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Gegenwiirtige Gehalte des Rechtsstaatsprinzips

Unter den identitdtsbildenden Begriffen moderner Verfassungsstaaten nimmt
der Begriff des Rechtsstaates eine Schliisselposition ein. In ihm kulminieren
politische Postulate und historische Erfahrungen vieler Generationen.

Seit jeher bezeichnet Rechtsstaat einen Gesamthorizont durchaus unterschiedli-
cher, vielfdltiger Grundsitze, der dazu in stindiger dynamischer Entwicklung
steht. Durchmustert man die gegenwirtige Diskussion, so ergibt sich ein gan-
zer Katalog guter Grundsitze. Die Allgemeinheit des Gesetzes begegnet hier
als Forderung und Geltungsvoraussetzung ebenso wie seine Offentlichkeit.
Wesentliche MaBnahmen des Staates bediirfen einer Erméchtigung im parla-
mentarischen Gesetz. Damit ist die Beteiligung des Volkes an der Gesetzge-
bung im Rechtsstaatsprinzip festgeschrieben. Dies ist der seit dem 19. Jahr-
hundert entwickelte Vorbehalt des Gesetzes.

Alle Gerichte und Behorden sind an das Gesetz gebunden. Der rechtliche und
politische Primat des Gesetzgebers trigt den sogenannten Vorrang des Geset-
zes vor allen anderen staatlichen MaBnahmen. Kein Akt von Behorden oder
Gerichten darf sich mit dem parlamentarischen Gesetz oder mit der Verfas-
sung in Widerspruch setzen. Dieser rechtsstaatliche Grundsatz hingt in seiner
Wurzel eng mit dem des Vorbehalts des Gesetzes zusammen. Beide verweisen
zuriick auf die alte Vorstellung der Volkssouverdnitdt, nach der das positive
Recht seine Geltung durch die Zustimmung des Volkes erhilt, nicht etwa
durch den Befehl eines einzelnen oder einer Partei.

Ein weiterer historisch gewachsener Kerngehalt der Rechtsstaatsidee ist die
Gewaltenteilung im Staatsgefiige. Staatliche Funktionen sind unterschieden in
Legislative, Exekutive und Judikative. Mag diese Formulierung von Gewal-
tenteilung in ihrer begrifflichen und sachlichen Zuordnung heute verkiirzend
wirken und deshalb in manchem iiberholt scheinen, weil die herkdmmliche
Dreiteilung der Gewalten angesichts weiterer Funktionstriger wie nicht zuletzt
der Organe der Europédischen Union nicht mehr trigt: Das Postulat, totalitidre
Macht des Staates durch Verteilung, Begrenzung, Balance und Zuordnung zu
hindern, bleibt unverzichtbarer Bestandteil freiheitlicher Ordnung der Ge-
meinschaft,

Als weiterer Grundsatz der Rechisstaatsidee gilt die Rechtsschutzgarantie - je-
der muf} sein Recht vor unabhingigen Gerichten einklagen kénnen. Nicht nur
der Schutz vor dem Staat, sondern auch der Schutz durch den Staat hat hier
einen seiner Ankniipfungspunkte. Rechtsstaat ist der verldBliche Staat. Er ga-
rantiert Orientierungssicherheit seiner Biirger durch die Gewéhrleistung von
Vertrauensschutz - ein grundsétzliches Riickwirkungsverbot, das besonders die
Gesetze betrifft, ist hierin gewdhrleistet. Damit soll die plotzliche, unvor-



hersehbare Anderung der Rechtsordnung vermieden werden; Vertrauensschutz
fordert zur Uberbriickung notwendiger Anderungen moglichst angemessene
Ubergangsregelungen.

Diese Gehalte des Rechtsstaatsprinzips hat man als die formale Seite, den
formalen Rechtsstaat zusammengefafit. Ihr an die Seite ist die Idee des mate-
rialen Rechtsstaates gestellt, bisweilen entgegengesetzt worden. Auch wenn es
der eher niichternen Sprache der Gegenwart widerstreben mag: Rechtsstaat-
lichkeit gilt als dasjenige Prinzip, in dem Rechtssicherheit einerseits und Ge-
rechtigkeit andererseits Grundstruktur und Zielbestimmung sind.

Als materialer Rechtsstaatsgehalt tritt zunédchst und vor allem die Gewéhrlei-
stung von Grundrechten in den Vordergrund. Freiheit und Gleichheit, die
Menschenwiirde und ihre Ausprigung in einzelnen Gewihrleistungen der
Menschenrechte sind traditionell heute wesensbestimmender Bestandteil des
Rechtsstaatsprinzips.

Der Grundsatz der Verhdltnisméafigkeit tritt hinzu. Jede staatliche Mafinahme
muB in letzter Konsequenz angemessen und dem Betroffenen zumutbar sein.
Damit wird jeder einzelne in seiner individuellen Wiirde anerkannt. Es wird
von ihm nicht verlangt, sich von vornherein und ohne weiteres einem Kollek-
tiv unterzuordnen. Gegeniiber den legitimen Interessen der Allgemeinheit wird
auch sein Einzelinteresse als legitim vorausgesetzt. Der Grundsatz der Ver-
hiltnisméaBigkeit ist ein Grundsatz der Achtung aller Interessen, die im Kon-
fliktfall miteinander abgewogen und soweit moglich gewahrt werden miissen.
Auf noch hoherer Abstraktionsebene steht das Grundpostulat des Rechtsstaa-
tes: der Primat des Rechtes gegeniiber der Politik. Die Verwirklichung des
politisch Wiinschbaren muf sich stets in den Bahnen des Rechts bewegen, mag
das zuweilen auch unbequem sein. Das meint nicht, da das Recht an die
Stelle der Politik treten sollte. Eine solche - in der Wirklichkeit bisweilen
schon zu weit gediehene - Entwicklung wire fatal. Sie wiirde das Recht
ebenso verfehlen wie die Politik. Sie wiirde die VerldBlichkeit des Rechts
infrage stellen, seine verstetigende Funktion, gerade auch seine Aufgabe,
politisch entschiedene Fragen von weiterer politischer Auseinandersetzung
jedenfalls vorldufig zu entlasten. Sie wiirde auch die Funktion der Politik als
offene Auseinandersetzung um richtige Entscheidungen, um die Durchsetzung
und Bewertung von Interessen verhindern. Der Primat des Rechts als
Grundpostulat des Rechtsstaates verlangt vielmehr, daB der politische Kampf
unter Wahrung, nicht unter Bruch des Rechts sich vollzieht. Die Politik kann
die Anderung des Rechts in den rechtlich normierten Verfahren bewirken;
aber darauf ist sie auch verwiesen.




Der Begriff des Rechts

Das setzt einige Worte zu dem voraus, was unter Recht zu verstehen ist. Laien
begegnen dem Recht oft in der Vorstellung, daB es sich um Befehle handelt,
denen man gehorchen muB. Als Hauptkriterium gilt der Zwang bei Zuwider-
handlung, die Entscheidung von Streit wire die Hauptfunktion des Rechts.
Zwang und Strafe erscheinen als Wesen des Rechts. Das ist verstindlich, weil
dem Biirger das Recht besonders dann bewuBt wird, wenn es ihn unmittelbar
unangenehm beriihrt: wenn der Polizist ihn mit einer gebiihrenpflichtigen Ver-
warnung belegt oder wenn er nach einer Trunkenheitsfahrt vor dem Gericht
als Angeklagter steht.

In dieser Auffassung wire iiber den Rechtsstaat nicht mehr viel zu sagen. Er
miite nur noch moglichst bald und méglichst schnell iberwunden werden.
Zwang und Strafe mogen zu Zeiten erforderlich und unverzichtbar sein. Als
Idealvorstellung taugen sie nicht. Da sollte dann etwas besseres an die Stelle
treten: verstehendes Miteinander, konfliktbewiltigendes Gesprich, Mit-
menschlichkeit. Gerade auch sozialistische Systeme der jiingsten Vergangen-
heit haben ein solches Miiverstandnis tradiert und versucht, eigene Legitimi-
tatsanspriiche hieraus herzuleiten. Das Recht war verschrieen als Instrument
der herrschenden Klasse. Es wurde benutzt, nicht gepflegt. Sein Eigenwert
war nicht anerkannt. Dieses Mifverstindnis und dieser Mifbrauch liegen
nahe, wenn man den Zwang als Wesensmerkmal des Rechtes ansieht. Der
Zwang kann fiir alles Mogliche eingesetzt werden; jede beliebige Richtung,
jedes Interesse kann sich des Zwanges bedienen.

Das Recht im Horizont des Rechtsstaates meint etwas anderes. Es umfafit in
erster Linie die Regelungen, die ein friedliches Leben in Freiheit iiberhaupt
erst ermOglichen. Es stellt Institutionen bereit, mit Hilfe derer die Menschen
sich entfalten kénnen. DaB es das Rechtsinstitut des Vertrages gibt, ermdglicht
tiberhaupt erst, einigermafen verldBlich miteinander umzugehen, auch wenn
man sich nicht gut kennt. Das Institut der Ehe sichert die VerldBlichkeit einer
Beziehung, das Eigentum begriindet die Moglichkeit, eigenverantwortlich die
materiellen Grundlagen der eigenen Existenz zu sichern, frei zu sein von der
Abhingigkeit von anderen in materieller Hinsicht. Zwang und Strafe sind die-
sen primiren Gehalten des Rechts gegeniiber ganz sekunddr. Die Strukturen
bereitzuhalten, die ein friedliches Zusammenleben ermdoglichen und damit
auch erst duferliche Freiheit tragen, dies ist das Wesensprinzip des Rechts-
staats. Hierin zeigt sich auch erst das eigentliche Wesen des Rechts.

Dabei muB beides vorhanden sein: die materiale und formale Seite des Rechts-
staates. Man darf die Idee des formalen Rechtsstaates einerseits und die des
materialen Rechitsstaates andererseits nicht als prinzipiell miteinander unver-



einbar entgegenstellen. Das wiirde wesentliche Zusammenhinge verfehlen.
Die franzosische Tradition des Verfassungsbegriffes selbst zeigt dies. In der
franzésischen Menschenrechtserkldrung von 1789 wird bestimmt: "Ein Staat,
der die Menschenrechte nicht gewihrleistet und der keine Gewaltenteilung be-
sitzt, hat keine Verfassung”. Hier zeigt sich der unmittelbare Zusammenhang
zwischen Freiheit des Individuums und staatlicher Organisation.

Historische Entwicklung des Rechtsstaats

Die Lebenskraft des Prinzips zeigt sich im historischen Riickblick. Abstrahiert
man vom Begriff Rechtsstaat und fragt nach der Sache, fiir die er steht, kann
man die Wurzeln bis in die Friihzeit abendldndischen Rechtsdenkens zuriick-
verfolgen. Die aristotelische Lehre von der gemischten Verfassung, die der
Entartung der Herrschaft entgegenwirken soll, ist ein wesentlicher Bezugs-
punkt. Das ciceronische Denken im MaBhalten, in praktischer Vernunft, in
republikanischer Gesinnung trigt den Bogen in die mittelalterliche Scholastik.
Hier sind die Firstenspiegel, wie sie Thomas von Aquin und viele andere ver-
faBt haben, die literarische Gattung, die die MiBigung von Herrschaft und ihre
Bindung in Sittlichkeit und gutem Recht vermittelt.

Soweit das Rechtsstaatsprinzip auf Grundrechtsgewihrleistungen mit ihrem
Zentrum in der Menschenwiirdegarantie griindet, sind die Wurzeln der christ-
lichen Uberlieferungen deutlich. Die Gottebenbildlichkeit des Menschen be-
griindet seine Wiirde und damit eine uniibersteigbare Grenze herrschaftlichen
Machtanspruchs. Die Idee der Personhaftigkeit des Menschen ist ohne den
christlichen Hintergrund nicht zu denken.

Nicht nur diese materialen sondern auch die formalen Gehalte des Rechtsstaa-
tes finden sich vorgezeichnet bereits in mittelalterlicher Tradition. Der kanoni-
sche ProzeB etwa mit der Formlichkeit des Verfahrens, mit dem Prinzip der
Entscheidung im Wege rechtens formuliert Grundbediirfnisse guter Ordnung
des Gemeinwesens.

Auch die Brechungen dieser Uberlieferungen miissen freilich betrachtet wer-
den. Die scholastischen Vorldufer stellten gute Herrschaft in den Zusammen-
hang eines allgemeinen Ordodenkens. In ihm erschienen alle Prinzipien richti-
ger Herrschaft konsistent in einer umfassenden und allgemein verbindlich ge-
glaubten Ordnung verbunden. Der klare und verbindliche Wertekanon im ge-
meinsamen Glauben ist aber spétestens mit der Reformation zerbrochen. Der
Versuch der Aufklirung, die Vernunft an seine Stelle zu setzen, hat letztlich
zu einer strikten Unterscheidung von Recht und Moral gefiihrt. Der Rechts-
staatsbegriff setzt soziale, politische und ideengeschichtliche Zusammenhénge
voraus, die erst in der Neuzeit entstanden sind. Dazu zéhlen die Unterschei-




dung und Trennung von Staat und Gesellschaft, die Idee der Gleichheit aller
Menschen, das damit verbundene Postulat der Allgemeinheit des Gesetzes, die
Neutralitit des Staatlichen in Fragen der Weltanschauung und Religion. Es
wiirde wesentliche Charakteristika des Rechtsstaates verwischen, wollte man
die Vorlaufer und Wurzeln fiir die Sache selbst nehmen.

Konkrete Gestalt gewinnt die Idee des Rechtsstaates im Laufe des 19. Jahr-
hunderts. Ihre Geschichte 148t sich hier in mehrere Phasen ordnen. In ihnen
entfaltet sich der Gehalt von Rechtsstaatlichkeit besser, wachsen die Gehalte
dem Begriff zu.

Eine erste Phase ist gekennzeichnet vom Rechtsstaat als Fanfare des Liberalis-
mus. Er wendet sich gegen den Wohlfahrtsstaat, gegen den Polizeistaat des
Absolutismus. Anfangs des 19. Jahrhunderts fordert Rechtsstaatlichkeit die
Beschrinkung der Staatstitigkeit auf die Gewihrleistung von Rechtsschutz des
Biirgers. Er bestimmt die Grenzen der Wirksamkeit des Staates. Damit ist das
Ende staatlicher Bevormundung und freiheitserdriickender Fiirsorge gekenn-
zeichnet.

Mitte des 19. Jahrhunderts wird bei manchen Autoren der Begriff des Rechts-
staates aller materialen Gehalte entkleidet: er bedeute iiberhaupt nicht Ziel und
Inhalt des Staates, sondern nur Art und Charakter dieselben zu verwirklichen!.
In einer weiteren Phase der Entwickiung verbinden sich mit dem Postulat des
Rechtsstaates vor allem ganz konkret Forderungen nach einer unabhingigen
Justiz. Besonders die unabhingige Verwaltungsgerichtsbarkeit wird in
Deutschland unter dieser Flagge eingefiihrt. Es war Frucht eines langen
Kampfes der biirgerlichen Gesellschaft gegen den monarchischen Staat, daB
im letzten Drittel des 19. Jahrhunderts in zunehmendem Umfang unabhingige
Gerichte auch zur Entscheidung von Streitigkeiten zwischen Biirgern und Ver-
waltung eingefiihrt wurden.

Der Katastrophe des Nationalsozialismus ist nach dem 2. Weltkrieg eine er-
neute Bliite des Rechtsstaatsprinzips gefolgt. Hier nun kulminiert die Ge-
schichte in einem umfassenden Verstindnis des Rechtsstaates als dem richti-
gen, guten, freiheitlichen Ordnungsgefiige. Das Grundgesetz enthdlt in Art. 20
und 28 das Bekenntnis zum Rechtsstaat als wesentliches Strukturprinzip der
Verfassung und aller staatlichen Ordnung. Besonders das Bundesverfassungs-
gericht hat aus diesem Prinzip all jene geschichtlich gewachsenen Grundsétze
und Regelungen entwickelt, die heute zum gesicherten Bestand der Rechtsord-
nung zdhlen. So enthdlt der Rechtsstaat historisch in seiner deutlichsten Er-
scheinung Riickblick und Vorausentwurf. Abscheu vor der Vergangenheit, der
Schwur, nie wieder dhnliches in Deutschland geschehen zu lassen, Abwehr
des Falschen ist die eine Seite. Menschenrechte, VerldBlichkeit, Primat des
Rechts - das ist der Entwurf in die Zukunft.



Der internationale Zusammenhang

Es ist wiederholt darauf hingewiesen worden, daf der Rechtsstaat in Sache
und Begriff an Deutschiand gebunden sei. In der Tat spiegeln die Wortwahl
und die Betonung des Staatlichen spezifische Erfahrungen deutscher Verfas-
sungsgeschichte.

Rechtsstaatlichkeit ist aber ganz herkommlich auch ein zentraler verfassungs-
rechtlicher Ausdruck in der Schweiz und in Osterreich, lange bevor der Be-
griff in die geltende spanische Verfassung Eingang gefunden hat. Auch die
Verfassungsdoktrin Frankreichs kennt den Begriff des 1'Etat de droit. DaB
Rechtsstaatlichkeit schon lingst ein allgemeiner Begriff guter politischer Exi-
stenz geworden ist, zeigt der jlingst in Kraft getretene Vertrag der Europii-
schen Union. Dessen Priambel enthélt ausdriicklich das Bekenntnis zur
Rechtsstaatlichkeit der Union selbst. Angesichts der Rechtsqualitidt der Euro-
péischen Union, die eben kein Staat ist, emanzipiert sich Begriff und Sache
des Rechtsstaates hier deutlich von allzu engen Vorstellungen von Staatlichkeit
im Sinne nationalstaatlicher Geschlossenheit in ausgrenzendem Souverdnitits-
denken.

In der Sache bestehen enge Verbindungen zum Begriff der rule of law im an-
glo-amerikanischen Rechtsdenken. Besonders Neil MacCormick aus Edin-
burgh hat die Ubereinstimmungen von Rechtsstaatsdenken und Tradition der
rule of law ins BewuBtsein gehoben?:

Neil MacCormick zeigt, daff beide Begriffe durch die gleichen Grundprinzi-
pien konstituiert sind. Wenngleich die Art und Weise differiert, in der die
Verfassungswirklichkeiten verschiedener Staaten die Anforderungen von
Rechtsstaatlichkeit oder rule of law einlosen, folgt daraus keineswegs, daB
beide kontrare Grundprinzipien enthielten. Und so werden fiir die rule of law
ganz dhnliche Grundsitze benannt, wie sie schon fiir das Rechtsstaatsprinzip
begegnet sind: die Allgemeingiiltigkeit von Rechtsnormen, das Prinzip der
Dauerhaftigkeit, der Grundsatz der Offentlichkeit von Gesetzen, das Riickwir-
kungsverbot von Rechtsnormen, das Bestimmtheitsgebot. All diese Prinzipien
sind in unterschiedlichen Rechtssystemen fest verankert, sie entsprechen den
iiberlieferten Grundiiberzeugungen, auf denen die Verfassungstradition insge-
samt aufbaut: Das Prinzip der GesetzmiBigkeit von Verwaltung und Justiz, die
Idee der VerhiltnismiBigkeit, die Garantie subjektiver Rechte. Es kommt
nicht in erster Linie darauf an, in feinziselierender Trennschirfe Unterschiede
herauszuarbeiten. Entscheidend ist vielmehr, im Grundsitzlichen das Uber-
einstimmende und Gemeinsame zu finden.

Gerade in dieser Beschreibung werden aber doch auch die unterschiedlichen
Akzentsetzungen wieder deutlich. Die Tradition der rule of law denkt tenden-




ziell prozeBhafter, politischer. In ihr kommt die Teilhabe des Volkes am ge-
ordneten politischen ProzeB klarer zum Tragen. Rechtsstaatlichkeit besitzt im
Vergleich dazu mehr materiale Elemente, ist vielleicht ein Stiick statischer ge-
dacht als die rule of law.

Aber jenseits aller begrifflichen Akzentuierungen, die auf unterschiedlicher hi-
storischer Erfahrung beruhen, sind die Gemeinsamkeiten und ist damit der
Kern der Sache bedeutsamer. Er liegt darin, daB jeder Staat mit einer freiheit-
lichen Verfassung ein Rechtsstaat ist.

Rechtsstaat und Ethik

Damit sind auch die Grundvoraussetzungen geschaffen fiir die Betrachtung der
ethischen Grundlagen des Rechtsstaates. Sie liegen nach der geschichtlichen
Erfahrung auf der Hand. Es ist freilich auch deutlich, daB Ethik und Moral-
theologie als Wissenschaften in den letzten 30 Jahren sich eher gescheut
haben, hier die Briicke zu schlagen. Erst in letzter Zeit entdeckt die praktische
Philosophie tiberhaupt das Recht und damit auch den Rechtsstaat wieder als le-
gitimes Feld ihrer Betrachtung und ihres notwendigen Beitrages.

Ethik ist die Lehre vom richtigen Handeln. Sie ist systematische Erkenntnis
der Moral. Als Individualethik lehrt sie das richtige Handeln von Individuen.
Als Sozialethik handelt sie von der guten Ordnung des Gemeinwesens.

Immer wieder ist betont worden, daB der Rechtsstaat eine Friedensordnung
sei. Frieden ist ein wesentliches ethisches Gebot. So ist die Forderung, daf
iiberhaupt im Wege rechtens und nicht im Wege der Gewalt entschieden
werde, daB also eine Rechtsordnung sei, ein Postulat der Ethik, wie sie in der
Tradition Immanuel Kants steht.

Man kann geradezu beliebig jedes neuere Werk iiber die Ethik zur Hand neh-
men und dabei die zentralen ethischen Postulate auflisten, die im Grundsatz
auBer Streit zu stehen scheinen: die Personhaftigkeit des Menschen, seine
Freiheit, die Gleichheit aller Menschen, die Toleranz anderen gegeniiber. Sol-
che Grundlagen sind Grundprinzipien auch des Rechtsstaates.

Ein wesentliches ethisches Gebot ist die Anerkennung des anderen als Subjekt.
Seine Personhaftigkeit ist Bedingung jeder ethischen und jeder rechtlichen
Kommunikation. Damit tiberhaupt die Menschen rechtlich miteinander umge-
hen kdnnen, miissen sie sich gegenseitig als jemanden anerkennen, der eben-
falls Rechte haben kann. Jedenfalls insofern muf} Gleichheit als Voraussetzung
jeder Rechtsordnung bestehen. Wem diese Gleichheit vorenthalten wird, dem
Sklaven etwa, der wird aus der Rechtsordnung ausgeschlossen, gehdrt nicht
dazu.



Das kann freilich nicht heiBen, da Rechtsstaatlichkeit lediglich die Doppelung
der Ethik ins Recht hinein bedeuten wiirde. Eine konkrete Moralitit setzt der
Rechtsstaat nicht durch. Zur ginzlichen Entfaltung rechtsstaatlicher Existenz
gehort vielmehr ein MindestmaB weltanschaulicher Neutralitit des Rechts-
staates. In der Anerkennung der Religions- und Gewissensfreiheit des
einzelnen ist die Grenze anerkannt, die dem Staat wesentlich ist. Seine
Aufgaben enden vor der Dimension der Transzendenz. Wollte der Staat diese
Grenze iberschreiten, wiirde er im Ergebnis sich selbst sakralisieren. Er
wiirde dann eine Unterscheidung ignorieren, die schon in der christlichen
Tradition angelegt ist, wenn es heiBt: "Gebt dem Kaiser, was des Kaisers ist,
und Gott, was Gottes ist" oder: "Man soll Gott mehr gehorchen denn den
Menschen".

So hat der Rechtsstaat in der Entfaltung aller seiner Dimensionen nicht eine
spezifische Ethik zu seiner Grundlage. Er ist vielmehr rechtliche Konsequenz
aus einem Legitimationsvorrat, zu dem unterschiedliche Ethiken je ihren Teil
beigetragen haben. Der Rechtsstaat ist eine Ordnung der Toleranz. Historisch
in der Anerkennung der Religions- und Gewissensfreiheit gewachsen, ist Tole-
ranz heute Leitmotiv jeder legitimen Staatlichkeit. Verallgemeinerbarkeit ethi-
scher und rechtlicher Normen setzt die Toleranz gegeniiber andersdenkenden
VOraus.

Der Rechtsstaat in seiner heutigen Erscheinung ist rechtliche Organisation des
Pluralismus. Unterschiedliche Auffassungen davon, was im Konkreten richti-
ges Verhalten ist, miissen in ihm Platz finden.

Das scheint mir der Kern des Verhiltnisses von Staat und Ethik zu sein: der
Rechtsstaat bietet die rechtlichen Strukturen, in denen ethisches, und also
eigenverantwortliches Handeln dem einzelnen moglich ist. Darin hat der
Rechtsstaat seine ihm eigentimliche Ethik: in Toleranz, Freiheit und Gleich-
heit aller.

Es ist dies eine Minimalethik im wohlverstandenen Sinne. Nicht etwa so, da8
der Rechtsstaat den kleinsten gemeinsamen Nenner der je vertretenen unter-
schiedlichen, bisweilen gegensitzlichen Ethiken zur Grundlage hitte. Das
miite ihn im Ergebnis auflosen und wiirde keine tragfahige Basis. Es ist viel-
mehr ein Minimum dessen, was unter den historisch gewachsenen Gegeben-
heiten menschlichen- Zusammenlebens unverzichtbar als fiir alle verbindlich
gelten muB. Es ist deutlich, daB nicht alle Menschen dies ohne weiteres aner-
kennen. Aber der Rechtsstaat mufl darauf beharren und diese Gehalte und Exi-
stenzvoraussetzungen notfalls auch durchsetzen. Das ist nicht stets leicht und
insofern mag man auch von diesen ethischen Grundlagen als einer Maximal-
ethik sprechen, denn es bezeichnet auch das Ziel des Rechts insgesamt.
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In diesem Sinne sind viele der selbst formalen Aspekte des Rechtsstaates zu
denken. Hier auch setzt das ganz neue Interesse einzelner philosophischer
Richtungen der jiingsten Zeit am Rechtsstaat ein, bei John Rawls etwa, beson-
ders auch bei der Diskursethik von Jirgen Habermas. Bei Habermas hilt der
Rechtsstaat die Bedingungen des stindig erforderlichen Diskurses aufrecht,
des freien Miteinandersprechens im Bemithen um das richtige Handeln.

In dieser Verbindung zeigt sich, daB die Verkniipfung von Demokratie und
Rechtsstaat nicht historisch zufillig ist. Sie ist vielmehr in der Sache notwen-
dig. Die Begriffsprigung des demokratischen Rechtsstaates im Grundgesetz
dient hier nur der Verdeutlichung. Sie nimmt die anglo-amerikanische Tradi-
tion der rule of law als Ordnung auch des demokratischen Prozesses auf.

In dieser Sichtweise gibt der Rechtsstaat auch den Weg frei fiir die Verwirkli-
chung einer konsequenten Verantwortungsethik. Die Freiheitlichkeit des
Rechtsstaates garantiert dem einzelnen die Freiheit zur eigenen Verantwort-
lichkeit. So erst wandelt das Recht selbst sich von einer bloSen Gehorsamsord-
nung zur Ordnung eines Verantwortungszusammenhanges. Die Freiheit des
einzelnen ist dort gegeben, wo er fiir sein Handeln die Verantwortung tragen
kann. Dazu dienen seine Freiheitsrechte. In der Gemeinschaft ist solche Ver-
antwortung nur moglich, wenn alle in prinzipiell gleicher Teilhabe an den
wesentlichen Entscheidungen mitwirken kénnen, die sie selbst betreffen. Ge-
rade hierfiir miissen demokratische Strukturen der Entscheidungsfindung be-
reitgestellt werden.

Das lenkt den Blick zuriick auf die materialen Gehalte des Rechtsstaates. Sie
diirfen den formalen nicht antinomisch entgegengestellt werden. Sie tragen
vielmehr gerade auch diese formalen Gehalte. Gleiche Teilhabe am demokrati-
schen politischen Prozef}, die Gewihrleistung angemessenen Rechtsschutzes
fiir jeden, die Allgemeinheit des Gesetzes - um nur einige wieder aufzugrei-
fen: das alles 148t sich nur demken aus der Voraussetzung, daB jeder als
Rechtsperson mit Anspruch auf die gleiche Freiheit gedacht und anerkannt
wird. Und es 148t sich praktisch nur verwirklichen, wenn auch die soziale Sei-
te erfaBt bleibt. Die materiellen Voraussetzungen der Freiheitsausiibung miis-
sen jedem zur Verfiigung stehen, sollen diese Grundsitze nicht blofies theore-
tisches Postulat bleiben. Eben deshalb kann Rechtsstaat nur als demokratlscher
und sozialer Rechtsstaat bestehen.

Rechtspositivismus und die Begriindung der Grundwerte des Rechts

Deswegen kann auch der Rechtsstaatsbegriff eines konsequenten Rechtspositi-
vismus nicht das letzte Wort sein. Hans Kelsen und seine Schule identifizieren
bis heute Recht und Staat und nennen deshalb jeden Staat einen Rechtsstaat. In
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dieser rechtspositivistischen Begrifflichkeit kann das nicht anders sein. Wenn
das Recht durch Staatlichkeit und wenn der Staat durch die Existenz einer
Rechtsordnung definiert werden, so muf jeder Staat Rechtsstaat sein ohne jede
Riicksicht auf die materialen Gehalte dessen, was das Recht normiert. Dieser
Begriff hat sich freilich nie wirklich durchsetzen kénnen.

Ein addquater Begriff von Rechtsstaat steht einem konsequenten Positivismus
entgegen. Der Rechtspositivismus in seiner gegenwirtig zumeist vertretenen
Form verneint den notwendigen Zusammenhang zwischen Recht und Moral.
Auch extrem unmoralisches Recht verliert deshalb nach diesen Vorstellungen
seine Qualitit als Recht nicht. Das schliefit freilich eine moralische Befugnis
zum Widerstand gegen das unmoralische Recht nicht aus. Dieser Widerstand
ist hier aber kein rechtlicher und rechtlich unzulissig.

Der Rechtspositivismus hat seine begriifenswerte Funktion darin, daB er die
Verli8lichkeit des Rechtes betont. Er kommt dem Bediirfnis nach Verlilich-
keit und Klarheit entgegen. Er bleibt aber in seiner begrifflichen Schirfe prak-
tisch einseitig. Er verkennt vor allem wesentliche soziale Voraussetzungen des
Zusammenlebens und der Funktion des Rechts. Das Recht soll gemeinschaftli-
cher Existenz Halt und Dauer geben. Das ist nicht moglich, wenn von allen
Inhalten abstrahiert wird, menschliche Grundbediirfnisse und geschichtliche
Erfahrungen ignoriert werden. Wenn jeder beliebige Inhalt Recht werden
konnte, wenn jemand nur die Macht dazu hat, selbst kral Unmoralisches
durchzusetzen, geht der notwendige Zusammenhang verloren, den das Recht
bewahren soll. Es endet im reinen Kampf und die Macht und erschopft sich in
der Macht selbst.

Demgegeniiber muf} auf den Grundlagen des Rechts beharrt werden. Die zen-
tralen Grundgehalte des Rechtsstaates sind in ihrer konkreten Ausprigung al-
lerdings keineswegs immer und {iberall vorgegeben. Sie miissen sorgfiltig ge-
pflegt und bewahrt werden; sie kénnen auch verloren gehen. Die menschli-
chen Bediirfnisse aber, auf die sie die heute giiltige Antwort sind, besitzen
iiberzeitlichen Charakter und sind in der Natur des Menschen vorgegeben.
Demgemil wandelt sich das Recht in der konkreten zeitgemiBen Gestalt.
Seine Grundlagen aber bestechen stets. Ohne ein Mindestmal an Freiheit,
Gleichheit und Toleranz den anderen gegeniiber ist menschliche Existenz nicht
moglich, so klein dieses MindestmaB auch sein mag und so schwierig es bis-
weilen zu erkennen ist. Hier hat die Idee des Naturrechts ihren richtigen Kern.
Die Ausgestaltung, Konkretisierung und Anwendung als das der Zeit GemiBe
ergibt sich dann in der historischen Erfahrung: Man wei§ aus der Erfahrung,
daf} ohne Anerkennung von Mindestrechten der Menschen das Leben schwer,
letztlich wohl unertréglich ist. Diese Erfahrungen wandeln sich mit den Um-
stinden, deswegen muf} sich auch das konkrete Recht stets wandeln konnen.
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Aber auch hier ist doch eine gewisse begrenzte Uberzeitlichkeit des Rechts
gegeben in groBeren Epochen wesentlich gleicher Lebensverhiltnisse. Wire
das Recht aber gar nicht wandlungsfihig, wiirde es wieder seine Grundfunk-
tion verfehlen, konkrete Lebensverhiltnisse zu ordnen.,

Rechtsstaat ist eine jener Institutionen, die den Ertrag guter Traditionen in sich
versammeln, unterschiedliche Stréme biindeln und so integrierend wirken. Es
hieBe diesen Funktionsgehalt verfehlen, wollte man einzelne Gehalte isolie-
rend herausgreifen oder sie gegeneinander ausspielen. Gerade das Verbin-
dende, zusammenfassende und dabei offenhaltende dieses Grundsatzes gibt der
Rechtsordnung Struktur und Zusammenhalt.

Bisweilen wird einem solchen Denken, das den Kern von Recht und Rechts-
staat im wandlungsfahigen Bewahren von Werten sieht, der Vorwurf zu star-
ker Einbindung des Individuums in die Werteverwirklichung des Staates ge-
macht. In der Tat miissen dem unmittelbar demokratisch bestellten Gesetzge-
ber Entscheidungsrdume gesichert bleiben. Dem Individuum darf eine indivi-
duelle Werthaltung nicht ohne weiteres vorgeordnet werden; lediglich die
Minimalbedingungen guter gemeinsamer Existenz sind solcher Verbindlichkeit
zugénglich.

Heute sind die in den Grundrechten bezeichneten Schutzgiiter der Kanon des-
sen, was den Vorstellungen der relevanten Mehrheit von den schiitzenswerten
Giitern in einer staatlich verfaBten Gemeinschaft jedenfalls im wesentlichen
entspricht. Dieser auch emotionale Bezug zu Recht und Verfassung darf nicht
zugunsten blofer Berechenbarkeit und Technizitdt im Sinne der Ent-Wertung
geopfert werden. Dies wiirde die Einheit der Gemeinschaft und damit die
Friedlichkeit und Freiheit der Existenz gefdhrden.

Werte sind Einzelgehalte eines anzustrebenden Zustandes. Sie bestehen stets
nur in der und durch die Existenz der einzelnen. Der einzelne ist Werttriger,
in seinem individuelien Gewissen bestehen die Werte. Nicht als von ihrer indi-
viduellen Basis abgel0stes, vorgeordnetes Sein kann rechtsstaatliche Wertord-
nung verstanden werden, sondern als Ausdruck des Zusammenbestehens der
in ihrer Einzelheit aufeinander angewiesenen und aufeinander zustrebenden
Individuen. Man kann den Staat dabei als Zusammenordnung der Individuen
verstehen und seine Legitimitdt als Zusammenordnung der Gewissen der ein-
zelnen. Rechtsstaatliche Wertordnung hat deshalb ibre Basis in den Wertliber-
zeugungen der einzelnen, die in der Verfassung ausgedriickten Elemente die-
ser Ordnung besitzen ihre Begriindung durch die Volkssouverdnitit, und der
Staat mufl deshalb die Gewissensfreibeit jedes einzelnen um seiner eigenen
Legitimitét willen schiitzen.
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Rechtsstaat und Pflicht

Der Rechtsstaat ist auch ein Pflichtenstaat. Pflichten obliegen nicht nur den
staatlichen Stellen. Pflichten haben auch die Biirger des Rechtsstaates. Ohne
Pflicht 148t sich das Recht nicht denken. Zu Recht ist gesagt worden, daf} die
Pflichten, die dem Biirger im Rechtsstaat obliegen, auf zwei Grundpflichten
aufbauen3. Es ist zum einen die Pflicht zum rechtsgeméfen Handeln: Das
rechtsstaatsgemifBe Recht verpflichtet den Biirger. Wer sich auf das Recht be-
ruft, muB das Recht wahren. Zum zweiten ist es die Pflicht zum Frieden.
Staatliche Organisation besitzt das Monopol legitimer Gewalt in der Gemein-
schaft. Dieser Grundsatz ist Frucht der Verfassungsauseinandersetzungen seit
dem Mittelalter und Voraussetzung des Rechtsstaates selbst. Diese Grundsitze
sind zundchst Rechtsprinzipien. Sie haben aber ihre Wurzel eben in ethischen
MabBstiben. Kein Staatswesen kann ohne ethisches Verhalten seiner Biirger auf
Dauer bestehen. Der blofe Rechtsgehorsam vermag das Staatswesen nicht zu
tragen. Gerade deshalb ist die Entwicklung zum Verantwortungsdenken ent-
scheidend. Nur in der freien Verantwortung der Biirger fiir das Recht und den
Rechtsstaat konnen diese Prinzipien bewahrt werden.

Rechtsstaatlichkeit bedarf deshalb zugleich der Dimension der Kulturstaatlich-
keit. Es mufl gewihrleistet sein, daf diese ethischen Grundlagen seiner Exi-
stenz erkannt und tradiert werden. Das kann nicht mit Zwang geschehen.
Werte lassen sich nicht erzwingen und diirfen nicht erzwungen werden. Sie
bediirfen der Uberzeugung, der Lehre, der Vorbilder. Dies allerdings kann
und muf der Staat moglich machen. Nicht in vereinseitigender Propaganda,
sondern in der Sicherung von Institutionen wie Schulen, Universititen, Thea-
ter, Presse und Literatur. Er setzt sich als Kulturstaat nicht an die Stelle, aber
er bewahrt und fordert diese Stellen, an denen die ethischen Grundlagen seiner
Existenz geschaffen und tradiert werden.

Gefahren und praktische Konsequenzen

Es gibt auch Gefahren des Rechtsstaates, denen gewehrt werden muf. Jedes
Prinzip hat seine Grenzen. Das Recht ist eine zunichst abstrakte GroBe. Es
bedarf der Umsetzung und Interpretation. Die Macht des Rechtes ist letztlich
auch die Macht der Richter. Seit langem und immer wieder wird der Weg
vom Rechtsstaat in den Richterstaat beklagt. Es ist aber richterliche Macht
rechtlich gebundene Macht. Sie kann auch demokratisch gemildert und be-
grenzt werden. Das Wort von der offenen Gesellschaft der Verfassungsinter-
preten benennt eine Sicherung: Alle Rechtsgenossen sind Teilnehmer an der
Interpretation und Konkretisierung von Verfassung und Rechtsordnung insge-
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samt. In dieser Diskussion steht auch die Rechtsprechung der Gerichte. Im
konkreten Fall freilich haben sie das letztentscheidende Wort um der Rechtssi-
cherheit willen.

Es ist diese Macht aber auch eine gebundene Macht insofern, als die Richter
an der konkreten Einzelentscheidung kein personliches Eigeninteresse haben.
Wieder begegnet Neutralitiit als ein Wesenszug des Rechtsstaates.

Die Voraussetzung, daff dieser Weg gangbar bleibt, ist stets ein Grundkonsens
der Biirger, sich an die Regeln zu halten. Es ist ein Grundkonsens des gegen-
seitigen Respektes, der gegenseitigen Achtung, und es ist deshalb ein Grund-
konsens in der Distanz sich selbst gegeniiber.

Um zum Abschluff diese eher abstrakten Grundsitze ins Praktische zu wen-
den, sei an ein Beispiel angekniipft, das gegenwirtig viele Staaten Europas
intensiv beschiftigt. Welche rechtsstaatlichen MaBgaben bestehen bei der Auf-
arbeitung der sozialistischen Vergangenheit? Die Grofe der Herausforderung
zeigt sich in der Bitterkeit, mit der eine der fithrenden Dissidentinnen und
Revolutiondrinnen in der DDR dem echer schwerfilligen rechisstaatlichen
Apparat der Bundesrepublik Deutschland entgegengetreten ist. Biirbel Bohley
hat gesagt: "Wir haben Gerechtigkeit gesucht und den Rechisstaat bekom-
men."” Solcher Vorwurf trifft die Grenzen des Rechtsstaates. Seine eigenen
Voraussetzungen hindern manches verstindliche Gefiihl der Vergeltung, der
angemessenen Bestrafung zuriickliegenden Unrechts. Das strafrechtliche
Rickwirkungsverbot bewirkt, daf fiir eine solche Strafverfolgung zumeist nur
an den Bestimmungen angekniipft werden kann, die die einstigen Machthaber
selbst geschaffen und selbst interpretiert haben. In der Tat ist der Rechtsstaat
ein Prinzip fiir den Normalzustand. Er ist kein Instrument fiir die Bewdltigung
eines Ausnahmezustandes. Vielmehr iiberwindet er den Ausnahmezustand. Es
ist ein im wesentlichen in die Zukunft gerichtetes Prinzip, das auf Stetigkeit
zielt. Es fordert eben Distanz.

Es gibt zwei Losungsméglichkeiten auf rechtsstaatlicher Grundlage, wie mit
fritherem Unrecht umgegangen werden kann, wenn man sich nicht in der klei-
nen Miinze des schalen Aufrechnens verlieren will, das den Befehisempfénger
trifft und ihm vorwirft, kein Held gewesen zu sein, den Befehlshaber laufen
14Bt, weil keine geschricbene Norm besteht, die mit dem ganz grofien Unrecht
gerechnet hat.

Zum einen bezeichnen gerade die ethischen Grundlagen des Rechtsstaates un-
verzichtbare und in unserer Zeit allgemein giiltige Prinzipien, die als Rechts-
prinzipien gelten miissen. Sie haben ibre Rechtskraft auch dort, wo sie zeit-
weilig von Machthabern ignoriert werden. Das betrifft freilich nur die aller-
schwersten Verbrechen wie etwa Verbrechen gegen die Menschlichkeit, den
Vélkermord. Der internationale Zusammenhang des Menschenrechtsschutzes
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in zahlreichen Pakten und Erklarungen hat ein Geflecht von Rechtsprinzipien
offenkundig werden lassen, das als bindende Voraussetzung jeden Rechts und
jeder Staatlichkeit gilt.

Der zweite Losungsweg strukturiert ein anderes Feld. Es ist die Amnestie.
Unbeschadet der Bestrafung unertriglichen Unrechts ist die Amnestie eine
Mboglichkeit, die Grundlagen fiir den Rechtsstaat in die Zukunft zu legen. Es
ist die Ethik des Verzeihenkénnens und die Ethik der Bereitschaft zum Ver-
gessen. Das mutet vielen Vieles zu. Am Anfang gemeinsamer neuer Rechts-
staatlichkeit sollte nicht die Bitterkeit stehen. Der Versuch, jedes Unrecht der
Vergangenheit aufzuarbeiten, muf aber in der Praxis notwendig scheitern.
Gerade hier zeigt sich die wesentliche, eingangs benannte Funktion des
Rechts: Es geht eben primér nicht um Bestrafung, schon gar nicht um Rache;
nicht der Zwang ist der primire Gehalt des Rechts. Wesentlich ist vielmehr
die Leitung in die Zukunft. Das Recht schafft Moglichkeiten friedlicher, freier
Existenz in die Zukunft hinein. Dazu gehort, daf die rechtsstaatliche Identitit
einer Gemeinschaft erhalten bleibt. Hiermit darf sich konkrete Ausgestaltung
und Anwendung des Rechts nicht in Widerspruch setzen. Solche Identitétsbil-
dung und Identitdtswahrung kann aber nur gelingen, wenn irgendwann einmal
wirklich reiner Tisch gemacht wird, wenn man die Erfahrungen nutzt, um die
Zukunft richtig zu gestalten, nicht um stindig der Vergangenheit verhaftet zu
bleiben.
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