat sich der normtextlich im Grund-
gesetz nicht auffindbare Grundsatz der Verhiltnis-
mifligkeit zu einer verfassungsrechtlichen Maxime
von héchster Bedeutung entwickelt. ¥ Im Kern dem
Recht der Gefahrenabwehr (Polizeirecht) entstam-
mend, verpflichtet er in verfassungsrechtlicher Ex-
pansion die staatlichen Gewalten unter Einschluss
des parlamentarischen Gesetzgebers dazu, Eingrif-
fe in die Rechtssphire des Einzelnen méaglichst frei-
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heitsschonend auszugestalten. Dabei wird die jewei-
lige staatliche Maffnahme einer dreistufigen Priifung
daraufhin unterworfen, ob sie zur Erreichung ei-
nes legitimen staatlichen Zweckes erstens iiberhaupt
geeignet ist (Gedanke der Zwecktauglichkeit); ob
sie zweitens erforderlich ist, also nicht eine weniger
gravierende Mafinahme den gleichen Effeke zeiti-
gen konnte (Gedanke des Interventionsminimums);
und ob sie drittens verhiltnismifig i. e. S. (auch: an-
gemessen, proportional) ist, also die Schwere des
grundrechtlichen Eingriffs in einer angemessenen
Relation zur Relevanz der staatlichen Mafinahme
steht (Gedanke der Zumutbarkeit). Mit diesem letzt-
lich auf eine gewisse Rationalititsgewihr abzielen-
den Kontrollprogramm werden nicht nur exekutive
MafSnahmen, sondern auch formelle Gesetze auf ih-
re Verfassungsmifigkeit hin iiberpriift. Dem grund-
rechtseinschrinkenden Gesetzgeber sind auf diese
Weise seinerseits Schranken gesetzt. In der Erweite-
rung des seinerzeit blof formell verstandenen Geset-
zesvorbehalts um die materielle Dimension einer ver-
hiltnismifligen Regelung besteht der entscheiden-
de Schritt iiber die Dogmatik der Weimarer Staats-
rechtslehre hinaus.

3.6 Staatliche Ersatzleistungen, insbes. Amtshaftung

Es stellt einen gerade in der dt. Rechtstradition ele-
mentaren Gedanken dar, Verletzungen der Rechts-
sphire des Einzelnen durch die staatliche Gewalt
nicht einfach hinzunehmen, sondern zu kompen-
sieren. Demgemifd ist der urspriingliche Rechts-
zustand entweder in Gestalt von (Folgen-)Beseiti-
gungsanspriichen wiederherzustellen oder sind die
erlittenen Einbuflen durch Anspriiche auf Scha-
denersatz, Entschidigung oder Aufopferung auszu-
gleichen. Ein auch dogmatisch besonders wichti-
ges Feld betrifft Fille der Beeintrichtigung des Ei-
gentums (durch Enteignung, enteignende oder ent-
eignungsgleiche Eingriffe). Davon abgesehen steht
im Zentrum staatlicher Ersatzleistungen historisch
die Amtshaftung als eine «Haftungsiiberleitungs-
norm»#*, durch welche die verschuldensunabhin-
gige Haftung des einzelnen Beamten auf den Staat
tibertragen und dem Geschidigten somit die Er-
satzleistung garantiert wird. Diese in Art. 131 WRV
verfassungsrechtlich verankerte Konstruktion galt
als «ultima ratio des R.» (W. Jellinek). Die heu-
te in Art. 34 GG geregelte Amtshaftung bildet den
Mittelpunkt eines anerkannt reformbediirftigen,
wenig systematischen und auf ganz unterschiedli-
che Rechtsquellen zuriickfithrbaren Geflechts dif-
ferenter Normbestinde, die in ihrer Heterogeni-
tit nur formal unter der Bezeichnung «Recht der
staatlichen Ersatzleistungen» zusammengefiihrt wer-
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den kénnen.® Ein Staatshaftungsrecht aus einem
Guss, wie es im Jahre 1981 aus Griinden (seiner-
zeit) fehlender Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des gescheitert ist, bleibt ein rechtspolitisches De-
siderat.

4 Herausforderungen und Perspektiven

Mittlerweile zihlt Rechtsstaatlichkeit in Art. 6 Abs. 1
EUV zu den allen Mitgliedstaaten der EU gemein-
samen Grundsitzen (in der engl. Version rule of law,
in der franz. L'Etat de droit) und findet in den nach
dem Zusammenbruch der Sowjetunion verabschie-
deten nationalen Verfassungen der mittel- und osteu-
ropdischen Staaten vetlisslich einen zentralen Platz.
Insofern scheint die Rede von einem Siegeszug der
R.konzeption durchaus nicht unangebracht, auch
wenn man in Rechnung stellt, dass R. in Grof8bri-
tannien oder Frankreich nicht zwingend dasselbe
bedeuten muf} wie in Deutschland. Dort, wo es in
Rechtstexten, Verfassungen oder insbes. in interna-
tionalen Konventionen wie der EMRK an detaillier-
ten Regelungen fehlt, kann R. ungeachtet dessen als
Interpretationsleitlinie und zuweilen stirker noch
als Normspeicher fungieren, wie sich an der Recht-
sprechung des EGMR zeigen lisst. 46

Viele Details des in der dt. Gesetzgebung, Judika-
tur und Literatur sehr fein aus-, vielleicht auch par-
tiell iberdifferenzierten R.prinzips mit seiner Ten-
denz zur «Kontrollmaximierung» (E. Franflen) se-
hen sich einem nicht unerheblichen Verinderungs-
druck durch die Megatrends der {Globalisierung
und Supranationalisierung ausgesetzt.*” Auch de-
ren dunkle Seite wie das verstirkte Auftreten ei-
nes internationalen Terrorismus sowie die ebenfalls
grenziiberschreitend agierende organisierte Krimi-
nalitit fithren zu neuen Konzepten eines Priventi-
onsstaates?® oder eines Feindstrafrechts®®, die ge-
eignet erscheinen, gewachsene rechtsstaatliche Be-
stinde zumindest partiell zu bedrohen. Aus spe-
zifisch staatsrechtlicher Sicht kann bei aller Ein-
sicht in gebotene Flexibilititsstrategien die offen-
kundig zunehmende Entformalisierung staatlichen
Handelns im Sinne eines verstirkten Riickgriffes auf
informelle (Ver-)Handlungsstile keineswegs als un-
problematisch gelten.’® Nicht zuletzt die sich da-
mit z. T. iiberschneidenden Prozesse voranschreiten-
der Okonomisierung und Privatisierung vormals
staatlicher Leistungsagenden® wollen rechtsstaat-
lich aufgefangen und bewiltigt werden und stellen
gewaltige Herausforderungen fiir ein modernes Ver-
fassungs- und Verwaltungsrecht dar, das sich den
tradierten Verbiirgungen des R. ebenso verpflich-
tet weif$ wie der Aufgabe seiner zeitgemiflen Fort-
schreibung.
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