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Frieder Otto Wolf / Sabine Berghahn / Detlef Georgia Schulze

Geleitwort zur Reihe:

Analysen zu Staat, Recht und Politik

,Staat’, ,Recht’ und ,Politik’ als Gegenstande einer epistemologischen Forschung, die we-
der in Abstraktionen ausweicht, noch in Datensammlungen versinkt, sondern historische
Verhaltnisse und politische Auseinandersetzungen wissenschaftlich und philosophisch
durchdenkt, verstehen sich nicht von selbst. Eine grundsatzliche Vergewisserung dartber,
wovon hier auf welche Weise geredet werden kann, ist die Aufgabe einer historisch auf-
geklarten und in einem primaren Sinne auch politisch argumentierenden Epistemologie.

In einer Zeit, in der Uber das Ende des Staates und das Ende der Politik diskutiert wird’
und die Blrgerinnen nicht als pouvoir constituant des Staates, sondern als Kunden von
Dienstleistungsagenturen adressiert werden?, mag eine Reihe Analysen zu Staat, Recht
und Politik der Rechtfertigung bedurfen. Erleben wir nicht gerade als eine Art ,paradoxelr]
Wunscherflllung® (Wolf 1999, 128), dal} der Neoliberalismus etwas tut, was weder der
Arbeiterbewegung mit ihrem ambivalenten Verhaltnis zum Staat noch den betont anti-
etatistischen sog. Neuen sozialen Bewegungen gelungen ist: das Absterben des Staates
und (staatlichen) Rechts zu einem historisch wirksamen Projekt zu machen — oder auch
nur: die technokratische Utopie des alten Engels® beim Wort zu nehmen: die politik-freie
Verwaltung von Sach(zwing)en* als Abschaffung von Herrschaft auszugeben? Warum
also noch Recht und Staat analysieren, wenn es doch nur noch Marktakteurlnnen — Kun-
dinnen und Anbieterlnnen — zu geben scheint?

yotaat” und ,Recht® sind in der kontinentaleuropaischen Entwicklung seit der Aufklarung in
Praxis und Theorie besonders profiliert entwickelt und thematisiert worden. Sie konstituie-
ren die zentrale Dimension einer kontinentaleuropaischen Differenz gegeniber seit dem
spaten 18. Jahrhundert weltweit dominanten anglo-amerikanischen Entwicklungsmustern,
die sich wissenschaftsgeschichtlich besonders in Gestalt der Traditionslinien der deut-
schen ,Staatswissenschaften“ und der franzdsischen ,sciences humaines” verdichtet hat.
Auch nach dem bevorstehenden Ende dieser Entwicklungslinien in einer sich globalisier-
enden Entwicklung von politischer Praxis und ihren Wissensgrundlagen (im umfassenden
Sinne einer ,knowledge base’) ist ihr besonderer Gehalt nicht erledigt: Insbesondere die
Problematiken einer auRerékonomischen Koharenz von Gesellschaften (und damit das

Verhaltnis von Selbstorganisation und Herrschaft in deren Reproduktionsprozessen) so-

www.deutscherRechtsstaat.de
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wie einer Analyse und Reflexion politischer Konstitutionsprozesse menschlicher Lebens-

verhaltnisse lassen sich nicht dauerhaft durch den der mikro6konomischen Perspektive

zugrundeliegenden methodologischen Individualismus beiseite schieben. Es kann Uber-
haupt nicht plausibel gemacht werden, dass der neoliberale (Rest)-Staat wirklich nicht
mehr darstellt als einen ,neutralen Akteur” mit ,rein koordinierender Rolle“ im ,Netzwerk’

eines enthierarchisierten Verhaltnisses von Staat und Gesellschaft (vgl. krit. Loffler 2005,

130, 124, s.a. 127 re. Sp.; Blumenthal 2005, 1176). Dies wird bereits an der uniibersehbar

wachsenden Bedeutung von Aulenpolitik, Militar und Krieg deutlich erkennbar — bzw. an

der wachsenden Inanspruchnahme der polizeilichen Repressionsgewalt und des Straf-
rechts bzw. des Strafvollzugssystems. Darlber hinaus wird es auch Uberall dort beson-
ders deutlich, wo sich umkampfte Identitaten in der gesellschaftspolitischen Praxis und
ihrer wissenschaftlichen Reflexion Beachtung verschaffen — wo also der ,substanziellen

Identitat’ des etablierten Birgers mit der ,Staats-Ordnung’ dissidente und alternative —

nicht oder nicht nur 6konomisch begriindete — Identifikationsanspriiche entgegengehalten

werden. Derartige Dissidenzen haben sich in den politischen Auseinandersetzungen um

Volk’, ,Rasse’, ,Geschlecht’ und ,Klasse’ seit dem 19. Jahrhundert in Europa vielfaltig

herausgebildet.” Es kann auf die Dauer nicht gelingen, diese kontinentaleuropaischen

Entwicklungslinien weiterhin vor allem ,hinter sich zu lassen’, d.h. vergessen und verdran-

gen zu wollen, wie dies von grof3en Teilen der westeuropaischen ,Eliten’ seit den 1950er

Jahren praktiziert worden ist®. Stattdessen sollen daher diese Linien vielmehr als solche

thematisiert und kritisch daraufhin analysiert werden, was aus ihnen flr praktische und

theoretische Perspektiven der neuen Globalitat der Gegenwart gelernt werden kann.

Dieser Problemkomplex und dieses Vorhaben lasst sich relativ eingangig am Beispiel der

Rechtstheorie erlautern: Rechtstheorie stellt ein doppeltes Problem dar — eines, das sie

ist, und eines, das sie hat.

» In ihre Konstitution als Theorie des Rechts geht immer wieder der blinde Fleck eines
ungeklarten Verhaltnisses zur wirklichen Geschichte der Menschen ein: Ist dieser Ge-
genstand omnihistorisch zu fassen, ist das Recht ein in jeder Art von menschlichen
Verhaltnissen bestimmbarer Gegenstand7 — einschliellich etwa Platons ,Rauberban-
de’ oder Freuds ,Urhorde’? Oder ,gibt es’ Rechtsverhaltnisse nur in bestimmten histo-
rischen Epochen? Sind diese als Entwicklungsstufen zu begreifen, die — einmal er-
reicht — eine fortwahrende Grundlage fur die gesamte weitere Entwicklung bilden (wie
dies eine liberale Vorstellung des Fortschritts nahe legte, der dann auch die meisten
systemkritischen Bewegungen des 19. und 20. Jahrhunderts verhaftet geblieben
sind)? Oder ist auch eine Zukunft zu denken, in der die Kategorie des Rechts histo-
risch ,uberholt’ ware (wie dies die wenig verstandene Marxsche Initiative zum ,Abster-

ben’ von Staat und Recht postuliert hat) — in der ,das Recht’ also nicht etwa blof durch

StaR * P — Neue Analysen zu Staat, Recht und Politik, Serie W, Bd. 2
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katastrophische Riickfalle in eine vorrechtliche Barbarei abgelést worden ware? Gibt
es also etwas an der marxistischen und feministischen Kritik an (Vater) Staat® (ein-
schlieBlich der Kritik am Staatssozialismus), das durch den Neoliberalismus nicht er-
ledigt, wenn auch schon nicht abgegolten ist? Haben ein bewegungsorientierter, linker
und feministischer Anti-Etatismus neo-liberaler Staatsrelativierung zugearbeitet? Oder
ist die neo-liberale Besetzung von Staatskritik vielmehr in dem MafRe mdglich gewor-
den, wie sich soziale Bewegungen davon verabschiedet haben, ,den Staat zu diskutie-
ren’ (vgl. Altvater/Kallscheuer 1978)?

» Daruber hinaus muss sich Rechtstheorie immer wieder mit dem auf3eren Umstand
abfinden, dass die sie produzierenden Subjekte ein eigentiimlich ,schrages’ Verhaltnis
zu ihr als besonderem Untersuchungsfeld einnehmen: Entweder — in Deutschland
zumeist — handelt es sich um Juristinnen, welche zu ihrer eigenen doppelten Praxis
als Rechtsanwenderinnen und als Rechtsdogmatikerinnen eine reflektierende Haltung
einzunehmen versuchen, ohne in vollem Umfang Uber die fur eine derartige Reflexi-
onspraxis jeweils ausgebildeten philosophischen Instrumente zu verfigen. Oder aber
es sind Philosophinnen, welche diese Instrumente auf die materialen Felder des
Rechts anzuwenden bemiiht sind, ohne in vergleichbar vertiefter Weise in deren dop-
pelte Praxis eingebunden (gewesen) zu sein. Daher hat Rechtstheorie strukturell das
Problem entweder, philosophisch gesehen, ,primitiv’ zu bleiben oder sich, juristisch
gesehen, mit ,bloR ausgedachten’ Problemen zu beschéftigen.®

Der Zusammenhang zwischen Rechtstheorie und Staatstheorie wird spatestens dort un-

aufléslich, wo der Bezug auf ,das Recht’ flr Staatsverfassungen konstitutiv werden soll.

Das Konzept des ,Rechtsstaates’ fungiert dem gemal als eine Kernproblematik der konti-

nentaleuropaischen Linie des Staats-, Rechts- und Gesellschaftsdenkens.' In ahnlicher

Weise, wie immer wieder versucht worden ist, die Spezifik von Rechtsverhaltnissen —i.U.

etwa zu blof3 moralisch bestimmten Beziehungen — von der Art und Weise her zu denken,

wie sie mit ihrer Verletzung bzw. Ubertretung umgehen, ist der Begriff des ,modernen

Staates’ — und seine Ausformung im Konzept des ,Rechtsstaates’ — auch immer wieder

von Konstellationen seiner Bedrohung und Durchbrechung artikuliert worden: Der prakti-

sche und theoretische Umgang mit Situationen und Prozessen, welche einen ,Ausnahme-
zustand’ bilden, wurde dabei zu einer Bewahrungssituation der die ,normale Praxis’ lei-
tenden Regeln. Dieses Verhaltnis und seine Dynamik stehen seit der groflen Franzosi-
schen Revolution immer wieder im Zentrum kontinentaleuropdischer Debatten Gber Recht
und Staat. Diese Auseinandersetzungen sind allerdings nicht zu begreifen, ohne den Ge-
gensatz als solchen zur Kenntnis zu nehmen, der zwischen einer Distanznahme zu den
Regeln dieser ,Normalitat’ von Staat und Recht in der Perspektive einer souveranistischen

Selbstermachtigung und -steigerung der Staatsmacht und einer Kritik der ausnahmslosen

www.deutscherRechtsstaat.de



10 Frieder Otto Wolf / Sabine Berghahn / Detlef Georgia Schulze

Durchsetzung abstrakter Regelkomplexe des Privatrechts etwa in der Perspektive einer
Verteidigung und Organisierung von Interessen strukturell unterlegener Menschengrup-
pen besteht — verkirzt gesagt: zwischen einer Kritik des Rechts (oder vielleicht besser:
des Juridischen) ,von oben’ und einer solchen ,von unten’.

Inzwischen ist klar, dass es keinen Weg zurlick mehr gibt, durch den sich die deutschen
und franzésischen Linien der Entwicklung der institutionalisierten Praxis und Reflexion
von Recht einfach in ihren historisch vergangenen Gestalten erneuern lassen. Dies konn-
ten vielleicht noch deren historische Protagonisten nach 1945 eine Zeit lang versuchen'—
wie dies noch Carl Schmitt, Forsthoff und Maunz in Deutschland und de Jouvenel und
Aron in Frankreich unternommen haben. Danach wurde zunehmend klar, das die Tradi-

' im Deutschen Reich und der klassischen Institutio-

tionen der ,Staatswissenschaften’’
nenlehre der franzosischen Ill. Republik mit dieser Generation in eine historische Sack-
gasse geraten war. Eine tragfahige Alternative zum Vergessen und Verdrangen — wie es
noch eine erste wirkliche Nachkriegsgeneration praktiziert hatte — kann daher nur darauf
beruhen, dass diese Linien als solche in Erinnerung gerufen und kritisch durchgearbeitet
werden.

Dazu soll die vorliegende Reihe Analysen zu Staat, Recht und Politik einen Beitrag lei-
sten. Sie dokumentiert zunachst Texte, die im Rahmen des von der Deutschen For-
schungsgemeinschaft geférderten Projektes ,Der Rechtsstaat in Deutschland und Spani-
en — Politisierung des Rechts und Entpolitisierung der Politik“ entstanden sind. Die Wahl
des Projektes fiel dabei aus einem doppelten Grunde auf eine scheinbare konventionelle
vergleichende Herangehensweise: Eine europaische oder gar globale Offentlichkeit, die
Arena der angesprochenen Debatten sein kdnnte, existiert bisher nicht; sie werden viel-
mehr bisher in ganz unterschiedlichen Arenen und unter unterschiedlichen Voraussetzun-
gen immer noch in nationalstaatlich gepragten wissenschaftlichen Offentlichkeiten gefihrt.
Bewusst vergleichend angelegte Debatten kdnnen daher zum einen einen wirksamen
Beitrag zur Herausbildung derartiger Ubergreifender Diskussionsnetzwerke leisten, auf
deren Grundlage sich dann auch entsprechende wissenschaftliche Offentlichkeiten her-
ausbilden und stabilisieren kénnen. Des weiteren sollten die sich langsam europaisieren-
den Debatten aber nicht in innerdeutsche Auseinandersetzungen eingeschlossen werden.
Ein deutsch-spanischer Vergleich erschien daher als sinnvoller Beginn — zumal er als wei-
tere Perspektive eine Ausweitung auf Lateinamerika (vgl. Anm. 10) nahe legt und damit
perspektivisch zu einer Uberwindung nicht nur deutscher, sondern auch eurozentristischer
Verengungen beitragen kann.

Signifikanz und Reichweite des deutsch-spanischen Vergleichs sind dabei Gegenstand
der Debatte, die in den Analysen zu Staat, Recht und Politik dokumentiert wird. Die Ana-

lysen sollen aber nicht auf diesen Zwei-Lander-Vergleich beschrankt bleiben: Wir freuen

StaR * P — Neue Analysen zu Staat, Recht und Politik, Serie W, Bd. 2
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uns Uber Vorschlage fir Beitrage, die unsere Uberzeugung, daR der Staat als Gegen-
stand der historischen (auch zeitgeschichtlichen!) Analyse und der epistemologischen
Reflexion langst nicht erledigt ist, teilen oder Uber diese Annahme selbst in die Debatte

eintreten wollen.
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! Vgl. Bensaid 2002; Frohlich 2005, bes. 35 unten, 37 oben; Loffler 2005, bes. 120 f., Scharen-
berg/Schmidtke 2003.

2 Vgl. Voswinkel 2004, 149 f.: ,Die Ersetzung des ,Birgers’ durch den ,Kunden’ der Verwaltung
erscheint zwar fur diejenigen, die sich in der Realitat als Antragsteller einer obrigkeitlichen Rechte-
verwaltung erleben, als attraktiver Fortschritt. Aber sie greift letztlich ein ins Herz der Souveranitat.
Nicht mehr der Blirger ist die Legitimationsbasis des demokratischen Staates, sondern der ,Kunde’
ist der neue Souveran. Zum Kunden aber wird man nicht durch Rechte, sondern durch Kauf-,
durch Marktmacht.”

% Bei diesem hatte das Absterben des Staates freilich die Uberwindung von Klassenherrschaft und
Privateigentum zur Voraussetzung: ,Sobald es keine Gesellschaftsklasse mehr in der Unterdrik-
kung zu halten gibt, sobald mit der Klassenherrschaft und dem in der bisherigen Anarchie der Pro-
duktion begrindeten Kampf ums Einzeldasein auch die daraus entspringenden Kollisionen und
Exzesse beseitigt sind, gibt es nichts mehr zu reprimieren, das eine besondre Repressionsgewalt,
einen Staat, ndétig machte. Der erste Akt, worin der Staat wirklich als Reprasentant der ganzen
Gesellschaft auftritt — die Besitzergreifung der Produktionsmittel im Namen der Gesellschaft — ist
zugleich sein letzter selbstandiger Akt als Staat. Das Eingreifen einer Staatsgewalt in gesellschaft-
liche Verhaltnisse wird auf einem Gebiete nach dem andern Uberflissig und schlaft dann von
selbst ein. An die Stelle der Regierung Uber Personen tritt die Verwaltung von Sachen und die Lei-
tung von Produktionsprozessen. Der Staat wird nicht ,abgeschafft’, er stirbt ab. Hieran ist die Phra-
se vom ,freien Volksstaat’ zu messen, [...]; hieran ebenfalls die Forderung der sogenannten Anar-
chisten, der Staat solle von heute auf morgen abgeschafft werden.” (Engels 1876/94, 262).

* Zur Kritik an Engels s. Balibar 1985, 302 bzw. 29 und die Nachweise bei Elfferding 1994, Sp. 47;

daf vermeintliche Sachzwange ihrerseits politisch produziert sind, zeigt Schaper-Rinkel 1999.

° Vgl. Gilles Deleuzes Konzeption einer politischen Handlungsfahigkeit, die auf einem Minoritar-
Werden beruht (vgl. Jager 2005).

® Zur Fusion des deutschen und us-amerikanischen Weges nach 1945 vgl. Maus 2004, 844: ,un-
bewulite deutsche Kontinuitdten der Verhinderung einer zumindest starken parlamentarischen
Demokratie (bereits der Ubermachtige Reichsprasident der Weimarer Verfassung wurde zwecks
Vermeidung eines englischen oder franzdsischen ,Parlamentsabsolutismus’ favorisiert) [konvenier-
ten] mit den Prinzipien der amerikanischen Unions-Verfassung [...], die nach 1945 eine hegemo-
niale Wirkung entfalteten.”

” Frieder Otto Wolf hatte in seiner Skizze einer ,Rechtstheorie als Protojuridik’ (1970) den Versuch
unternommen, Rechtstheorie in einer derartigen rational-konstruktiven allgemeinen Theorie der
gesellschaftlichen Praxis zu verankern. Die darin angelegten Erfordernisse eines geradezu heroi-
schen Abstraktionsniveaus waren Anla, dieses Projekt aufzugeben. Allerdings bleibt die darin
umrissene Problematik einer allgemeinen Theorie des Rechts in der Weise unausweichlich, dass
untersucht werden muss, wie ganz allgemein in der Epoche der Herrschaft der kapitalistischen

Produktionsweise die Formen von Recht und Staat als solche artikuliert werden konnen. Nur ist
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dies erst als Resultat entsprechender konkreter Untersuchungen mdoglich und kann nicht vorab

,vernlinftig ausgedacht’ werden.

® Kulawik/Sauer (1996, 15 f.) interpretieren die hohe Bedeutung des Autonomie-Postulats in der
neuen bundesdeutschen Frauenbewegung als (nicht erstaunliche) Reaktion auf den besonders
hermetischen Charakter deutscher Staatlichkeit (vgl. auch Kreisky 2000, 162; Seemann 1996, 98,
102, 104 £.); allerdings thematisiert auch die neuere angelsachsische Forschung, dal} Staaten gen-
dered sind (s. bspw. die Arbeiten von Peterson). Auch wird eine Kategorisierungs-Praxis in Frage
gestellt werden kdnnen, die den Begriff ,Staatstheorie” den staats-affineren feministischen Ansat-
zen der 90er Jahre vorbehalt (Kulawik/Sauer 1996, 22 f.), wahrend die als ,totalisierende und
eschatologische Visionen® (19) bezeichneten staatskritischen Ansatze der 70er und 80er Jahre (s.
bspw. beitrage 1985; ruckblickend: Seemann 1996, 64 - 76) anscheinend nicht unter den Begriff
~otaatstheorie” fallen. Vgl. krit. zur demokratietheoretischen Wende des bundesdeutschen Femi-

nismus (OHNE die Position der beitrdge fortzuschreiben): Eichhorn 1995.

° Der Gedanke, dieses strukturelle Problem dadurch anzugehen, dass sich Rechtstheorie an das
zwischen Philosophie und Einzelwissenschaften entfaltete Feld der Wissenschaftstheorie an-
schliefl3t (vgl. etwa Jahr/Maihofer 1970, 10 ff.) bleibt weiterhin attraktiv. Allerdings Uberspringt er
gleichsam die Besonderheiten, durch die sich die Jurisprudenz als Praxis und Theorie etwa von
den Naturwissenschaften (auf die sich seit dem 17. Jahrhundert das Verstandnis von ,science’ im
angelsachsischen Raum reduziert hat) oder von den ,Wissenschaften’ (im deutschen Sinne) auf
dem Felde von Geschichte, Kultur und Gesellschaft unterscheidet — und kann daher keine wirkliche

Losung bieten.

10 Vgl. Baumlin/Ridder-AK-GG, 1984/89, Art. 20 Abs. 1-3 Ill, RN 2: ,Bildung wie ,état de droit’, ,sta-
to di diritto’ u.d. sind von deutschem Begriffstransfer beeinflult (zunachst durch Georg Jellineks
JAllgemeine Staatslehre’, die im gesamten zeitgendssischen Kontinentaleuropa rezipiert wurde, als
dann, insbesondere in lItalien, Spanien und Lateinamerika, und zwar bis in die Gegenwart, durch
Carl Schmitt vermittelt).”

" Es ist wohl keine allzu kiihne Vermutung, auch in der deutschen ,Staatsableitungsdebatte’ der
1970er Jahre ein derartiges Fortwirken der ,Staatswissenschaften’ (in ihrer exemplarisch von
Korsch und Paschukanis geleisteten marxistischen Ubersetzung) zu erblicken. — ,Die westdeut-
sche ,Staatsableitungsdebatte fand in den 1970er Jahren statt und wurde im wesentlichen um die
Frage gefiihrt, inwiefern der Rechtsstaat notwendige politische Form der kapitalistischen Warenge-
sellschaft sei, sich also als Form der birgerlichen Klassenherrschaft erweise.” (Jager 1994,
Sp. 33). Vgl. des weiteren zur damaligen Debatte: Kitschelt 1977; Jager 1979, 45 - 49, 59 - 64,
riickblickend von einem Beteiligten: Hirsch 1983, bes. 158 f., 161, ausflihrlich, aber eher deskriptiv:
Rudel 1981, 100 - 136 und FN 61 - 85 auf S. 149 - 153.
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Detlef Georgia Schulze

Der Rechtsstaat
in Deutschland und Spanien

Uberlegungen zum Forschungsstand

Wenn der UN-Generalsekretar die USA auf Englisch ermahnt, ,Every nation that pro-
claims the rule of law at home must respect it abroad; and every nation that insists on it
abroad must enforce it at home.“ (Annan 2004)", dann wird dies von der deutschen Pres-
se als Pladoyer fiir die ,Herrschaft des Rechts* ins Deutsche (ibersetzt?.

Und wahrend die Europaische Grundrechtscharta auf Englisch die ,rule of law“ zur Basis
der Europaischen Union erklart®, ist dies in der deutschen Fassung die ,Rechtsstaatlich-
keit**.

Aber ist englisches ,law“ und deutsches ,Recht wirklich das Selbe? Ist ein ,state gov-
erned by rule of law® ein ,Rechtsstaat*? Sind ,rule of law“ und ,Rechtsstaatlichkeit® ein
und dasselbe?

Von Woérterbuchern und Nachrichtenagenturen wird dies in der Regel, zwar nicht alterna-
tivios, aber doch bedenkenlos bejaht. Hier wird demgegenuber darin erinnert, daf® sich
der deutsche Rechtsstaats-Diskurs zunachst in Abgrenzung von ,westlichem’ Individua-
lismus und ,exzessiver’ Volkssouveranitat konstituierte. Darlber hinaus werden — in einem
vorlaufigen und noch unvollstandigen Durchgang durch die Literatur — Anhaltspunkte da-
fur prasentiert, dal3 sich an der grundsatzlichen Ausrichtung des Rechtsstaats-Diskurses
— ungeachtet von Ereignissen wie sie mit den Jahreszahl 1848, 1933, 1945 und 1989 ver-
bunden sind — wenig geandert hat.

Wenn dennoch ,rule of law* und ,Rechtsstaatlichkeit‘ heute Aquivalente sein sollen, dann
kann dies also jedenfalls nicht einer ,Westernisierung“ des deutschen Rechts- und Staats-
verstandnisses (so aber die These von Glinther 2004), sondern allenfalls einer Germani-
sierung des Westens geschuldet sein. Ob es eine solche gibt, bedlirfte gesonderter Un-
tersuchung.

Hier sollen demgegenuber nur einleitend die grundlegenden, Uberkommenen Unterschie-
de zwischen der deutsche und der westlichen Konzeption aufgezeigt werden (l.), dann die

deutsche Entwicklung etwas genauer beleuchtet werden (ll.) und schlie3lich einige
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Aspekte der Rezeption des deutschen Rechts(staats)-Verstandnisses in Spanien ange-
sprochen werden (lIl.).

Der Hauptteil (II.) folgt dabei weitgehend der Chronologie: Begonnen wird mit den Anfan-
gen des Rechtsstaats-Diskurses um die Wende vom 18. zum 19. Jahrhundert, als ein
,Vernunftrecht’ als Substitut parlamentarischer Gesetzte fungierte, und der Konsolidierung
des Konzeptes nach dem Scheitern der Revolution von 1848. Dann wird der Einsatz, der
bei den Rechtsstaats-Debatten in der Weimarer Republik auf dem Spiel stand, und die
Frage, ob der Nationalsozialismus wirklich ein ,Unrechtsstaat® war, behandelt. SchlieRlich
geht es um das Selbstverstandnis der Bundesrepublik als Rechtsstaat.

SchlieBlich stellen die Anhange A. — C. erganzendes Material zur deutschen und spani-

schen Entwicklung zur Verfligung.

I. EINLEITUNG: DEUTSCHE ,MABIGUNG‘ ODER FRANZOSISCHE ,EINSEITIGKEIT'? —
DER RECHTSSTAAT ALS KOMPROMIB MIT OBRIGKEITSSTAAT

In den 60er Jahren des 19. Jahrhunderts schrieb Lorenz Stein:

.Man muf} zunachst davon ausgehen, dal Wort und Begriff des ,Rechtsstaates’ spezifisch
DEUTSCH sind. Beide kommen weder in einer nicht deutschen Literatur vor, noch sind sie in
einer nicht deutschen Sprache correct wieder zu geben.” (L. Stein 1864/69, 296 f. — Hv. i.0.)

Mehr als 100 Jahre spater muf® Richard Baumlin dies nur wenig erganzen: Auch er stellt
fest, dal® sich der deutsche Rechtsstaat von vornherein von der britischen rule of law un-
terscheidet®, aber er muR nunmehr hinzufiigen: ,Ubersetzungen wie Etat de Droit im
Franzésischen und Estado de Derecho im Spanischen sind von der deutschen Staats-
rechtslehre (insbes. Uber G. Jellinek und C. Schmitt) inspiriert und verbinden sich z.T.
(etwa in Italien, Spanien und Lateinamerika) mit der Forderung nach vor allem 6konomi-
schen Rest-Freiheiten UNTER autoritdren Regierungsformen.“®

Der folgende Text wird sich genau mit dieser Frage, d.h. mit der Frage nach dem Verhalt-
nis von Rechtstaat und ,autoritdren® — oder sagen wir vorsichtiger: etatistisch-
paternalistischen — Regierungsformen befassen’. —

Lorenz Stein hatte nicht nur den ,spezifisch deutsch[en]* Charakter des Rechtsstaats
festgestellt, sondern auch schon Wichtiges zu der Frage gesagt, worin diese Spezifik des
deutschen Rechtsstaats besteht: Es ist dies die prekare Stellung des Gesetzes in

Deutschland:

" Nicht befassen kann sich der Text mit der anderen wichtigen Frage, ob und ggf. inwieweit, aus welchen Griinden und mit welchen
Konsequenzen der Etat de Droit in Frankreich selbst in einen Verdrangungswettbewerb mit dem traditionellen franzésischen Kon-
zept des Etat légal (s. dazu unten S. 25) getreten ist oder nur Verwendung der Begriff ,Etat de Droit' findet, um die
(staats)rechtlichen Verhéltnisse beim 6stlichen und sudlichen Nachbarn zu beschreiben.
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Die Idee des Rechtsstaats beinhalte nach Stein ein ,System von Rechtsgrundsatzen und
Rechtsmitteln, durch welche die Regierung zur Innehaltung des GESETZLICHEN RECHTS in ih-
ren Verordnungen und concreten Thatigkeiten gezwungen werden soll. Ein solcher Begriff
war fir England durchaus Uberflissig, da die Thatsache seines 6ffentlichen Rechts ohnehin
jene Forderung erflllte; fir Frankreich ebenfalls, weil hier neben dem Begriff des Gesetzes
die Grundsatze der Verantwortlichkeit und des Verfahrens sehr klar ausgesprochen waren,
[...]. Allein fir Deutschland, das ein halbes Jahrhundert hindurch keine Verfassung, keinen
festen Begriff des Gesetzes, und also auch keinen Begriff der Regierung hatte, mufite man
die Begranzung“ — N.B.: nicht Konstituierung (zu diesem Unterschied sie unten, S. 43) — ,der
letzteren [d.h.: Begrenzung der Regierung, d. Vf.In] in das Gebiet der Theorie® — d.h.: auf3er-
halb der geschriebenen Gesetze — ,verlegen, da man sie in dem der Gesetzgebung vergeb-
lich suchte.” (Stein 1864/69, 298 — Hv. i.0.).

Die Regierung wurde also nicht parlamentarisch konstituiert; sie wurde auch nicht in ihrer
Macht durch parlamentarische Gesetze, sondern durch Konstruktionen der Rechstheore-
tiker begrenzt, so Steins Beschreibung des Rechtsstaats. — In einem Punkt hatte sich
Stein allerdings geirrt, und dies ist auch der Grund, warum es erforderlich scheint, von
dem ganzen Themenkomplex noch einmal ausfuhrlich zu handeln. Stein hatte prognosti-

ziert:

Das Wort ,Rechtsstaat® habe ,seine grolRe, bedeutsame Mission erfllt, und wird jetzt“ — Stein
dirfte sich auf den Erlal® der preuRischen Verfassung von 1848/50 und der des Norddeut-
schen Bundes von 1867 beziehen — ,verschwinden.” (ebd.)

Dazu kam es freilich nicht. Statt dessen hat sich das RECHT des Rechtsstaats — im Malle
der Demokratisierung des Gesetzgebers — VON EINEM SUBSTITUT ZU EINEM KONKURRENTEN
DES GESETZES entwickelt.

.Die Not der frihen deutschen Rechtsstaatstheorie, die Souveranitat des Rechts zu prokla-
mieren, ohne die Souveranitat des Parlaments zu besitzen, wird am Ende zur Tugend der au-
toritdren Verhinderung vermeintlichen Parlamentsabsolutismus pervertiert. (Maus 1978a, 19
=b, 17).

Um diese Entwicklung vorlaufig zu verstehen (und in einem spateren Schritt auch zu er-
klaren), ist zunachst kurz auf die angelsachsische Konzeption der rule of law (s. dazu
sogleich) sowie auf die franzdsische Konzeption des Etat légal (s. dazu unten S. 25) ein-
zugehen und dann ausfuhrlicher die deutsche Entwicklung und die spanische Rezeption
zu behandeln (S. 26 ff.).

Zur deutschen Entwicklung sei an dieser Stelle bereits so viel vorweggenommen: Nach
Ansicht des Bundesverfassungsgerichts spricht das Grundgesetz, ,dem Parlament nicht
einen allumfassenden Vorrang bei grundlegenden Entscheidungen zu“; vielmehr gebe der
gewaltenteilende Rechtsstaat ,[w]eitreichende — gerade auch politische — Entscheidungen
[...] der Kompetenz anderer oberster Bundesorgane” anheim (BVerfGE 49, 89; vgl. Wesel
1992, 73), wobei das Bundesverfassungsgericht nicht zuletzt an sich selbst gedacht ha-

ben diirfte (auch wenn dies vorliegend nicht die zu entscheidende Frage war’).
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Es ist das Bundesverfassungsgericht, das das metaphysische Recht des Rechtsstaats,
von dem Wernicke® im Bonner Kommentar zum Grundgesetz spricht, aus der Sphare der

vorgestellten rein , Theorie® holt und fiir das Tagesgeschéaft operationalisiert.

1. Die britische rule of law

Demggu. geht das britische Konzept von der supremacy of parliament aus: Im Falle der
rule of law ist das parlamentarische Gesetz die ,reprasentativstaatliche bzw. demokrati-
sche“ Begrindung oder Grundlage des Staates (Baumlin 1987, Sp. 2806). Dieses Kon-
zept, das der parlamentarischen Gesetzgebung eine konstituierende Funktion zuschreibt,
bestimmt das britische Staatsverstandnis. In der Praxis bedeutet es vor allem Parla-
mentsherrschaft (vgl. Baumlin/Ridder-AK-GG, 1984, Art. 20 Abs. 1-3 Ill, RN 2, 4; Ridder
1994, 351.).

»In den [...] Auseinandersetzungen zwischen Konig und Parlament erreichte das Parlament,
dal® der Konig die Gesetze des Parlaments anerkannte. Die Vorherrschaft des Parlaments
nannte man deshalb: rule of law. [...]. Wegen seiner Vorherrschaft galt das Parlament als
Trager der Souveranitat.” (Rollecke-MAK, 2002, Art. 20, RN 49).g

Das Parlament ist nach englischem Verstandnis souveran, was einschlie3t, dal} es das
case law der Gerichte durch statute law (Gesetzgebung) ersetzen kann (Bernstorff 1996,
28; Blumenwitz 1994, 25). ,Das Parlament hat kraft seiner Souveranitat die Kompetenz-
kompetenz gegenlber den anderen Gewalten, einschl. der Rechtsprechung: Aufhebung
von Urteilen® etc. (Bockenforde 1978, 1886 f.). So bedeutet rule of law ,Herrschaft des
Volkes in Form der Souveranitat des Parlaments” (Maus 1978a, 19 = b, 17):

Dies bestimmt auch das britische Grundrechtsverstandnis:

Charakteristisch fur die rule of law-Konzeption ,ist das Abstellen auf verfahrensrechtliche Re-
gelungen, durch die das Handeln der staatlichen Organe bestimmt und begrenzt wurde. [...].
Die individuellen Freiheitsrechte werden [...] in enger Verbindung zum politischen Willenbil-
dungsprozell gesehen, so dal” das, was der Brockhaus (1998, s.v. Rechtsstaat, S. 131) als
die britische Variante von Rechtsstaatlichkeit ansieht, ,der Parlamentssouveranitat nachge-
ordnet ist.”

Ahnliches gilt fiir die USA:

+Einig ist sich die amerikanische Rule of Law mit der englischen in der Wertschatzung der tra-
ditionellen in die Obhut der Gerichte gegebenen Verfahrensgarantien zum Schutz des einzel-
nen, wie sie im Ausbau der Formel vom ,due process of law’ (ordnungsgemaRes Verfahren)
zum Ausdruck kommt.” (ebd.).

Da es in erster Linie um die Sicherung von VERFAHRENSrechten, aber nicht um Sach-
Entscheidungen an Stelle des Gesetzgebers geht, wirft die starke Stellung der angelsach-

sischen Gerichte — anders als im Rahmen einer ,materiellen’ (s. S. 21) Konzeption — keine
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demokratietheoretischen Probleme auf. Die angelsachsischen Gerichte sichern aus-
schliellich allen Burgerlnnen die Chance, in einem freien und gleichen VERFAHREN am
politischen Entscheidungsprozef’ teilzunehmen: Sie maflen sich weder an, an Stelle der
Blrgerinnen selbst zu entscheiden, was richtiger Freiheitsgebrauch und was fehlerhafter
FreiheitsmiRbrauch ist, noch beschranken sie die Befugnis, der Blirgerlnnen und der von
diesen gewahlten Vertreterlnnen in der Sache selbst zu entscheiden. '

Soweit sich die angloamerikanischen' Gerichte in ihrer Rechtsprechung auf ,Vernunft®
berufen, so darf dies daher keinesfalls mit der ausufernden Wirkung und Funktion, die in
der deutschen Praxis von Rechtsprechung und Rechtswissenschaft Konzepte wie ,allge-
meine Billigkeit oder gesunde[r] Menschenverstand oder Volksempfinden® haben, ver-
wechselt werden. Vielmehr handelt es sich im angloamerikanischen Fall weiterhin um die
kunstgerecht zu ermitteinde Vernunft DES GESETZES (of law). (Blumenwitz 1994, 55
m.w.N.). Durch die Berufung auf die ,,artificial reason of the law’ (,artificial’ nicht = kinst-
lich’, sondern = kunstvoll')* wird der ,gesunde Menschenverstand“ NICHT UBER das Ge-
setz gestellt, sondern ,sublimiert” (Ridder 1953, 116, FN 54). Es handelt sich bei dieser
Kunstgerechtigkeit also gerade um das, was von deutscher Seite haufig als bloRer Forma-
lismus (fur einen pejorativen Formalismus-Begriff vgl. bspw. Oberreuter 1998, 9) bezeich-
net wird: das Festhalten am demokratischen Gesetz und dessen genaue, kunstgerechte
Auslegung statt der Suche nach einem eigentlichen, hdheren Recht.

Oberreuter konstruiert eine Dreistufigkeit (,Diktatur” [= NS + Kommunismus] — ,formeller

Rechtsstaat’ — ,materieller’ Rechtsstaat]:

+Diktaturen jeglicher Couleur pflegten ein instrumentelles Verhaltnis zum Recht. NICHT EINMAL
einer formalen Rechtsstaatsidee verpflichtet, besallen sie ERST RECHT [sic!] keine Beziehung
zu einer materiellen Rechtsstaatsidee.” (Oberreuter 1998, 9 — Hv. d. Vf.In).

Als ,blof3* formell wird die formelle Konzeption in diesem Kontext bezeichnet, weil sie die
Bindung des Staates an das formelle, parlamentarische Gesetz bedeutet. Demgegenuber
wird in der deutschen Konzeption dem férmlichen Gesetz ein ,materielles’ (= substanzhaf-
tes, vom parlamentarischen Verfahren losgeldstes) Recht UBERgeordnet (vgl. Schaubild 1,
S. 22)."2 Damit ist der ,materielle’ Rechtsstaat aber keine Steigerung, sondern eine Ein-
schrankung des ,formellen Rechtsstaats’ und der Macht des demokratischen Gesetzge-
bers (Maus 1978a, 50 = b, 48 f.).

Gerechtfertigt wird dies wie folgt: ,das Entstehen legislativen Unrechts® habe ,in unserem
Jahrhundert®, d.h. im 20. Jahrhundert, ,die Schwachen des formalen Rechtsstaatsbegriffs
enthillt, so Scheuner (1979, 18).

Weiter unten (S. 54 ff.) wird von der These vom ,legislativen Unrecht* genauer zu handeln

sein, denn im NS gab es kaum Legislation — und die eines demokratischen Gesetzgebers
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schon gar nicht; und die Juristen waren kein Hort des Widerstandes, sondern eine Stitze

des Systems. Dennoch lautet die vorherrschende Erklarung:

Schaubild 1: Der Rechtsstaat — Steigerung oder Verletzung der demokratischen Gesetzesbindung?

Das rechtsstaatliche Selbstverstindnis: Die demokratietheoretische Kritik:
Der ,materielle’ Rechtsstaat als Steigerung Der ,materielle’ Rechtsstaat als Negation des
des ,formellen Rechtsstaats’ ,formellen Rechtsstaats’
,materieller’ Volkssouverani-
Rechtsstaat tat
= Bindung -
des Gesetz-
rule of law gebers Souveranitat
(formeller des demokrati- Rechtsstaat
Rechts- (auch echtsstaa
. schen Gesetz- ASIKomb o8
staat’) = ungeschrie- p!
gebers R e
Bindung der benes) mit> zwi
Diktatur = Regierung Recht autoritéare schen
Willkiir an das Regierungs- Obrigkeits-
parlamenta- formen staatund
rische Demokratie /
Gesetz IHmElung
SOWOHL der
Regierung
ALS AUCH des
Gesetzge-
bers an ein
nicht demo-
kratisch
gesetztes
Recht

angelehnt an: Oberreuter 1998, 9 angelehnt an: Baumlin 1987, Sp. 2806, 2810 f.

,Der formale Rechtsstaat, der die Exekutive ans Gesetz band, ohne dieses selbst anderen als
formellen Bedingungen zu unterwerfen, war machtlos gegenlber Unrecht in Gesetzesform
gewesen. Der materielle Rechtsstaat traf daher auch Sicherungsvorkehrungen gegen die Le-
gislative. Seine Materialitdt besteht im Einbau eines QualitdtsmaRstabes in den Gesetzesbe-
griff. (Grimm’ 1980, 704).

,Die Erfahrung der Weimarer Republik und vor allem der nationalsozialistischen Diktatur ha-
ben gezeigt, daf} die Bindung der Staatstatigkeit an bestimmte Formen und Verfahren keine
hinreichende Garantie fiir die Geltung und Durchsetzung des Rechts ist. Das Rechtsstaats-
versténdnis des Grundgesetzes [...] beschrankt sich [folglich, d. Vf.In] nicht auf formale Siche-
rungen, sondern enthalt inhaltliche Aussagen lber die Staatstatigkeit, die an oberste Rechts-
grundsétze gebunden wird.“ (Benda® 1985/89, 838).

" Dieter Grimm wurde in 1937 in Kassel geboren und gehérte von 1987 bis 1999 auf Vorschlag der SPD dem Bundesverfassungsge-
richt an (Munzinger-Archiv 2003).

T Ernst Benda wurde 1925 in Berlin geboren; 1946 Beitritt zur CDU. War in den 60er Jahren zunachst im Rechtsausschufy des
Bundestages, dann als Staatssekretar und schlieRlich Innenminister der GroRRen Koalition fir die Notstandsgesetze zustandig. Von
1971 bis 1983 Prasident des Bundesverfassungsgerichts. Noch unter seinem Vorsitz erging das Volkszéhlungs-Urteil von 1983;
spater auerte er Kritik an der von seiner Partei betriebenen Neureglung des § 116 AFG und verneinte einen verfassungsrechtli-
chen Anspruch aller Aussiedler auf Aufnahme in der BRD (Munzinger-Archiv 2003).
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Auf der gleichen Gegenlberstellung von Form und Inhalt (,Materialitat’/Substanz) beruht
die Unterscheidung zwischen dem materiellen Wahrheitsbegriff des deutschen und dem
formellen Wahrheitsbegriffs des angloamerikanischen Strafprozesses (vgl. |. Miller 1977
m.w.N.).”

Wahrend das anglo-amerikanische Strafprozef3recht davon ausgeht, dal} sich die Wahr-
heit des Tatherganges allenfalls ermitteln 1&Rt, wenn die formellen Rechte der Angeklag-
ten strikt gewahrt werden (kontradiktorisches Verfahren oder Parteiproze mit ,neutralem
Gericht) (523, 525)," werden in der deutschen Konzeption einseitig die Angeklagten als
Partei begriffen, wahrend dem GERICHT UND DER STAATSANWALTSCHAFT MEHR ODER
MINDER GEMEINSAM die Wahrheitssuche anvertraut wird (523 f.)*, die dafiir im Zweifelsfall
die formellen Verfahrensrechte der Angeklagten hinten anstellen kénnen (528 - 531).
Selbst die Verteidigung befindet sich in einer prekaren Situation, insofern Rechtsanwaltin-
nen als ,Organ der RECHTSPFLEGE® (§ 1 BRAO) definiert und damit hinsichtlich ihrer Mog-
lichkeit, sich FUR DIE ANGEKLAGTEN zu engagieren, beschrankt werden (s. dazu bspw.
Ostendorf 1979, 252 m.w.N.). (vgl. zum Ganzen auch Dahrendorf 1963, 166 f.).

Hier wird allerdings im folgenden darauf verzichtet die Konzeption der rule of law als ,for-
mell-rechtsstaatlich’ zu bezeichnen. Dies zum einen wegen der vorherrschenden (aller-
dings von Miuller und Ostendorf — anders als von Oberreuter — nicht geteilten) Tendenz,
die Feststellung einer formellen Konzeption mit dem Vorwurf des Defizitdren zu verbin-
den, dem gegenulber eine ,materielle’ Konzeption als starker anti-diktatorisch vorzuziehen
sei. Denn diese Wertung ist jedenfalls von den anti-parlamentarischen Implikationen der
,materiellen’ Konzeption nicht gedeckt.

Zum anderen wirde eine Bezeichnung der rule of law als (formell) RECHTSstaatlich igno-
rieren, dald sich der britische und amerikanische Parlamentarismus der deutschen Unter-
scheidung — und im Zweifelsfall: Entgegensetzung — von RECHT und Gesetz prinzipiell

verweigert, indem er nur einen Begriff akzeptiert: law.' Eine solche Konzeption als for-

: Wenig zu tun hat die Unterscheidung von formellem und ,materiellem’ Rechtsstaat dagegen mit der Unterscheidung von formellem
(StPO) und materiellem (StGB) Strafrecht, von formellem (ZPO) und materiellem (BGB) Zivilrecht etc. Denn in diesen Fallen handelt
es sich auch bei dem sog. materiellen Recht um geschriebene Gesetze, wahrend der ,materielle Rechtsstaat” gerade die Berufung
auf ungeschriebenes Recht legitimieren soll. — Allenfalls lieRe sich also sagen, dal} die Unterscheidung von formellem und ,materiel-
lem’ Rechtsstaat die Unterscheidung von formellem (StPO) und materiellem (StGB) Strafrecht etc. fiir ganz andere Zwecke aufgreift
und ausbeutet, um sich den Anschein der Wohlbegriindetheit zu geben.

T So wie die StPO — wie bereits in Endnote 13 gesehen — der Staatsanwaltschaft die Aufgabe zu weist, ,nicht nur die zur Belastung,
sondern auch die zur Entlastung dienenden Umstande zu ermitteln”, so weist sie auch dem Gericht die Aufgabe zu, ,zur Erfor-
schung der Wahrheit die Beweisaufnahme VON AMTS WEGEN auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken, die fir die Ent-
scheidung von Bedeutung sind“ (§ 244 1l StPO), also sich nicht nur auf die Wirdigung des Vorbringens der beiden Seiten, Anklage
und Verteidigung, zu beschranken. Aufgrund der im Prinzip gleichen Rollenzuweisung identifizieren sich die Gerichte in der Praxis
tendenziell mit der Staatsanwaltschaft und nicht mit der Verteidigung (Mdller 1977, 524 f. m.w.N.). — Die Verteidigung ist dagegen
einerseits dadurch diskreditiert, daR sie als ,Beistand” (§ 137 StPO) des Angeklagten definiert wird, andererseits aber, soweit sie
aus Rechtsanwaltinnen (und nicht aus Hochschullehrerinnen oder, in Ausnahmefallen, aus anderen Personen besteht; § 138 StPO)
dadurch eingeschrankt, daR sie als ,Organ der Rechtspflege” (§ 1 BRAO) definiert wird (s. dazu sogleich im Haupttext).

Sinnféllig kommt jene Verdoppelung der Anklagebehdrde darin zum Ausdruck, daR® die Entscheidungen des BGH in Strafsachen
(siehe Literaturverzeichnis) eintrachtig von den Mitgliedern des Bundesgerichtshofes und der Bundesanwaltschaft herausgegeben
werden.
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mell-rechtsstaatlich’ zu bezeichnen, ware eine contradictio in adjecto, denn der Rechts-
staat ist eben nicht der Gesetzesstaat, sondern lebt von der Entgegensetzung von hdhe-
rem Recht und profanen Gesetz (vgl. Ridder 1977, 469 f.).

Es sind Verfassungsgerichte, die die institutionelle Materialisierung jenes hdheren Rechts

bewirken und der Parlamentssouveranitat entgegenstehen:

s~vom englischen Justizstaat unterscheidet sich der Bonner Justizstaat dadurch, dal} er bis
zum Exzel gesteigert ist, namlich infolge der Einrichtung bzw. Zulassung von Verfassungsge-
richten eine letztliche Suprematie des Parlaments unmdglich macht und somit allfallige heil-
chirurgische Eingriffe der demokratischen Volksvertretung verhindert.“ (Ridder 1953, 111 f.).
.Der Effekt der demokratischen Bandigung des Justizstaats durch das supreme Parlament
von Westminster wird heute nicht mehr wesentlich dadurch beeintrachtigt, dal® die Entschei-
dungstatigkeit der englischen Common Law-Gerichte Uber die konkrete Fallentscheidung hin-
aus gleichzeitig auch Rechtsschépfung, Normsetzung, ,Gesetzgebung’ sein kann. [...]. Der
Suprematie des Parlaments war nicht eine widerspriichliche Suprematie der Justiz GEGEN-
UBERgestellt, sondern eine der Rechtsbewahrung dienende Richterherrschaft zugesellt. Diese
mit ihren gesellschaftlichen und politischen Voraussetzungen tbereinstimmende Balancierung
der beiden Prinzipien in der lebenden Verfassung wird bereits durch die Einfiihrung von Kabi-
nettsystem und rein parlamentarischer Demokratie, die das entschiedene Ubergewicht der
volkssouveranen Gewalten im politischen Kréaftespiel anzeigen, gestort; und im Wohlfahrts-
staat beruft sich nunmehr der parlamentarische Gesetzgeber, der bislang in der Hauptsache
nur zur Kodifizierung vorhandenen Richterrechts oder zur Ausmerzung toten Geésts im
Common Law ansetzte, jetzt aber das Wohlfahrtsverwaltungsrecht neu zu schaffen hat, mit
aller Scharfe auf die vor Jahrhunderten in der politischen Blindnisklausel den Gerichten ge-
genuber gesicherte Suprematie. Jetzt trifft die Bemerkung von Marriot: ,...the Judiciary ...
though distinct from the Legislature, is in the last resort inferior to it’ (zit. b. Heinrich B. Ger-
land: Die Beziehungen zwischen dem Parlament und den Gerichten in England, 1928, S. 35
Anm. 1), der im Gegensatz zu der Meinung Gerlands Einseitigkeit nur im Hinblick auf die PRA-
XIS DER VERGANGENHEIT vorgeworfen werden kann, auch fir die Praxis zu.“ (ebd., 112 f,,
FN 51 —Hv.i.0.).

Die Schaffung eines Verfassungsgerichts, das tUber dem Gesetzgeber steht, unterschei-
det den Rechtsstaat nicht nur von der britischen rule of law, sondern auch von der us-
amerikanischen. Denn vom us-amerikanischen supreme court unterschiedet sich das
BVerfG dadurch, dald ersterer kein spezielles Verfassungsgericht, sondern die oberste
Instanz der ordentlichen Gerichtsbarkeit ist und deshalb auch KEINE ABSTRAKTE Normen-,
d.h.: Gesetzeskontrollbefugnis am Malstab der Verfassung hat, sondern aus Anlaf} kon-

kreter Falle ggf. auch Uber die Auslegung der Verfassung entscheidet.

,l0s juristas norteamericanos [...] desorientara [...] el hecho de que se pueda, en numerosos
casos, acudir al Tribunal Constitucional sin que sea satisfecha previamente la famosa condi-
cion de la existencia de un ,case and controversy’, es decir, sin que un litigio concreto haya
nacido efectivamente y motive la intervencion de la jurisdiccion: el contencioso abstracto ori-
ginado por un recurso directo contra una ley les parecera incompatible con la nocién de juris-

diccioén, [...].“ (Favoreu 1997, 101). /

" Mit Dank an Katja Stoppenbrink fiir die Aufklarung Uber die Bedeutung Favoreus in der franzésischen Verfassungsrechtswissen-
schaft sowie den Hinweis auf die FN 22 zitierte Constance Grewe. — Favoreu méchte die Unterschiede zwischen dem nordamerika-
nischen und dem europaischen Modell (speziell auf das deutsche geht er im vorliegenden Text nur vereinzelt ein) ,relativieren®,
wogegen wenig zu sagen ist, solange es nur um die Frage geht, ob Verfassungsgerichte — trotz ihrer Besonderheiten — noch der
Rechtsprechung zugeordnet werden kénnen (102) bzw. solange sie nicht den Platz der verfassungsgebenden Gewalt okkupieren,
d.h. solange sie nicht das ,letzte Wort“ haben (109). Genau dies scheint freilich im deutschen Fall fraglich zu sein (s. Ridder 1979,
134; Ridder 1977a, 518, FN 42; Ridder 1987, 120; Ridder 1996, 6 - 9 , 11 [unter Hinweis auf: Louis Favoreu, Le modele européen
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»die nordamerikanischen Juristen [...] werden [...] von der Tatsache irritiert, da® man [in eu-
ropaischen Landern mit Verfassungsgericht] in einer Vielzahl von Fallen das Verfassungsge-
richt anrufen kann, ohne dal die [in den USA] allseits bekannte Bedingung eines vorherigen
streitigen Verfahrens [vor den ordentlichen Gerichten] erfilllt ist, das heilt: ohne dal es einen
konkreten Streitfall gibt, der das Eingreifen der Justiz notwendig macht: Ein abstrakter Nor-
menkontrollantrag oder eine Verfassungsbeschwerde direkt gegen ein Gesetz erscheint ihnen
als unvereinbar mit dem Begriff der Justiz.“ (eigene Ubersetzung).

Aber schon die Befugnis des US-supreme courts, die Verfassung auszulegen, bedeutet
ggl. dem britischen Modell eine Gewichtsverschiebung vom Parlament zur Justiz, sie wird
— verglichen mit dem bundesdeutschen Exzel3 — aber teilweise dadurch kompensiert, daf®
das Besetzungsverfahren flir den supreme court ein ungleich politisierteres und 6ffentli-

cheres ist als das fur das Bundesverfassungsgericht.

2. Der franzésische Etat léqgal

Ahnliches wie fiir die rule of law gilt fiir den franzdsischen Etat légal*:

,In Frankreich liegt unter dem EinfluR von Rousseau der Akzent stérker auf Theorien der
Herrschaft durch Gesetze der demokratischen Mehrheit.” (Schultze-Fieltz-Dreier, 1998,
Art. 20, RN 7).

Es handelt sich also auch hier um das Primat der parlamentarischen Gesetzgebung; nicht
um die Vorherrschaft eines hdheren Rechts.' Carl Schmitt schreibt dazu mit einer Mi-
schung aus Verabscheuung und Bewunderung (mit Bewunderung fur die Starke des fran-
zdsischen Staates und Verabscheuung dafiir, dal® sich diese Starke im von Schmitt disku-
tierten Kontext gegen rechts richtete: gegen den von der Organisation d’Armée Secréte
[OAS] praktizierten bewaffneten Widerstand gegen die [von der Franzdsischen Regierung

nicht mehr strikt ausgeschlossene] Entkolonialisierung Algeriens):

,Die franzdsische Republik ist ein Regime der Herrschaft des Gesetzes; das ist ihr Funda-
ment, das sie durch den Gegensatz von Recht und Gesetz und durch die Unterscheidung des
Rechts als einer hoheren Instanz nicht zerstoren lassen darf. Weder die Justiz noch die Ar-
mee steht Gber dem Gesetz. Es gibt eine republikanische Legalitat, und das eben ist in der
Republik die einzige Form der Legitimitat. Alles andere ist fir den echten Republikaner ein
republikfeindlicher Sophismus. (Schmitt 1963, 85).

Die Unterscheidung zwischen parlamentarischem Gesetz einerseits und einem metaphy-
sischem Recht (s. dazu schon Endnote 8) andererseits als einer hdheren Instanz ist da-
gegen das herausstechende Merkmal der Staatsauffassung im Rechtsstaat (s. dazu noch
einmal Schmitt [1963, 86] wie hier unten auf S. 66 zitiert). —

de la cour constitutionnelle, in : Les régimes politiques européens en perspective <Les Cahiers Frangais, No. 268>, S. 9 <18 f.>] zu
§ 31 BVerfGG) —

" Der Etat légal ist gerade nicht der Etat de Droit, nicht der ,rechtliche’ oder Jrechtmafige’ Staat, auch nicht der Staat des Rechts,
sondern der gesetzliche (gesetzmafige) Staat.
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3. Der deutsch-spanische Rechtsstaat

HISTORISCH ist der Rechtsstaat ein Kompromif3 aus VORGEFUNDENEN — sei es feudalen
oder sonstigen (von Baumlin angesprochenen, s.o. bei Endnote 6) autoritdren — Regie-
rungsformen UND parlamentarischen Regierungsformen. Er hat zwar ,eine freiheitliche,
aber nicht unbedingt demokratische Tendenzen.“ (Béckenférde 1969, 148).°

Rudolf von Gneist (1879, 26) hatte daher in seiner Schrift Uber den ,Rechtsstaat und die
Verwaltungsgerichte® am Ende des 19. Jahrhunderts den Rechtsstaat als ein Produkt des
Ubergangsstadiums aus der standischen in die staatsbiirgerliche Gesellschaftsordnung
charakterisiert. Er ist eine — wie Baumlin es ausdrickt — ,Defensivveranstaltung” des
schwachen deutschen Birgertums des 19. Jahrhunderts (Baumlin 1987, Sp. 2811).

So wurde sich in Deutschland von der ,offensiven’, ,glanzenden Einseitigkeit“ der ,Nach-
barn im Westen® (s. Franzdsische Revolution) abgegrenzt und fir Deutschland der Geist

der MaBigung und Gerechtigkeit (Gneist 1879, 7) beansprucht.

.Der Rechtsstaat war also nicht die politische Form des sich selbst regierenden Volkes, er war
nicht die rechtliche Erscheinungsform der Demokratie, sondern die rechtliche Form eines G-
berwiegend von den Interessen der Monarchie und der sie tragenden Schichten bestimmten
Kompromisses — er war die rechtliche Form der konstitutionellen Monarchie* (Preull
1973, 11);

und dies nicht erst bei Gneist, sondern — wie wir gleich sehen werden — auch schon am
Anfang des 19. Jahrhunderts."

Mit diesen wenigen Hinweisen erschlie3en sich bereits die historischen Ursachen fir den
Erfolg des Rechtsstaats-Konzeptes in Deutschland und Spanien: Es handelt sich um das,
was verkiirzt (wie das spanische und das italienische'® Beispiel, auf andere Weise auch
der Kompromil} des britischen Parlamentarismus mit einer machtlosen Monarchie, zei-
gen) ,deutscher Sonderweg“'®
2000/4; vgl. bspw. Geiss 2001; Jarausch 2001) verkiindet wurde. Besser a3t sich dies

vielleicht mit Gramscis Konzept der ,passiven Revolution® analysieren (da es — anders als

genannt wird, dessen Ende jungst von Winkler (2000/2 und

der Sonderwegs-Begriff — keinen ,Normalweg’ als Antonym impliziert) (so schon — mit

anders akzentuierter Begriindung: Ladeur 1980a, 18 f., 23 - 29).

~,Gramsci unterlal3t es nicht, verschiedentlich darauf hinzuweisen, daf} das Risiorgimento als
,Modell' der Herausbildung eines einheitlichen Nationalstaates ein passiver Ubergang sei, der
gleichzeitig in widerspriichlicher Form Elemente der (burgerlichen) ,Revolution* und Elemente
der ,Restauration* (Kompromisse mit den ehemals herrschenden Schichten, keine revolutio-
nare Volksbewegung) enthalt. [...]. In dem Male, wie sich die revolutionare Erneuerung und
der Fortschritt ,ohne Volksinitiative’ und ohne aktives hegemoniales Eingreifen der Massen, ja
selbst gegen bestimmte Formen sporadischer Aufstande vollzieht, kann man von einem PAS-
SIVEN und konservativen historischen Prozefd sprechen. [...] Die Revolution ist passiv, wenn
der Staat an die Stelle einer fuhrenden Klasse tritt, wenn die HERRSCHAFT (Zwang) gegeniiber
dem FUHRUNGSMOMENT (Hegemonie als Organisation der Konsensbildung) tUberwiegt. [...].
,Ware dann der Faschismus nicht genau die Form ,passiver Revolution’, wie sie dem
20. Jahrhundert eigen ist?* [...] ,Eine passive Revolution lage dann vor, wenn durch den [...]
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EINGRIFF DES STAATES und Uber die korporative Organisation in der Wirtschaft des Landes in
verstarktem Male das Element des >Produktionsplan< mehr oder weniger weitgehend einge-
fuhrt worden ware.” [Gramsci, Quaderni del Carcere, Bd. I, 1089, 122]. Gewil erfahren Profit
und Fuhrungskraft der traditionellen, herrschenden und filhrenden Klassen keine Verande-
rung, weil die ,Revolution’ passiv bleibt und die Produktivkrafte sich unter ihrer Leitung weiter-
entwickeln® (Buci-Glucksmann 1977, 21, 27 — alle Hv. bei Buci-Glucksmann).

Der Unterschied zwischen Westeuropa einerseits und Sid- und Mitteleuropa andererseits
l&Rt sich danach wie folgt charakterisieren: Wahrend es in ALLEN hier interessierenden
Landern zu einem Ubergang von der Dominanz der feudalen zu einer Dominanz der kapi-
talistischen Produktionsweise kam, war dieser Dominanzwechsel (aus angebbaren Grin-
den) ausschlieflich ,im Westen’ mit revolutionaren politischen Briichen verbunden, wah-
rend er sich in Std- und Mitteleuropa in kompromi3haften Formen vollzogen hat, die die
Kontinuitat des Staatsapparates wahrten:

Die Niederlande wurden im Rahmen einer friihburgerlichen Revolution bereits 1581 von
Spanien unabhingig.®® England erlebte dann zu Anfang des 17. Jahrhunderts unter
Cromwell ebenfalls eine frihbirgerliche Revolution und lie 1689 mit der Bill of Rights*
schlielBlich die gesetzgebende Gewalt von der Krone auf das Parlament bergehen
(Bernstorff 1996, 29). Und Frankreich hatte seine grole Revolution 1789 und postulierte
in Art. 25 der Verfassung von 1793: ,La souveraineté réside dans le peuple; elle est une
et indivisible, imprescriptible et inaliénable.” ,Die SOUVERANITAT liegt beim Volk; sie ist
einheitlich und UNTEILBAR; unverjihrbar und unveréuRerlich.?" 2

Demgegenuber scheiterte in Deutschland der erst 1848 unternommene Revolutionsver-
such genauso, wie sich in Spanien (s. Vilar 1947/1997, 81 - 159)* im 19. und beginnen-
den 20. Jahrhundert parlamentarische Regierungsformen immer nur kurze Zeit halten
konnten?*.

Rechtsstaat und GewaltenTEILUNG — statt Unteilbarkeit der Volkssouveranitat — waren die
Konzepte, in denen sich der Kompromil3 mit der Aristokratie artikulierte. Die Ideen der
Franzésischen Revolution wurden sowohl als mit dem deutschen® als auch mit dem spa-
nischen® Wesen unvereinbar zurlckgewiesen — was insofern einen rationalen, materiali-
stischen Kern hat, als aufgrund der vorhergehenden geschichtlichen Entwicklung die ge-
sellschaftliche Verankerung jener Ideen in Spanien und Deutschland gering war.

Das heildt: Die These vom ,deutschen Sonderweg“ ist also nicht subjektivistisch — oder

wie Ladeur (1980a, 66) sagt: ,moralistisch’ — als These vom ,Verrat' des deutschen Bur-

" Charakteristisch fiir den Unterschied zwischen der deutsch-spanischen sowie der britisch-franzésischen Konzeption ist, daf ,right”
und ,rights” im Englischen immer nur ein einzelnes oder einzelne Rechte (Bill of Rights — Plural, nicht Kollektivsingular), aber nie-
mals eine Gesamtheit von juristischen Vorschriften (oder gar DIE Gesamtheit ALLER juristischen Vorschriften) bezeichnet. Letzteres
ist auf Englisch schlicht ,The Law”, nicht ,The Right”. So kann es dort niemals zu einem Konflikt zwischen DEM ,LAW” (Kollektivsingu-
lar) und DEN ,LAWS” (Plural) kommen. Denn DAS ,LAW” ist nichts anderes als die Summe DER ,laws®, wohingegen die deutsche und
spanische Begrifflichkeit ermdglicht, ,DAS Recht' und DIE Gesetze gegeneinander auszuspielen. — Auch das ,Strafrecht” bspw. ist auf
Englisch nicht das ,criminal right”, sondern das ,criminal law”; und das entsprechende gilt fir die anderen Rechtsgebiete. — Zum frz.
Begriff droit s. bereits Endnote 15.
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gertums an einer (geschichtsteleologisch verstandenen) historischen Mission DES Blrger-
tums zu verstehen. ,Die Annahme, das Blrgertum habe die Revolution [von 1848] verra-
ten, [...], ist unbegriindet.“ Der Bruch mit dem Feudalismus ist vielmehr aus ,angebbaren,
historischen, vor allem ékonomischen Grinden nicht zustande[ge]kommen®. (ebd.). Denn
die politische Schwache des deutschen Birgertums steht selbst wiederum im Zusam-
menhang mit der 6konomischen Unterentwicklung Deutschlands (25).

Nach dieser einleitenden Darstellung des Unterschieds zwischen rule of law / Etat légal
einerseits und Rechtsstaat / Estado de Derecho andererseits und knappen Hinweisen zu
dem allgemein-geschichtlichen Kontext dieses rechtshistorischen Unterschieds laft sich

die Entwicklung des Rechtsstaats in Deutschland und Spanien wie folgt nachzeichnen:*’

Il. DER RECHTSSTAAT IN DEUTSCHLAND

+-Wo immer widerspriichliche Interessen sich in der
deutschen Gesellschaft begegnen, gibt es eine Nei-
gung zur Suche nach autoritativen und inhaltlichen
statt experimenteller und formaler Losungen. [...]. Auf
diese Weise wird Konflikt nicht geregelt, sondern ,ge-
16st™.

Ralf Dahrendorf

1. Die Entstehung des deutschen Rechtsstaats-Begriffs um die Wende zum
19. Jahrhundert

a) Von Kant zu Hegel: Rechtsstaats-Begriff ohne Rechtsstaats-Wort? / Uberordnung
eines verselbstindigten Vernunft- und Rechtsbegriffs iiber die empirischen Bestre-
bungen der Individuen

Vielen sehen in Kants Definition des Staates als ,Vereinigung einer Menge von Menschen

“28 qus dem Jahr 1797 eine Vorwegnahme des Rechtsstaats, der

unter Rechtsgesetzen
ALS WORT bei Kant aber noch keine Erwahnung findet. Und in der Tat findet sich bereits
dort (oder sollen wir schreiben: ,noch dort“?) eine Bezugnahme auf nicht-statutarisches,
d.h. Uberpositives bzw. Naturrecht.?

Zur gleichen Zeit ist ,im Westen’ der antike und mittelalterliche Naturrechts-Diskurs langst
Uberwunden. Das, was landlaufig (rationales) ,Naturrecht* genannt wird, ist keine Natur-
rechtslehre, sondern die Lehre von einem Naturzustand, der durch positive Gesetzgebung
| Gesellschaftsvertrag, UBERWUNDEN werden mul. Schon Hobbes erklarte den Staat aus
der Einsicht, ,dal der Einzelne sich nur schitzen kann, wenn sich alle aus dem Naturzu-
stand herausbegeben und der staatlichen Zwangsgewalt unterwerfen®; d.h. der ,Krieg

aller gegen alle“ von der Herrschaft des Gesetzes abgeldst wird. Nach ihm war es Hume,
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der die Verbindlichkeit der Regeln und auch die Legitimation von Regierungen allein dar-
aus ableitete, dal sie sich allgemeiner Zustimmung erfreuen. (HUgli 1984, Sp. 586, 588) —
und nicht mehr daraus, dal sie der Natur oder dem Wesen des Menschen oder Gottes
entsprechen. Demgegeniber bedeute Kants Berufung auf nicht-statutarisches Recht eine
,Kritik der neuzeitlichen Vertragstheorien (Hobbes, Locke, Rousseau)” und eine Erneue-
rung der ,urspriingliche[n] klassische[n] Einheit von Politik und Ethik (Platon, Aristoteles)*
— freilich unter ,neuzeitlichen Voraussetzungen®, wie Nusser (1997, 255) meint.

Das dabei postulierte ideale, nicht-statutarisches Recht wird von Kant ,jeder wirklichen
Vereinigung“ von Menschen, d.h. jeder Gesellschaft, unabhangig von deren tatsachlichen

Gesetzen zur ,Richtschnur gemacht.

,Ein Staat (civitas) ist die Vereinigung einer Menge von Menschen unter Rechtsgesetzen. So
fern diese als Gesetze A PRIORI notwendig, d.i. aus Begriffen des auleren Rechts Uberhaupt
von selbst folgend (nicht statutarisch) sind, ist seine Form die Form eines Staats Gberhaupt,
d.i. der Staat in der Idee, wie er nach reinen Rechtsprinzipien sein soll, welche jeder wirkli-
chen Vereinigung zu einem gemeinen Wesen (also im Inneren) zur Richtschnur (norma)
dient.“ (Kant 1797/98, Erster Teil, § 45 = a, 313, Zeile 11-14 = b, 27050, unter Hinweis auf c,
431 — Hv. d. Vf.In).

Zuvor schon nahm Kant in der gleichen Schrift eine Einteilung des Rechts ,in das Natur-
recht, das auf lauter Prinzipien a priori beruht, und das positive (statutarische) Recht, was
aus dem Willen eines Gesetzgebers hervorgeht®, vor (ebd., Einl. i.d. Rechtslehre. Eintei-
lung d. Rechtslehre B. = b, 26919 unter Hinweis auf: ¢, 345). — Wenn dies also der
Rechtsstaat ist (und wie die folgenden Ausfliihrungen zeigen werden, spricht in der Tat
einiges dafir, darin den Prototyp des Rechtsstaats zu sehen), dann ist der Rechtsstaat
nicht der Staat, der von dem souveranen Volk ,verfal’t' (konstituiert) wird, sondern der
Staat, der den ,reinen [...P]rinzipien” des Philosophen folgt.

Damit gilt bereits fur Kant, was Ladeur (1980, 52) noch bei Mohl feststellen wird:

,die rechtliche Ordnung [ist in dieser Konstruktion, d. Vf.In] von menschlicher Willkir unab-

hangig"“.
Kant schreibt unter ,Heil des Staates” sei der ,Zustand der gréften Ubereinstimmung der
Verfassung mit Rechtsprinzipien [...], als nach welchem zu streben uns die Vernunft
durch einen kategorischen Imperativ verbindlich macht.“ (Kant 1797/98, Erster Teil, § 49,
= b, 27059 unter Hinweis auf c, 437) zu verstehen, und Roellecke (in: MAK, 2002, Art. 20,
RN 51) ,ibersetzt’ dies als der ,Rechtstaat‘ sei ein ,Zustand der groten Ubereinstim-
mung der Verfassung mit Rechtsprinzipien [...], als nach welchem zu streben uns die
Vernunft durch einen kategorischen Imperativ verbindlich macht.“ Die Philosophen-

Vernunft steht Uber der Verfassung.
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Obwohl Ingeborg Maus (1978) Kant einen ,demokratische[n] Ansatz“ (a, 16 = b, 14)*
bescheinigt, stellt auch sie schon in dessen Konzeption etwas Spezifisches, das die wei-

tere Entwicklung des deutschen Rechtsstaats-Begriffs pragen wird, fest:

~oie [Kants Konzeption] enthalt ein Moment der Askese, das dem deutschen Rechtsstaats-
Begriff — im Gegensatz zur englische rule of law-Doktrin [die der Freisetzung der ,pursuit of
happiness” diene; a, 19 = b, 17] — eigentimlich bleibt. Dem verniinftigen demokratischen
Staat als res publica noumenon [...] entspricht auf der Seite der Individuen der homo noume-
non, das verniinftige Wesen, das im Gegensatz zum homo phaenomenon das Ergebnis eines
Abstraktionsprozesses ist, in dem es alle empirischen Beweggriinde und subjektiven Zwecke
hinter sich laRt.“ (a, 17 = b, 15).

Damit wird bereits in der kantische Konzeption — anders als in der rule of law-Doktrin —
den ,divergierende[n] empirische[n] Bestrebungen® ein ,verselbstandigter Vernunft- oder
Rechtsbegriff [...] vorgeordnet” (a, 19 = b, 17).*"

Damit erweist sich Kants Paternalismus-Kritik (eine Regierung, die die ,Blrger als Kinder*
behandele, sei die am meisten despotische unter allen® (Kant 1797/98, Erster Teil, § 49 =
b, 27057 unter Hinweis auf: ¢, 435) als halbherzig. Kant substituiert die Regierung durch
den Philosophen als Vormund der Bulrgerlnnen, die nicht IHREN INTERESSEN, sondern
SEINER VERNUNFT zu folgen haben. Sein Begriff der ,Mlndigkeit* erweist sich als das be-
grenzte ,Emanzipationsbeduirfnis von Birgern, die in eine VORFINDLICHE herrschende

Klasse aufsteigen wollen®.

»Mundigkeit’ als moralische nicht als politische Kategorie bildet die ,natirliche’ Reifung der
Individuen in der Familie auf einer gesellschaftlichen Bezugsebene ab, [...]. Kants beriihmtes
Wort von der Aufklarung als der Befreiung des Menschen aus seiner ,SELBSTVERSCHULDETEN’
Unmundigkeit erhalt durch seinen begriffichen Kontext eine eindeutig individualistisch-
moralische Konnotation.” (Ladeur 1980a, 47 — erste Hv. d. Vf.In; zweite i.0.).

Insofern Kant von ,selbstverschuldeter® Unmundigkeit spricht, nimmt er mit dem Wortteil

,selbst” eine Individualisierung” und dem Wortteil ,verschuldet” eine Moralisierung vor.

,Die ,selbstverschuldete’ Unmiindigkeit 183t eine antithetische Fixierung burgerlicher ideologi-
scher und politischer Emanzipation auf den Adel als Urheber einer ,widernatirlichen’ Unter-
driickung urspriinglicher Freiheit und Gleichheit nicht ohne kompromif3hafte Einschrankung
zu. Sie legt vielmehr eine widerspriichlich stationare Entwicklung von Aufklarung nahe, eine
Konzeption, die — ganz in der Logik der familialen Metapher — Klarheit nur in der Wendung
gegen die immer noch ,Unmundigen’ (= Unselbstandigen = Besitzlosen) besal, [...].“ (Ladeur
1980a, 47; Ladeur verweist dazu auf: J. Schlumbohm, Freiheitsbegriff und Emanzipation, Got-
tingen, 1973, 33).

Indem dem Begriff der Mindigkeit eine POLITISCHE Stolrichtung gegen bestehende Feu-
dalordnung fehlt, wird der bestehende Staatsapparat legitimiert und die Philosophie emp-

fiehlt sich als mediare Instanz zwischen Staatsoberhaupt und Volk:
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,Der Ursprung der obersten Gewalt ist fiir das Volk, das unter derselben steht, in praktischer
Absicht UNERFORSCHLICH: d.i. der Unterthan SOLL NICHT uber diesen Ursprung [...] werkthatig
VERNUNFTELN.” Das Volk ,kann und darf [...] nicht anders urtheilen, als das gegenwartige
Staatsoberhaupt” (Kant 1797/98, Aligemeinen Anmerkung von den rechtlichen Auswirkungen
... A. = a, 318, Zeile 19-23, 25-27 = b, 27060 unter Hinweis auf c, 437), dieses Staatsober-
haupt und nicht das Volk erweist sich damit als der Souveran.

Von Nusser (1997, 259 f.]) interpretiert dies wie folgt:

+Auf dem Hintergrund der noch frischen Erinnerung an den Terror der Franzdsischen Revolu-
tion muss [?!, d. Vf.In] Kant das ,werktatige Vernifteln des Volkes’ scharf ablehnen. Wie er im
Streit der Fakultaten (Kénigsberg 1798) darlegt, gibt es eine Vermittlung zwischen Souveran
und Volk durch die Gelehrten, vorausgesetzt, dass diese sich in ihrer Kritik allein auf den Ad-
ressatenkreis des gebildeten Publikums beziehen und im Volk keine von der Regierung nicht
kontrollierte politische Bewegung hervorrufen.*

Ahnliches (wie Kants Uberordnung der Vernunft iber die empirischen Bestrebungen der
Individuen) hat Dahrendorf (1963) unter Bezugnahme auf die Hegelsche Staatskonzepti-
on kritisiert: In dieser Traditionslinie werde der Staat in Deutschland immer wieder als
.[U]ber den Interessen und Konflikten der birgerlichen Gesellschaft® schwebende ,letzte,
erhabene, unparteiische Autoritat” (176) vorgestellt, und die verbeamteten Juristen wirk-
ten als ,institutionelle Interpreten der substantiellen Sittlichkeit* (177).

Dabei geht Hegel aber noch weiter als Kant: Kant unterscheidet immerhin zwischen Sitt-
lichkeit und Gesetzlichkeit, setzt dabei aber die Bindung des Gesetzgebers an Kants Ver-
standnis von Sittlichkeit voraus. Die Sittlichkeit verfehlen kann bei Kant nur das
INDIVIDUUM (mit partikularen Interessen)®?, das das Gesetz nicht befolgt, oder es befolgt,
ohne die Sittlichkeit des Gesetzes einzusehen.” Vom Gesetzgeber ist dagegen vorausge-
setzt, dal er im Rahmen der Sittlichkeit handelt. Dies heil3t freilich NICHT — wie wir bereits
gesehen haben —, dal fur Kant die Gesetze die Sittlichkeit definieren. (Nur ist zu Kants
Zeit die fur die spatere Rechtsstaats-Diskussion wichtige Beflrchtung, ein demokratisch

gewahlter Gesetzgeber kdnne aus vermeintlich oder tatsachlich sozialistischen oder an-

* Die bloRe Ubereinstimmung einer Handlung mit dem Gesetz, unabhéngig von der ,Triebfeder’ der Handlung, bezeichnet Kant als
LEGALITAT. Wird das Gesetz dagegen (nicht aus eigenniitzigen Motiven oder Zwang) befolgt, (sondern) aus Uberzeugung von der
Allgemeingiiltigkeit des Gesetzes, so wird die Handlung als Ausdruck der Moralitat (Sittlichkeit) des handelnden Subjekts wertge-
schatzt: ,Sofern sie [die Gesetze] nur auf bloRe auflere Handlungen und deren GesetzmaRBigkeit gehen, heil’en sie JURIDISCH;
fordern sie aber auch, dal sie (die Gesetze) selbst die Bestimmungsgriinde der Handlungen sein sollen, so sind sie ETHISCH, und
alsdann sagt man: die Ubereinstimmung mit den ersteren ist die LEGALITAT, die mit den zweiten die MORALITAT der Handlung.” (Kant
1797/98, Einl. I. = a, 218 - 221, hier: 220, Zeile 12-16 = b, 26879 unter Hinweis auf c, 318). D.h.: Juridische und ethische Gesetze
unterscheiden sich nach Kant nicht durch ihren Inhalt, sondern durch unterschiedliche Adressaten: Juridische Gesetze adressieren
die ,auBere[n]“ Handlungen, wahrend die ethischen Gesetze den ,inneren’ Willen bzw. die innere HandlungsMOTIVATION adressie-
ren. Die Gebotsinhalte &hneln sich aber noch mehr als ein Ei dem anderen: ,su origen y fin es el mismo*“ (Doltra 2004, 443) / ,deren
Ursprung und Zweck ist identisch” (eigene Ubersetzung). —

Die Mdglichkeit, daf} die Sittlichkeit auf Seiten des illegal handelnden Subjektes liegen kdnnte, wird dabei ausgeblendet. Dies ist
wiederum nur die Kehrseite davon, dal Kant <trotz seiner Erwéhnung des ,positive[n] (statutarische[n]) Recht[s], was aus dem
Willen eines Gesetzgebers hervorgeht” (s. oben S. 29)> liber keinen demokratischen Gesetzesbegriff verfiigt (vgl. Endnote 32), der
die Gesetze als Produkte kontingenter Gesetzgebungsprozesse denkt, sondern Kant auch dann, wenn er ,Gesetz* schreibt, oft sein
philosophisches Vernunft-Recht meint, weshalb er anscheinend auch keine Bedenken hat, fiir juridische und moralische Normen ein
und dasselbe Wort ,Gesetz“ zu verwenden. — Andererseits nimmt er diese Identifizierung der Gesetze mit seinem Vernunft-Recht
nicht durchgangig vor. Wenn es gilt die hdhere Weihe des Rechts herauszustellen, so geraten durchaus auch die profanen Gesetze
als Kontrastmittel ins Blickfeld: So lehnt er es ausdricklich ab, das Recht mit dem zu identifizieren, ,was in irgend einem Lande die
Gesetze zu irgend einer Zeit wollen® (Einl. Rechtslehre, § B = b, 26906 unter Hinweis auf c, 336).
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deren als partikular angesehenen Motiven handeln, noch nicht virulent. Insofern lassen
sich die Ausfiihrungen von Baumlin/Ridder-AK-GG, 1984, Art. 20 Abs. 1-3 Ill, RN 14 zu
-Rudolf (scil.: Robert) von Mohl fir die frihe deutsche Rechtsstaatstheorie verallgemei-

nern:

.Die Beschrankung des Gesetzgebers, zu deren Begriindung spater der ,materielle Rechts-
staat’ beschworen wird, kann fiir Mohl allerdings noch kein aktuelles Problem sein. Massen-
herrschaft [ist] als virtuelle Gefahr fiir die liberale Eigentimergesellschaft an sich erkannt, a-
ber angesichts des bestehenden Wahlirechts nicht aktuell, [...]."

Diese fehlende Virulenz andert aber nichts daran, daly Kant sein Verstandnis von Sittlich-
keit dem Gesetz VORORDNET.*® Kant unterscheidet nur hinsichtlich der unterschiedlichen

Art von Verbindlichkeit zwischen moralischen und rechtlichen Pflichten:

Kant hitet sich davor, ,eine Abhangigkeit der Rechtspflichten von den Tugendpflichten oder
[eine Abhangigkeit, d. Vf.In] der Verbindlichkeit des Rechts von ethischer Verbindlichkeit* zu
behaupten (Ruzi¢ka 1984, Sp. 607).

Der liberale Effekt dieser Weigerung liegt darin, daf? die schlichte Befolgung des Gesetzes
(unabhangig von der dahinter stehenden moralischen oder unmoralischen Motivation;

unabhangig davon, ob sie ,aus Zwang oder Einsicht” erfolgt) vor Strafe schitzt.

,Eine Handlung ist bereits dann legal, wenn das Gesetz erfiillt wird, auch wenn diese Erful-
lung nur aus Angst vor Strafe geschieht.” (Nusser 1997, 256).

Dies andert aber nichts daran, dal} es nach Kant ,auch moralische Griinde daflir gibt,
einer aulieren [d.h. juridischen, d. Vf.In] Gesetzgebung in den Handlungen zu entspre-
chen®; d.h., dak es fliir Kant nur EINE gemeinsame ,Triebfeder fir Legalitat und Moralitat
gibt; dal® Kant eine ,gemeinsame Fundierung von Recht und Ethik im Sittengesetz® vor-
nimmt. (Ruzi¢ka 1984, Sp. 607).

Nach Kant ,podemos considerar legitimo deducir de la Razén pura tanto una doctrina del de-
recho como una doctrina moral, ya que ambos han de basarse en la razén.“ (Doltra 2004,
443)./
Nach Kant ,.kénnen wir als legitim ansehen, aus der Reinen Vernunft sowohl eine Rechtslehre
als auch eine Sittenlehre abzuleiten, da beide auf der Vernunft basieren.” (eigene Uberset-
zung).

Gesetzliche Pflichten sind zwar RECHTLICH verbindlich, weil sie Rechtspflichten sind (und
nicht, weil sie moralisch sind), und moralische Pflichten sind moralisch verbindlich, eben

weil sie moralische Pflichten sind. Das andert aber nichts daran, daf sie beide den glei-
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chen Inhalt haben (s. dazu FN * auf S. 31)"; daR Kant voraussetzt, daR der Gesetzgeber
dem Sittengesetz folgt / zu folgen hat; dal} er — wie wir oben gesehen haben — von der
Existenz ,reine[r] Rechtsprinzipien* ausgeht, ,welche jeder wirklichen Vereinigung zu ei-
nem gemeinen Wesen [... d.h. Staat / civitas] zur Richtschnur (norma) dient.”

Die bei Kant, wenn auch nur schwach, immerhin vorhandene Unterscheidung von Recht
und Moral, wird dann bei Hegel einer Synthese zugeflihrt: ,Er betrachtet die Gesellschaft
nicht nur als Rechtsgemeinschaft, sondern auch als sittiche Gemeinschaft. Legalitat
schafft nicht allein eine rechtliche Freiheitssphare fir das Individuum, sondern muf}
gleichzeitig auch einen Ausdruck der in einem Volk lebendigen objektiven Sittlichkeit
sein.” (Wurtenberger 1985, 2). —

Soviel zu Kant und Hegel; die folgende Darstellung bis zur nachsten Jahrhundertwende
stutzt sich stark auf Unruhs (1983) Bericht Gber ,Anfang und Entwicklung von rechtsstaat-

lichen Grundsatzen im deutschen Schrifttum®.

b) Placidus: Rechtsstaats-Wort ohne Rechtsstaats-Begriff? / Die Schule der Rechts-

Staats-Lehrer kritisiert liberméaBige Policey-Funktionen

Die Verbindung ,Recht-Staat“ taucht — als Bestandteil der DREIfach zusammengesetzten
Form ,Rechts-Staats-Lehrer” — wohl zum ersten Mal 1798 bei Johann Wilhelm Placidus

(Johann Wilhelm Petersen) auf**

. Der uns interessierende Begriff steht in einer Passage,
in der Placidus sich gegen Ubermalige ,Policey“-Funktion (im damaligen Sinne) wendet:
Keinesfalls besitze der Staat den Zweck, ,Gliickseeligkeit zu erhalten“’. Einer solchen
Funktionszuweisung kénne die ,kritische oder die Schule der RECHTS-STAATS-LEHRER®,
zu der er sich wohl selbst zahlt, nicht zustimmen. In einer Fulinote zu diesem Begriff heil3t
es: ,Wie verschieden diese von den Staats-Rechts-Lehrern sind, braucht doch keiner Er-
innerung?“ (zit. n. Unruh 1983, 252; Hv. bei Placidus). — Nach der Darstellung von Unruh
bleibt unklar, ob Placidus hier nur die POSITION der von ihm Rechts-Staats-Lehrer genann-
ten als bekannt voraussetzt oder auch bereits die BEGRIFFE ,Rechts-Staat” und ,Rechts-
Staats-Lehrer® fir bekannt halt. Eventuell handelt es sich um eine von Placidus selbst
gepragte, polemische ad hoc-Umdrehung von ,Staats-Rechts-Lehrer® — um einen (NEUEN)
NAMEN FUR die von ihm in Bezug genommenen und als BEKANNT vorausgesetzten

POSITIONEN zu finden.®

" Was bei den Rechtspflichten hinzukommt, ist ihre Erzwingbarkeit: ,Auch im Recht gibt es eine ethische Pflicht, aber es zeichnet
sich gegeniber die Ethik dadurch aus, dass es erzwungen werden kann.” (Nusser 1997, 256). Eine (,auf3ere”) Handlung gilt Kant
als erzwingbar; das (innere) Handlungsmotiv dagegen nicht. — Das andert aber nichts daran, da das, was die juridischen Gesetze
(vgl. FN * auf S. 31) erzwingen, nach Kant ethisch ist / sein soll — und die Defintionsmacht tber das Ethische liegt nicht beim juridi-
schen Gesetzgeber, sondern bei dem Philosophen, der ethische Gesetze postuliert.

T DaR es nicht Aufgabe des STAATES sei, diese Gliickseeligkeit ,zu ERHALTEN" impliziert nicht notwendigerweise, ein kantianisches
asketisches Gebot fiir die Individuen, EIGENES Gliicksstreben der ,Vernunft* unterzuordnen.
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Placidus war Anti-Monarchist und wollte die Vollziehende Gewalt (aber anscheinend nicht
die Gesetzgebende Gewalt) einem Ephorat” unterstellen — auch wenn er die Mdglichkeit
eines naturrechtswidrigen Gesetzesrechts anspricht (Unruh 1983, 251 f., 253). Placidus
hatte Rechtswissenschaft studiert, weitere juristische Schriften sind aber nicht bekannt
(statt dessen eine von ihm anonym publizierte ,Geschichte der deutschen National-
Neigung zum Trunke“ von 1782. Er war mit Friedrich Schiller befreundet sowie als Hofbi-
bliothekar und Prof. flr Diplomatik und Heraldik tatig [ebd., 252, FN 2; DBE 2001, s.v.
Petersen]).

Im Verhaltnis zu Kant kénnen wir also eine gewisse Umkehrung feststellen: Wahrend bei
Kant das Wort ,Rechtsstaat” noch nicht auftaucht, aber in rechtsstaatlicher Manier das
Vernunft-Recht bereits Uber die Gesetze gestellt wird, verwendet Placidus (als Bestandteil
eines langeren Wortes) den Ausdruck ,Rechts-Staat”, hebt sich aber von der spateren,
sogleich darzustellenden Diskussion, die sich durch eine Affinitat zur konstitutionellen
Monarchie auszeichnet, dadurch ab, dal® er anti-monarchistisch fur einen ,wahren Ge-
meinstaat mit einer wechselnden Stellvertreterregierung” (zit. n. Unruh 1983, 252) pladier-
te. Auch finden wir bei Placius weder Kants (s. oben S. 30) noch Welckers (s. unten
S. 36) Askese (zumindest wird eine solche von Unruh nicht erwahnt) noch Mohls Policey-

staats-Sympathien (s. unten S. 38).

c¢) Romantik und Wiener KongreBB: Der Rechtsstaat als der ,,organische, lebendige
Staat” und ,,Absicherung der stindischen Gesellschaft*

Als zwEelfach zusammengesetztes Kompositum taucht das Wort ,Rechtsstaat® dann erst-
mals® 1809 bei dem Romantiker Adam Miiller auf, fiir den der ,Rechtsstaat" zugleich der
Lorganische, lebendige Staat” ist: Den UNorganischen Staaten fehle dagegen ,das eigent-
liche Kennzeichen des Lebens, das, was dem Staate Dauer und wahre Haltung gibt, die
groRe Spur der wachsenden Rechts-ldee*.*” Die ,monarchistische Einheit* war ihm ein
positiver Begriff (Unruh 1983, 270).

Laut DBE sind in der Schrift Millers Elemente der Staatskunst die ,Grundgedanken der
politischen Romantik* dargelegt: ,Gegen die moderne Vertragstheorie setzte er [Miiller]
die Idee des organisch gewachsenen, Tradition und Gegenwart verbindenden monarchi-
stischen Standestaats; gegen die moderne Wirtschaftstheorie des (von Miller zeitlebens
angefeindeten) Adam Smith propagierte er den Gedanken einer strengen sozialen Bin-

dung des Eigentums.“ Mller (1779 Berlin — 1829 Wien) lehnte die Hardenbergschen Re-

* Im antiken Sparta existierte ein Gremium aus 5 Ephoren (< EPHORAN = beaufsichtigen), die das Recht hatten, den Konig vor Ge-
richt zu stellen (MS Encarta 1998, s.v. Ephoren). Die Idee, ein solches Gremium einzurichten, wurde VOR Placidus bereits von
Althusius (Politica methodice digesta, 1603) sowie Placidus’ Zeitgenossen J.G. Fichte (Grundlagen des Naturrechts, 1796) wieder
aufgegriffen (Unruh 1983, 253).
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formen in PreuBen ab und wurde 1815 in den Stab Metternichs aufgenommen (DBE
2001, s.v. Miiller).

Die Enciclopedia Universal erwahnt Adam Miiller als Ideengeber flr das Sindicato Verti-
cal, der franquistischen Zwangs-Einheitsorganisation von Unternehmen und Beschéftig-

ten. Dort heiRt es unter der Uberschrift ,,Origen® (Ursprung, Entstehung):

,El Sindicalismo Vertical es una institucién propia de las doctrinas corporativistas, de gran im-
portancia en Europa a principios de siglo. Estas, en suma, defienden la vigencia de los siste-
mas politicos previos a la Revolucién Industrial, donde, segun la explicacion de Durkheim, no
existian conflictos jerarquicos (de clase) sino que cada parte de la sociedad funcionaba como
un érgano con respecto a ésta. Desde el declive de la organizacion estamental hubo diversos
intentos de fundamentar su reconstruccion. En Alemania, Adam Mdiller fue el adalid del cor-
porativismo, y sus teorias fueron puestas en practica por Metternich. Posteriormente, el testi-
go del corporativismo fue recogido por la doctrina social de la Iglesia Catdlica, en el cambio
de siglo, que con enciclicas como ,Rerum Novarum’ (1891) inspir6 la constitucion de sindica-
tos cristianos para hacer frente a los sindicatos socialistas o de clase.” (Enci. Univ. 2001/2,
s.v. Sindicato Vertical).

Im Zusammenhang mit dem Freiherrn von Stein und dem Wiener Kongref findet bei Un-
ruh (1983, 271) des weiteren — ohne eindeutige Quellenangabe und prazise Datierung® —
die Formel von der ,rechtsstaatliche[n] Absicherung der standischen Gesellschaft* Er-
wahnung.

Damit sind bei Muller und im Kontext des Wiener Kongresses bereits wichtige Aspekte
angesprochen, die den Rechtsstaats-Begriff in den nachsten Jahren pragen werden: Die
Legitimation des Staates unter Berufung auf die ,Rechts-ldee” an und fiir sich und eine

Affinitat zur statt ein Bruch mit der ,standischen Gesellschaft®.

d) Welcker/Aretin/Rotteck: Siidwestdeutschland auf halb-franzésischen Pfaden o-
der doch treu-deutsch?

Den sudwestdeutschen Autoren Welcker und Rotteck wird von unterschiedlicher Seite

t.%°

eine Nahe zum franzésischen Konstitutionalismus bescheinigt.”® Ahnliches gilt fiir Are-

tin®’, dessen Staatsrecht von Rotteck (s. unten) fortgesetzt wurde. Zu beriicksichtigen ist
allerdings, dald dieser Konstitutionalismus im (nicht nur in Preul3en, auch) in (Sud-
west)deutschland abweichenden politischen Kontext anders ,funktionierte’ als in Frank-

reich:

»iIm vormarzlichen Deutschland wird d[...a]s Verhéaltnis von Gesetz und Verordnung nicht
durch einen burgerlichen hegemonischen, ja nicht einmal durch einen einheitlichen ideologi-
schen Erfahrungshorizont zusammengehalten, [...]. Daher ist auch die Bedeutung der restau-
rativen franzdsischen Charte von 1814 flr Frankreich eine ganz andere als fir die stiddeut-
schen Staaten, deren Verfassungen sie im allgemeinen als Vorbild gedient hat. Trotz ihrer
scheinbar eigenstandigen monarchischen Legitimitat hatte sie durch den historischen Kontext
den Charakter einer zwar restaurativen, aber burgerlichen Verfassung erhalten, wahrend im
suddeutschen Konstitutionalismus gerade diese eigenstéandige monarchische Legitimitat eher
die Unentwickeltheit der Widerspriiche reflektiert, die in Frankreich zur bilrgerlichen Revoluti-
on und zu einer ebenso birgerlichen Restauration gefiihrt haben.” (Ladeur 1980a, 29). — Da-
bei sollen die letzten beiden Halbsatze wohl besagen: Weil den siiddeutschen Verfassungen
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— anders als der Charte keine Revolution vorausging — kam die eigenstandige monarchische
Legitimitat dort viel starker zum Tragen.

Wie dem auch sei, die nachste Verwendung des Begriffs ,Rechtsstaats” findet sich 1813
beim Juristen Carl Theodor Welcker*!, wobei aus der Darstellung von Unruh nicht hervor-
geht, ob Welcker die vorhergehenden Verwendungsweisen des Wortes (Placidus, Miller)
rezipiert hat. Welcker war spater Mitglied der Frankfurter Nationalversammlung, wo er
zunachst dem ,liberal-konservativen rechten Zentrum (Kasino-Partei)“ und dann der ,neu-
en Gruppierung des ,Pariser Hofs’ angehoérte (DBE 2001, s.v. Welcker); er war der An-
tragsteller des Beschlusses, dem preullischen Kdnig die deutsche Kaiserkorne anzutra-
gen (Brockhaus 2003, s.v. Welcker).

Welcker postuliert einerseits, dal das Recht dem (Rechts)staate, dessen Anfénge er in
der Zeit der Reformation ausmacht (Muhleisen 1997, 530), vorausgehe: ,Es [das Recht]
muf [...] nothwendig dem Rechtsstaate vorausgehen, weil er nur darauf eine rechtliche
Existenz grinden kann“ (zit. n. Unruh 1983, 272). Andererseits ist — anhand der Darstel-
lung bei Unruh — nicht ganz klar, ob dies inhaltlich zu verstehen ist (d.h. ob Welcker ein
Wunsch-Recht dem staatlichen Gesetzgeber lGbergeordnet) oder prozedural in dem Sin-
ne, dal® nur solche Gesetze, die auf der ,Einwilligung aller” beruhen (zit. n. ebd., 273), als
Recht anerkannt werden; von Schulze-Fielitz-Dreier (1998, Art. 20 GG, RN 13) wird Wel-
cker fur einen ,materiellen’ Rechtsstaats-Begriff in Anspruch genommen. Fir diese An-
sicht spricht, dal® sich Welcker nicht nur gegen die Alleinherrschaft (= absolute Monar-
chie?) wendet, sondern auch vor dem ,Pdbeldispotismus® warnt, dem ,ja ganze Classen
von Burgern zum Opfer werden kénnen® (zit. n. Unruh 1983, 273). Hier werden anschei-
nend vorstaatliche Rechte angenommen, die verletzt werden, wenn Blrger einer ,despoti-
schen’ Volksgesetzgebung zum Opfer fallen. In die gleiche Richtung deutet, dald Mihlei-
sen (1997, 530) Welckers Position wie folgt darstellt: Die Vernunft sei ihm ,héchstes Ge-
setz, Recht nur, was sie gebietet, und der Umstand, dall Welcker in seinen Letzten
Griinden von Recht, Staat und Strafe ... den Versuch einer Begrindung eines
,OBJEKTIVEN Vernunftrechts und Rechtsstaats® (zit. n. ebd. — Hv. d. Vf.In) unternimmt.
Auch wenn Welcker den Rechtsstaat zugleich als eine ,Erziehungsanstalt® sieht, die wohl
,das UnerlaBlichst fur wahre Tugend und Freyheit der Blrger sei (zit. n. Unruh 1983,
273), und er in einem spateren Text die kantische Gegenlberstellung von Vernunftrecht
und egoistischen Bestrebungen fortsetzt (Maus 1978a, 19 = b, 17) und sich dabei von
dem ,Materialismus’ des Englanders Bentham abgrenzt*?, so akzeptiert er Freiheitsbe-
schrankungen doch nur, wenn ,alle Birger die durch die Polizeygesetze tberhaupt ent-
standene Beschrankung der Freiheit lieber wollen als die Gefahr der Verletzung® ihrer
Sicherheit (zit. n. Unruh 1983, 274). Und Baumlin (1987, 2810) bescheinigt Welckers

Rechtsstaats-Konzeption — anders als der deutschen Rechtsstaats-Konzeption nach
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1848/49 — noch (&hnlich wie die rule of law) staatskonstituierend, also den Obrigkeitsstaat
nicht blof3 nachtraglich begrenzend gewesen zu sein, was aber nicht genauer erlautert
wird und dazu im Widerspruch steht, dal3 Welcker nicht von einem Gesellschaftsvertrag
zwischen den Individuen ausgeht, sondern die Verfassung als ,Vertrag zwischen Volk und
Regierung“ ansieht (Muhleisen 1997, 528), was impliziert, dal} die Regierung dem Verfas-
sungsvertrag vorgangig ist.

1823 identifiziert Johann Christopf von Aretin*® den ,Rechtsstaat* mit der konstitutionellen
Monarchie, da nur diese das Problem zu Iésen vermag, ,wie die nothwendige Gewalt der
Regierung mit der mdglichsten Freiheit der Staatsblirger zu vereinen® sei (zit. n. Unruh
1983, 251). Die Konstitution (Verfassung) dieser konstitutionellen Monarchie muf® dabei
nach Aretin nicht einmal eine Volksvertretung vorsehen. Erst 1838 setzt Karl von Rotteck
in seiner Neubearbeitung des Werkes von Aretin hinzu, da es ,zur Herstellung eines
wahren Rechtszustandes unumganglich notwendig ist, dal} das Volk mittels frei gewahlter
Reprasentanten die Regierungs-Gewalt controlliere, beschranke oder [!, d. Vf.In] sich mit
ihr in das Geschéaft, der Ausdruck des wahren Gesamtwillens zu seyn, theile [!, d. Vf.In]"
(zit. n. ebd., 251, FN 1). Ein Gesetzgebungsmonopol der Volksvertretung, geschweige
denn eine republikanische Staatsform, oder auch nur eine Monarchie mit parlamentari-
scher Regierungsbildung ist also auch hier (vorerst) nicht vorgesehen, sondern allenfalls
perspektivisch denkbar, soweit die Philosophen ihr paternalistisches Erziehungswerk am

Volk erfolgreich vollziehen (vgl. oben S. 31 schon die Konzepte Kants):

,Gefahren fir das Gemeinwesen und die Freiheit liegen [nach Rotteck] nicht nur im Macht-
milbrauch einer vom Volke abgeldsten Regierung, sondern ebenso in der Inkompetenz des
Volkes und seiner politischen Vertreter. Beide gilt es durch institutionelle Mechanismen, durch
den Dualismus von Krone und Parlament, zu vermeiden. [... Dies] ist aber nicht das letzte
Wort. Wahrend man stets vom MachtmilRbrauch der Regierung ausgehen kann, ist die In-
kompetenz des Volkes und seiner Vertreter eine beeinflussbare GroRe. In dem Malle, wie
durch Erziehung das Volk zu hoherer Reife gelangt, wird der Dualismus entbehrlich, die
Volkssouveranitat unmittelbar realisierbar.” (Gohler 1997a, 414).

Diese Verbindung von Rechtsstaat und konstitutioneller Monarchie wird im ganzen weite-
ren 19. Jahrhundert von keinem der Autoren, die in heutigen Standardwerken als Ahn-
herrn des Rechtsstaats genannt werden, infragegestellt, und auch spater geht der Rechts-
staat im dominierenden Diskurs keine Verbindung mit der Demokratie ein, sondern fun-

giert weiterhin als deren Begrenzung und Gegengewicht.

e) Begriffsprdgung durch Robert von Mohl: Der ,,Rechtsstaat“ nimmt den ,,Polizei-
staat“ in sich auf

Als begriffspragend fir den Rechtsstaat wird dann Ublicherweise Robert von Mohl mit
seinem Staatsrecht des Koénigreichs Wiirttemberg (1. Teil: Das Verfassungsrecht, 1829)
angesehen.** Mohl (1799 - 1875) gehdrte 1848/49 dem linken Zentrum der Frankfurter
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Nationalversammlung an (DBE 2001, s.v. Mohl; Scheuner 1979, 12), was ihn nicht hinder-
te, dort als ,entschiedener Gegner der radikalen Linken“ (Scheuner 1979, 6) zu agieren;
zugleich war er Reichsjustizminister (DBE 2001, s.v. Mohl; Scheuner 1979, 12). 1874/75
war er Mitglied des Reichstages (DBE 2001, s.v. Mohl), wo er sich — wenn auch zdgernd
— der Nationalliberalen Fraktion anschlof (Scheuner 1979, 2).

Mohl ist es — im Gegensatz zu Welckers (vgl. auch Scheuner 1979, 17 mit FN 63) zwar
nicht demokratischer, aber immerhin freiheits-orientierter Konzeption, die Unruh (1983,
274) als ,wenig ausgewogen® erscheint, — unter dem Namen ,Rechtsstaat* um eine Inte-
gration von ,Rechts- und Polizei-Staat“ zu tun, und so sollte der Rechtsstaat (laut Mohl)
auch besser genannt werden (zit. n. Unruh 1983, 275). Praktisch bleibt es bei einer Bei-
behaltung des Rechtsstaats-Begriffs, der den Polizeistaat in sich aufnimmt (diese Integra-
tion von ,Rechts- und Polizei-Staat® flihrt bei Mohl zur Beflirwortung eines erheblichen
Staatsinterventionismus; s. dazu sogleich auf S. 40).

Diesen Rechtsstaat sieht er wohl im Koénigreich Wurttemberg des frihen 19. Jh.s als ver-
wirklicht an*®, und so ist fiir ihn der Rechtsstaat (auch wenn er dessen Verbindung mit
Demokratie und Aristokratie ebenfalls fur moglich halt [Unruh 1983, 275]) doch ,nament-
lich [...] die Einherrschaft mit Volksvertretung“ (ebd., 276; vgl. Maus 1978a, 24 = b, 22;
Ladeur 1980a, 52), also die konstitutionelle Monarchie, wobei ihm auch die Existenz eines
— ,dem konkreten wirttembergischen Verfassungszustand entlehnten” (ebd. a, 70, FN 70
= b, 69, FN 70) — Staatsgerichtshofs als wichtig erscheint (ebd., 277; vgl. Scheuner 1979,
9). Spater bekraftigt er in seiner Encyklopédie der Staatswissenschaften (18722, 342 f.),
dal} es UNbegrindet sei anzunehmen, ,daf® die Volksherrschaft allein des Menschen wiir-
dig sei. Des vernlinftigen Menschen wirdig ist es, die besten Mittel flr seine Zwecke zu
wahlen und nétigenfalls selbst auf eine Freiheit zu verzichten, wenn dies die Bedingung
des wichtigeren Vortheils ist* (zit. n. Unruh 1983, 279).

Dall nunmehr Schluf® mit jeder auch nur ansatzweisen Frankophilie ist, hatte er bereits in

seinem Staatsrecht klargestellt,46 wo er der Hoffnung Ausdruck verlieh, daf

1die richtige Ansicht nach und nach bei dem jlingeren Geschlecht durchdringen und die ddrre,
beschrankte franzdsische Rechtsphilosophie aus den Staatswissenschaften vertreiben” werde
(zit. n. Unruh 1983, 274, FN 52).

Er bescheinigt Welcker u.a. dafir ,die Bahn gebrochen“ zu haben, was zumindest inso-
fern wahr ist, als Welcker den ,Rechtsstaat” als ,Staat der Vernunft* definierte*’, und so —
wie wir oben bereits sahen — die kantianische Tradition der Uberordnung des Vernunft-
Rechts Uber die Gesetze fortsetzte. — Auch vom Individualismus grenzt sich Mohl ab und
behauptet statt dessen eine ,prastabilierte Harmonie zwischen Einzel- und Gesamtzwek-
ken“ (Maus 1978a, 26 = b, 24) und sieht den Staat als ,einheitlichen Organismus des Ge-

samt-Volkslebens“*®. Er ordnet ,die gesellschaftlichen Ordnungen als durch Gemeinsam-
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keiten gebildete Lebenskreise zwischen Individuum und dem umfassenden Organismus
des STAATES in dessen ALLE KREISE DES VOLKS ZUSAMMENFASSENDE HOHERE EINHEIT ein®
(Scheuner 1979, 16 - Hv. d. Vf.In).

Mohls Integration von Rechts- und Polizeistaat schlie3t — gemal dem damaligen weiten
Polizei-Begriff — einen gewissen staatlichen Interventionismus ZUR DURCHSETZUNG UND
AUFRECHTERHALTUNG DER KAPITALISTISCHEN PRODUKTIONSWEISE (,Erbauung von Land-

straBen und Kanélen in gewerbereichen Gegenden“*®

) bei gleichzeitigen Zwangsmal3-
nahmen (Arbeitshauser, Eheverbote, Zwangsauswanderung etc.) gegen die ,Klasse der
Proletarier und Ddrftigen’ ein (s. Maus 1978a, 27 f. = b, 25 f.; vgl. Scheuner 1979, 19).
Diese materielle (hier hatte es dann sogar Sinn, den Begriff ohne Anflihrungszeichen zu
verwenden) Klassen-bias ist NICHT NUR eine POLITISCHE Vorliebe des Autors Mohl, SON-
DERN (im Gegensatz zur parlamentarischen Regierungsbildung; s. unten S. 39) DEFINIENS
SEINES RECHTSSTAATS-BEGRIFFS. Da Mohls Rechtsstaats-Begriff also nicht (nur), durch
die Garantie bestimmter Verfahrensrechte, sondern inhaltlich definiert ist, macht die herr-
schende Lehre bei ihm zurecht einen ,materiellen staatsrechtlichen Begriff* (Schulze-
Fielitz-Dreier, 1998, Art. 20 GG, RN 12) des Rechtsstaats aus. Ahnlich spricht Scheuner
(1979, 8) von Mohls ,Konzeption des Rechtsstaats als einer materiellen®; vom ,materialen
Rechtsstaatsgedanken® (14) sowie vom ,materialen Gedanken des Rechtsstaates® (16)
bei Mohl und einer ,Abstellung auf [den] Zweck des Handelns des Staates” (18). Und bei

Bockenforde heifdt es:

,Es ist fUr diesen friihen Rechtsstaatsbegriff charakteristisch, daf er sich nicht auf die Alterna-
tive materieller oder formeller Rechtsstaat reduzieren 1a3t.“ (Bockenforde 1969, 69).

Auf Seiten der Kritikerlnnen der herrschenden Lehre fallt die Einschatzung, bei Ingeborg
Maus (1978a, 19 = b, 17), etwas vorsichtiger aus: Bei Mohl existiere der ,spezifische
deutsche substantialisierte Rechtsbegriff noch in gleichsam verborgenen Momenten®.

Dieser ,materielle’ Rechtsstaats-Begriff hatte in Anbetracht der seinerzeitigen Zusammen-
setzung des Parlaments noch keine Konsequenzen in der politischen und justiziellen Pra-
xis (s. schon das oben, S. 32 angeflihrte Baumlin/Ridder-Zitat): ,das Vertrauen in die an
der Gesetzgebung beteiligte Volksvertretung [ist] aufgrund ihrer Zusammensetzung noch
ungebrochen“ [Maus 1978a, 23 = b, 21]). So richtete sich die ,Juridifizierung der Politik"
bei Mohl zunachst nur gegen die Exekutive (a, 24 = b, 22). Dennoch ist es bezeichnend
fur die deutsche Entwicklung, da® Mohl die Lésung nicht in einer parlamentarischen Kon-
trolle und Verantwortung der Regierung sucht (auch, wenn er dies kurzzeitig erwagt und
spater wieder verwirft®® — jedenfalls ist sie nicht Definiens seines Rechtsstaats-Begriffs,
sondern akzidentielles Merkmal, das hinzukommen kann oder auch nicht51). Vielmehr

sieht er die Losung in der Schaffung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit (a, 23 = b, 21),
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wahrend der nach der Franzdsischen Revolution geschaffene Staatsrat gerade KEINE
Vorstufe von VerwaltungsGERICHTsbarkeit war, sondern gerade der ABWEHR von Ubergrif-
fen der Justiz auf die Politik diente (Baumlin/Ridder-AK-GG, 1984, Art. 20 Abs. 1-3 llI,
RN 12). (Entsprechend stellt Blankenburg [1980, 94] im deutsch-us-amerikanischen Ver-
gleich [im Anschluf® an Scharpf 1970] fest, dal} die starke Verwaltungsgerichtsbarkeit in
Deutschland nur ein schwaches Substitut einer politisch-parlamentarischen Kontrolle der
Verwaltung sei: Die ,richterliche Nachprifung von Verwaltungsentscheidung® stellt ,ge-
genuber einer sich politisch legitimierenden Verwaltung eher eine Verringerung der Kon-
trollméglichkeiten dar” [94].)

Blieb auch der Gesetzgeber von Mohls Juridifizierung der Politik zunachst unbehelligt, so
war nach Scheuner (1979, 3) Mohls Beflirwortung des Staatsinterventionismus dagegen

umso folgenreicher:

,Ohne die Vorarbeit liberaler Denker wie Robert von Mohl und auch Lorenz von Stein, natlr-
lich auch nicht ohne die Entstehung der sozialistischen Bewegung ware die Sozialpolitik des
Bismarckschen Reiches nicht denkbar.“ Denn Mohl habe ,niemals die Zuriickdrangung des
Staats aus einer gestaltenden Rolle im gesellschaftlichen Leben geteilt, die der herrschenden
[?! —wo? in Deutschland?, d. Vf.In] liberalen Anschauung entsprach und auch die friihe sozia-
listische Gedankenwelt kennzeichnete.” (1).

,Mohl entwickelte einen Begriff des Rechtsstaats, [...] d[er] dem Staat eine weite gestaltende
[...] Tatigkeit belieB. [....] Er leite den Rechtsstaat aus einer Bestimmung des Staatszweckes
ab; [...]." (17). ,Sein Staat sollte ein aktiver, handelnder sein, er sollte das Volksleben tatig in
seinen Bezligen und Interessen férdern, nur dort sich zurlckhalten, wo die Krafte DES
BURGERTUMS selbstandig zur Erreichung der gesetzten Ziele ausreichten.” (19). ,Aus der Po-
lizeiwissenschaft wird [bei Mohl] eine Verwaltungslehre, die unverkennbare Zlge einer krafti-
gen Staatsgesinnung enthalt. [....] seine Bedeutung [liegt] in der Abweisung liberaler Staats-
fremdheit.“ (30).

Scheuner (1979, 19) schreibt Mohl trotz alldiesen Etatismus eine ,,Abkehr von der alteren
patriarchalischen Gestaltung des gesamten Volkslebens durch den aufgeklarten Firsten-
staat® zu. All das, was Scheuner beschreibt PLUS Nicht-Insistieren auf eine parlamentari-
sche Regierungsbildung PLUS Ablehnung des allgemeinen Wahlrechts ist aber Paterna-
lismus. Es geht allemal nicht um die Selbstbestimmung der ,Klasse der Proletarier und
Durftigen’ (s. oben S. 39), aber auch das Verhaltnis zwischen Staat und (Voll)-Burgern
wird als ein Verhaltnis der vaterlichen (oder ware es passend, ,der elterlichen® zu schrei-
ben?) Hilfe konzipiert: Polizei (im damalige weiten Sinne) trage bei Mohl einen ,unterstut-
zenden, helfenden Charakter”; Mohl habe die ,helfende Rolle des Staates betont” und die
,Lehren von Adam Smith in machen Punkten kritisiert’ (Scheuner 1979, 19, 23). Die ,Sor-
ge vor der Herrschaft der Masse® und das ,Eintreten fiir die Herrschaft der Befahigten® trat
bei Mohl ,besonders stark hervor (Scheuner 1979, 25 unter Hinweis auf Mohl, Encyclo-
pédie der Staatswissenschaften, 18722, 238 ff.). Ist das nicht ,patriarchalische Gestaltung

des gesamten Volkslebens durch den aufgeklarten Flrstenstaat“?!

StaR * P — Neue Analysen zu Staat, Recht und Politik, Serie W, Bd. 2



Der Rechtsstaat in Deutschland und Spanien. Uberlegungen zum Forschungsstand 41

f) Zwischenresiimee: Der Rechtsstaat als liberal-konservative Fusion von ,,Rechts-

Idee“ und ,Staats-Idee’

Der vorherrschenden Ansicht, dal} bereits der frihe deutsche Rechtsstaats-Begriff ,mate-

riell’ gepragt ist, ist also durchaus zuzustimmen. Ob diese Feststellung mit einer affirmati-

ven Bewertung verbunden wird, wird aber vom politischen Standpunkt des jeweiligen Be-
trachters / der jeweiligen Betrachterin abhangen. Es zeichnen sich jedenfalls schon jetzt
folgende Kontinuitatslinien ab:

» dem deutschen Idealismus gemaf, die Hypostasierung einer Idee: paradoxerweise (?)
bei dem \liberalen’ Kant des ,Staat[es] in der Idee” (s. oben S. 29) und bei dem kon-
servativen Miiller der ,Rechts-ldee” (s. oben S. 34) (zur ,Anrufung einer dem individu-
ellen Willen vorausgesetzten Staats- und Rechtsidee” vgl. auch Ladeur 1980a, 47 f.,
49).

» eine weitere Kontinuitatslinie von Millers ,organische[m], lebendige[m] Staat* (s. oben
S. 34) zu Mohls Staat als ,Organismus® (s. oben S. 38)

sowie

» vom Fehlen einer scharfen ,Frontstellung [des deutschen Naturrechtsdenkens] zum
Staat” (s. Endnote 5 a.E.) Uber Kants schon erwahnten ,Staat in der Idee” bis hin zu
Mohls ,kraftige[r] Staatsgesinnung® (s. oben S. 40), die sich bspw. in Schmitts Diktum,
.,das Recht ist unser Lebenselement. [...] dem Staat [sind wir] verpflichtet* (s. unten
S.59) und der rechtsstaatlichen Sorge des Bundesverfassungsgerichtes um die
,Funktionsfahigkeit der Strafrechtspflege’ (s. unten S. 69) fortsetzen wird.

» von Welckers Ablehnung des ,Pdbeldispotismus® (s. oben S. 36) zu Mohls Ablehnung
des allgemeinen Wahlrechts (s. Endnote 51).

» und schliefdlich eine Abgrenzung vom Westen: von Welckers Ablehnung des ,Materia-
lismus’ des Englanders Bentham (s. oben S. 36) Uber Millers (s. oben S. 34) und
Mohls (s. oben S. 40) (selbstverstandlich nicht sozialistische) Ablehnung der liberalen
Wirtschaftstheorie des Adam Smith bis hin zu Mohils Ablehnung der ,dlrre[n], be-

schrankte[n] franzdsische Rechtsphilosophie® (s. oben S. 38).

2. Zwei Wenden in einer: Vom 19. zum 20. Jahrhundert und vom ,materiellen’

Rechtsstaat zum formellen?

Weitaus kritischer — auch bereits in analytischer Hinsicht — ist allerdings die Geschichte
von Verfall und Wiederaufstieg des ,materiellen’ Rechtsstaats-Begriffs, den uns die herr-
schende Lehre flr die Folgezeit erzahlt, zu betrachten. So heil3t es bei Scheuner
(1979, 18):
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,Im Anschluf3 an Stahl, aber auch an Bahr und Gneist, entstand ein Rechtsstaats-Begriff, der
die formalen Elemente, die Gesetzesbindung und den individuellen Rechtsschutz in den Vor-
dergrund riickte und aus dem Staat ein Systems formaler Legalitadt machte.”

Schon zehn Jahre zuvor schrieb Bockenforde:

.Der Rechtsstaatsbegriff in dieser [materielle Elemente einschlieRenden] Auspragung hat das
politische Denken des Biirgertums und ebenso das konstitutionelle Leben in der Vormarzzeit
und noch dartiber hinaus nachhaltig bestimmt. Die weitere Entwicklung des Rechtsstaatsbe-
griffs im 19. Jh. steht indessen im Zeichen der Reduktion auf einen sog. formellen Rechts-
staatsbegriff.” (Bockenférde 1969, 150; dies relativierend wird von Bdckenforde [1992,
Sp. 335] allerdings nunmehr erkannt, dal® der formelle Rechtsstaats-Begriff ,in den letzten
Jahren [der Weimarer Republik] zunehmend der Kritik ausgesetzt war).

Von Schultze-Fielitz-Dreier (1998, Art. 20 GG, RN 13) wird diese vorherrschende Auffas-
sung zu der nicht naher erlauterten und mit einer falschen Berufung auf Baumlin/Ridder
abgestitzten These zugespitzt, dal} gerade die Formalisierung im Gegensatz zur Demo-

kratie stehe:

,Dieses inhaltliche Verstandnis vom Rechtsstaat wurde in der weiteren Diskussion tendenziell
zugunsten von eher formellen Prinzipien modifiziert, die den Rechtsstaatsbegriff in einen Ge-
gensatz zur Demokratie gebracht haben.”

Vom Brockhaus wird diese Version der Geschichte wie folgt kanonisiert:

.Negativ fiel [...] die Formalisierung und die damit einhergehende Verengung des Rechts-
staats-Verstandnisses ins Gewicht, [...].“ ,Da die Verfassung [der Weimarer Republik] nicht
Uber der Legislative, sondern zu deren Disposition stand, galt die Maxime, dass der selbst-
herrliche Gesetzgeber bei Beachtung der erforderlichen Mehrheiten jedes Vorhaben ohne Un-
terschied des Inhalts und der politischen Tragweite beschlieRen konnte, auch die Aufhebung
der Verfassung selbst.“ SchlieRlich habe das ,nationalsozialistische Regime [...] den Rechts-
staat in Deutschland” zerstort; nach dem NS sei der Staat dann durch das GG ,unter den
Primat des Rechts und der sittlichen Idee der Gerechtigkeit gestellt* worden. ,Die Entschei-
dung fiir den Rechtsstaat als elementares Verfassungsprinzip ergibt sich aus der Gesamt-
schau der Normen*“ des Grundgesetzes. (Brockhaus 1998, s.v. Rechtsstaat, S. 132).

Prifen wir also die Fakten.

a) 1848/49 — ein Einschnitt in der Geschichte des Rechtsstaats-Begriffs?
Nach Ansicht von Baumlin (1987, Sp. 2810) erfahrt der deutsche Rechtsstaats-Begriff
.[s]eine eigentliche Pragung [...] mit dem Scheitern des deutschen politischen Liberalis-

mus als staatsgestaltende Kraft‘. Nach dem Mif3lingen der Revolution von 1848 arrangiert

" Baumlin/Ridder-AK-GG (1984, Art. 20 Abs. 1-3 lIl) zeigen aber an der angegebenen Stelle (RN 15 ff.) vielmehr, daB es gerade die
,materiellen’ Elemente des Rechtsstaats-Begriffs sind, die diesen im Gegensatz zum ,Volksstaat” (J. v. Stahl) (RN 16) bringen, die
in der Weimarer Republik als ,Gegenbewegungen“ gegen ,parlamentarisch-demokratische Gesetzgebungsbedingungen* fungieren
(RN 21) und den nationalsozialistischen Rechtsstaats-Begriff charakterisieren (RN 24, 25). In RN 18, 21 wird lediglich gesagt, dal
es bis Mitte der 20er Jahre des 20. Jh.s an einer ,THEORIE des ,materiellen’ Rechtsstaats” (Hv. d. Vf.In) fehlte, aber nicht, dal deren
Gegenstand (noch nicht oder nicht mehr) gegeben gewesen sei.

StaR * P — Neue Analysen zu Staat, Recht und Politik, Serie W, Bd. 2



Der Rechtsstaat in Deutschland und Spanien. Uberlegungen zum Forschungsstand 43

sich der deutsche Liberalismus — auch aus Angst vor der beginnenden Artikulation der
Unterschichten — mit dem Obrigkeitsstaat (ebd.). Folglich begriindet der deutsche Rechts-
staat — anders als die britische rule of law (s. oben S. 20) und anders auch als die franz6-

sische Konzeption — keine neue birgerlich dominierte Staatsform:

Die ,rechtsstaatliche Trennung von Staat und Gesellschaft, wie sie noch das Verfassungs-
denken des Bismarck-Reiches bestimmte, ist keineswegs gleichbedeutend mit dem Verzicht
auf die Reprasentanz des Birgertums in den Staatsapparaten selbst, vielmehr besteht ihr
entscheidendes Charakteristikum darin, dal die Existenz des Staates und die Eigensténdig-
keit seiner Legitimation — im Gegensatz zu den franzésischen Vertragstheorien — nicht in der
Neubegrindung eines burgerlichen Staates aufgehoben wird.“ ,Die birgerlich-
individualistischen Ursprungs- und Vertragsideologien, die den Staat im Willen der Individuen
als einen birgerlichen NEU zu konstituieren beanspruchten, fanden eine ungiinstige Basis in
Deutschland.” (Ladeur 1980a, 64, 44 — Hv. i.0O.).

Der bestehende Obrigkeitsstaat wird also in Deutschland nicht durch eine Neugrindung
(Revolution) abgeldst, sondern ,durch den Rechtsstaat blo® nachtraglich begrenzt
(Baumlin 1987, Sp. 2811; vgl. auch Ladeur 1980a, 41: ,negatorische Abwehr*, nicht ,do-
minierend*). %2

Ahnlich hatte Baumlin schon 1984 zusammen mit Ridder formuliert;

,Die weitere Entwicklung des deutschen Rechtsstaatsgedankens wird durch das Scheitern
des politischen Liberalismus als staatsgestaltende Kraft bestimmt. [...]. Der Verfassungstyp
der deutschen konstitutionellen Monarchie bestéatigt das monarchische Prinzip, wonach die
durch den Monarchen dargestellte Staatsgewalt vor der Verfassung besteht, die, als oktroyier-
te Verfassung, die Staatsgewalt nicht konstituiert, sondern nur beschrankt, [...]. In diesem
Sinne, als Beschrankung der im Verhaltnis zur Verfassung praexistenten Staatsgewalt ver-
standen, wird der Rechtsstaat zur Restforderung resignierter (und/oder ,realistischer’?) Libe-
raler, die mit ihren urspriinglich weitergehenden politischen Forderungen gescheitert sind (fiir
ihre Restforderung spater aber auch betrachtliche Erfolge verbuchen und sich als ,nationalli-
berale’ Parlamentsfraktion unentbehrlich machen konnen).“ (Baumlin/Ridder-AK-GG, 1984,
Art. 20 Abs. 1-3 Ill, RN 15).

Auch MacCormick (1984, 66) vertritt die These: ,Eine griindliche Analyse des Unter-
schieds zwischen den Theorien der rule of law und denen des Rechtsstaats mifite dem
Scheitern der Revolution 1848 [...] besondere Aufmerksamkeit schenken.” (Den Unter-
schied sieht MacCormick dabei darin, dal es in DEUTSCHLAND darum ging, ,verbriefte
Rechte“ der Birger GEGEN den Staat [einschlieRlich des PARLAMENTS] zu konstruieren,
wahrend die Blirger in ENGLAND ihre Interessen gerade durch die SOUVERANITAT DES von
ihnen gewahlten PARLAMENTS gesichert sahen.)*

Und ahnlich formuliert auch der Brockhaus:

,Die weitere Entwicklung des Rechtsstaats wird durch den historischen Kompromif3 nach dem
Scheitern der Revolution von 1848/49 bestimmt, der zwischen dem nun politisch resignieren-
den Birgertum und einem Staat zustande kam, der zwar dem liberalen Blirgertum die Konsti-
tution und eine begrenzte Mitwirkung an der Politik in den Parlamenten zugestehen mufte,
aber seine Machtfiille im wesentlichen behielt.“ (Brockhaus 1998, s.v. Rechtsstaat, S. 131).
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In Anbetracht dessen, dal} die Ideen Kants und die bis dahin mit dem Wort Rechtsstaat —
zumindest bei Mdller, Aretin und Mohl; bei Welcker und Rotteck nur geringfiigig anders —
verbundenen Ideen nicht gerade ungestim waren, bleibt bei allen diesen Formulierungen
unklar, auf welche Forderungen sich das Resignieren denn wohl bezogen haben mag
bzw., warum in Bezug auf den Rechtsstaats-BEGRIFF 1848/49 einen Einschnitt darstellen
soll.

Wenn Baumlin formuliert, der Rechtsstaats-Begriff habe ,[s]eine eigentliche Pragung [...]
mit dem Scheitern des deutschen politischen Liberalismus als staatsgestaltende Kraft®,
d.h. nach 1849, erfahren, so wird dies wohl besser so zu reformulieren sein: Mit dem
Scheitern der 1848er Revolution, in der Demokratinnen und Republikanerinnen marginal
blieben, steht fest, dal die Geschichte in den folgenden Jahren den Weg gehen wird, der
in dem Rechtsstaats-Konzept als Programm vor-formuliert worden war. Die erhebliche
Kontinuitat fur die Zeit vor und nach 1848 betont auch Ladeur (1980a, 53):

.Das liberale Birgertum war vor und nach 1848 bereit, den autoritidren monarchischen Staat
zu akzeptieren, wenn er die Grenze des ,Rechtsstaats’ [...] achtet.”

b) Nach dem Scheitern der 1848er Revolution: Konservativ oder nationalliberal — is’
egal; Stahl oder Gneist — ein Geist
So ist denn nach 1848 der ,materielle’ Rechtsstaats-Begriff des liberalen Robert von Mohl

bei dem konservativen Julius von Stahl in besten Handen:

+Mohls liberaler Ausgangspunkt [...] hatte Konsequenzen, wie sie nur im Kontext konservati-
ver Staatstheorien gelaufig sind. Erst recht ist, was speziell die Konzeption des Rechtsstaats-
prinzips betrifft, die groRe Affinitat der genuin konservativen Theorie Friedrich Julius Stahls zu
der Mohls augenfallig.“ (Maus 1978a, 29 f. = b, 27 f.)

Denn jedenfalls eines ist an den obigen Formulierungen klar und nicht zu bestreiten: Der
Uberkommene Obrigkeitsstaat wird durch den Rechtsstaat nicht infragegestellt, sondern
nur begrenzt; SPATESTENS nach 1849 arrangieren sich in Deutschland Liberalismus und
Obrigkeitsstaat. So ist es kein Wunder, da® Mohls ,Rechts- und Polizei-Staat und Wel-
ckers Ablehnung des ,Pdbeldispotismus® dem Konservativen Stahl keine Distanzierung
vom Rechtsstaats-Begriff abverlangen.

Der Obrigkeitsstaat, der, wie dargestellt, vom Rechtsstaat assimiliert wird (oder diesen
assimiliert), ist nach der Auffassung von Julius Stahl der ,naturgemafRe Anfang“, der zwar
nach und nach Gberwunden werden mul}, ohne allerdings zur ,absoluten Verirrung“ eines

Volksstaates fiihren zu sollen:

Der Rechtsstaat steht ,im Gegensatz vor Allem zum patriarchalischen, zum patrimonialen,
zum blofRen Polizey-Staate [...], er steht nicht minder aber auch im Gegensatze zum Volkstaa-
te (Rousseau, Robesspierre), [...], in welchem das Volk die vollstandige und positive politische
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Tugend von Staatswegen jedem Birger zumuthet und seiner eigenen sittlichen Wirdigung
gegenuber keine rechtliche Schranke anerkennt” (Stahl 1856, 138; zur Abgrenzung Stahls
von der Frz. Revolution s. auch: Preuf 1993b, 192 - 194).

Folglich ist das Recht ,der Beruf des Volkes nur“, soweit es ,Gottes Weltordnung* (Stahl
1854, 196) wahrt — wozu auch die Anerkennung des Privateigentums, die Anerkennung
dessen, ,was der Nachste durch Gottes Fligung empfangen® hat (374), gehéren soll.

Nach dieser sittlich-religidsen Fundierung des Rechts(staats)begriffs durch Stahl ist eine
formelle Deutung seiner berihmten Definition des Rechtsstaats als einen solchen, der
~.die Sphare seiner Burger in der Weise des Rechts genau bestimmt[t]*, und sein Abstellen
auf ,Art und Charakter®, mit der der Staat seine Ziele durchsetzt, (137 f.) nicht mdglich.
Stahl geht es nicht nur um die RechtsFORMIGKEIT der Bestimmung der ,Sphéare [d]er Bur-

ger“, sondern die ,sittliche Wiirdigung* ist diesem Rechts(staats)-Begriff inmanent.>*

+Wenn [...] Stahl [...] fordert, da® das Recht in ,seiner wahren Bedeutung’ mit den inhaltlichen
Geboten von Moral und Sittlichkeit zusammenfalle, das Recht die ,Lebensordnung des Volkes
zur Erhaltung von Gottes Weltordnung’ und die Rechtspflege die Realisierung der Idee der
Gerechtigkeit seien, so erfahrt das Rechtsstaatsprinzip selbst eine materiale Aufwertung.”
(Maus 1978a, 31 = b, 29; fir eine ausfihrliche Diskussion von Stahl s. ebd., a, 30 - 36 = b, 28
- 34 [bes. a, 34 f. = b, 32 f.] sowie a, 41 = b, 39 bei FN 171 zur Argumentationsfigur der ,Natur
der Sache* bei Stahl).

Bdckenférde (1969, 151) sieht — auf einer Linie mit seiner These von der Formalisierung
des Rechtsstaats-Begriffs im ausgehenden 19. Jh. (s. oben S. 42) — in Stahls Rechts-
staats-Definition ein ,maRigendes und insofern, wenn man will, ,unpolitisches’ FORMele-
ment* (Hv. d. Vf.In). Dessen durchaus politischer (oder ,materieller oder sittlicher) Sinn
liegt aber (nicht nur in der Uberwindung des alten Polizey-Staates, sondern — wie wir ge-
sehen haben — auch) in der Abwehr des ,Volksstaates®, eines Staates, in dem der vom
Volk gewahlte Gesetzgeber keiner ,rechtliche[n] Schranke* unterliegt. Wir haben es also
auch bei Stahl mit einem ,materiellen’ Rechtsstaats-Begriff zu tun, der einen ,Qualitats-
malfistab“ (s. oben S. 22) in den Rechts-Begriff einbaut.

Soweit Stahl einsieht, dall die ,weltliche Ordnung [...] nicht von der géttlichen Ordnung
abgeleitet* werden kann (was er mit der Fehlbarkeit der Menschen begriindet) (Gohler
1997b, 472), und bei einem gewissen ,Rechtspositivismus® landet, so ist dies kein Geset-
zespositivismus, der die je unterschiedlichen Entscheidungen eines demokratischen Ge-

setzgebers akzeptiert, sondern auf den politischen status quo seiner Zeit bezogen:

,Gerechtfertigt ist eine Beibehaltung der stéandischen Gliederung der Gesellschaft und die
Herausstellung des Adels. [...]. Die Reichsstande sind Eliten, die das Volk in seiner standi-
schen Gliederung reprasentieren. Gesetzesvorlagen bedirfen ihrer Beratung und Zustim-
mung, kénnen aber von ihnen selbst nicht eingebracht werden. Das Ergebnis [Stahls Rechts-
philosophie], der konservative Konstitutionalismus, hat bis zum Ende des Kaiserreichs Be-
stand gehabt, auch der Liberalismus konnte betrachtlich eingebunden werden.“ (Gohler
1997b, 473 f.)
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Auf der gleichen Linie liegt der Rechtsstaats-Begriff von Rudolf von Gneist, wie Mohl ein
Politiker des linken Zentrums der Frankfurter Nationalversammlung und ein Nationallibe-
raler des Kaiserreichs, und anderen Autoren, die allesamt — u.a. zwecks Abwehr damals
noch bestehender Ambitionen der Sozialdemokratie zur Transformation des kapitalisti-
schen Systems — eine Parlamentarisierung des politischen Systems Ausschlieften (Baum-
lin 1987, Sp. 2812). So wird der Rechtsstaats-Kompromify von Gneist (1879, 33) als eine

13

Ruckkehr ,zu einer gesunden ,Realpolitik verstanden, die die frih-liberalen ,Excesse der
Volkssouveranitat® Gberwindet. ,Es liegt in dem Wesen der Gesellschaft, dass aus ge-
waltsamen Bewegungen wie denjenigen der franzésischen Revolution und ihrer Nachfol-
ger, jener Sinn der Selbstbeherrschung nicht hervorgeht, den wir als Charakterzug des
Rechtsstaats anzusehen haben.“ (233 — Hv. getilgt).

Auch hier bleibt es also bei der Funktion des Rechtsstaats, Volkssouveranitat zu limitie-

ren. Zu diesem Zwecke bedarf es eines ,materiellen’ Rechts, das Uber den Gesetzen

steht, und dieses ist auch am Ende des 19. Jahrhunderts nicht verschwunden.” Dies wird
unter der Hand auch bei Bdckenférde deutlich, wenn

» er Uber Stahls Konzeption eines ,sittlichen Reiches® (152) berichtet,

» Bahrs und Gierkes Forderung, der Staat solle sich ,ins Recht” stellen (154; s.a. 1992,
Sp. 334), was ggf. durch ein Verfassungsgericht zu bewirken sei (1969, 155) und was
etwas ANDERES ist als parlamentarische Rechtssetzung (vielmehr wird ,das Recht’ von
Bahr VORAUSgesetzt; nur dann kann sich der Staat ,ins Recht® stellen statt es zu set-
zen; vgl. unten S. 146 zur gleichlautenden Formulierung von Leibholz aus dem Jahre
1977), erwdhnt

und

schliel3lich schreibt: seine ,theoretische Reduktion und [...] formell-juristische Prazision*

erhalte der Rechtsstaat erst bei Anschiitz (ebd.; vgl. 1992, Sp. 334). Das heil’t: Vor An-

schiitz gab es KEINEN formellen Rechtsstaats-Begriff!

Dal es vor Anschiitz keinen formellen Rechtsstaats-Begriff gab, legt auch die insoweit

treffende Unterscheidung, die Grawert (1992, Sp. 236) im Historischen Woérterbuch der

Philosophie vornimmt, nahe. Grawert unterscheidet dort zwischen einerseits einem sog.

,wissenschaftlichen® oder ,begriffsrealistischen Rechtspositivismus von Laband u.a. so-

wie andererseits einem ,normativen Rechtspositivismus” bei Kelsen und einem ,Geset-

zespositivismus® bei Anschitz und Thoma als ,Spitze* des Rechtspositivismus. Wenn erst

Anschitz und Thoma die ,Spitze* des Rechtspositivismus darstellen, dann lassen sich

" Weiterhin geht es allerdings v.a. um die Schaffung von Rechtsschutz gegen die Regierung (deren Parlamentarisierung weiterhin
NICHT gefordert wird), dem Gesetzgeber wird weiterhin weitgehend vertraut (zu Stahl s. Maus 1978a, 28 = b, 30), denn noch kom-
men Gesetze nur mit Zustimmung der im Bundesrath reprasentierten monarchischen Regierungen der Einzelstaaten zustande (Art.
5, 6 Verf. 1871). — Dieses Vertrauen wird mit der in der November-Revolution erfolgenden Ausrufung der Republik wegfallen (s.
dazu unten S. 51 ff.).
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folglich bei Laband & Co. erst ANSATZE von Positivismus finden. D.h.: Der Rechtspositi-
vismus ist bei ihnen noch nicht voll entwickelt. Die Ansatze von Positivismus, die bei La-
band u.a. vorhanden sind, sind nicht — wie bei Anschiitz’ und Thomas ,Gesetzespositi-
vismus® — juristisch auf die einzelnen parlamentarischen Gesetze, sondern politisch auf
die Ordnung des Kaiserreichs bezogen. Ein Positivismus, der nicht auf Gesetze bezogen
ist, hat keinen formellen Rechts-Begriff (Recht = Gesetz) und folglich auch keinen formel-

len Rechtsstaats-Begriff.

c) Die Positivismus-Legende

So findet sich selbst bei einem ,Positivisten’ wie Mayer, eine Bekenntnis zur Existenz ,all-
gemeiner Rechtsideen’, die in ,den Mannigfaltigkeiten des wirklichen Rechts zur” bloRen
»Erscheinung und Entfaltung kommen* (Mayer 1914, 58 et passim). D.h.: Auch fir Mayer
sind die wirklichen Gesetze nicht die letzte Instanz, sondern sie sind nur Ausdruck (und
zwar nicht des Willens des Gesetzgebers, sondern) ,allgemeiner Rechtsideen’. Konse-
quenterweise werden dann aus Frankreich spate Auslaufer der, von der Revolution fur
obsolet erklarten (siehe oben S. 27), Montesquieuschen Gewaltenteilungsdoktrin —
zwecks Abwehr eines ,despotisme monarchique ou démocratique® (57) — herangezo-
gen;* auch dies setzt dem Willen des Gesetzgebers Schranken. Der Rechtsstaat wird
folglich als Justizstaat konzipiert, der — wie schon bei den vorhergehenden Autoren — ei-
ner parlamentarischen Verantwortlichkeit der Regierung vorgezogen wird (61).% Gleich-
zeitig gewahrt Mayer, der sich am ,Larm des parlamentarischen Lebens* stort, der Ver-
waltung eine antiparlamentarische Eigenstandigkeit, die es ihr ermdglicht eigene Rechts-
satze zu schaffen (Baumlin/Ridder-AK-GG, 1984, RN 20, 18 f. — auch mit Kritik an
Maus®’, die den positivistischen Anspruch des staatsrechtlichen Positivismus akzeptiert
und diesem folglich eine ,latent demokratische Intention“ zuschreibt).

Nicht anders als Mayer postulierte auch Laband, ein weiterer fuhrender Vertreter des sog.
staatsrechtlichen Positivismus, eine ,Rechtsordnung auflerhalb des Gesetzesrechts”
(Stolleis 1992, 344). ,Gesetze konnen liickenhaft sein, die Rechtsordnung selbst aber
kann ebenso wenig eine Liicke haben, wie die Ordnung der Natur‘ (Laband 1871, 75).
Wenn die Gesetze ,llickenhaft* sind, so sei es die Aufgabe der Juristen, sie unter Beru-
fung auf ,allgemeinere Rechtsprinzipien® zu flllen... (76).

Genau solche hatte er denn auch in der zitierten Schrift, im Nachgang zum preuRischen
Budgetkonflikt gefunden: Mit der Erfindung des der geschriebenen preuRischen Verfas-

sung unbekannten Unterschiedes zwischen formellen und materiellen Gesetzen™ (Laband

" Auch hier dient der Begriff des Formellen (wie auch im Falle des ,formellen’ Rechtsstaats) der Abwertung: Der Haushalt ist ja ,nur’
ein Gesetz im formellen Sinne; eine ,reine Formsache’. Wer/welche will daran schon scheitern lassen, dal die Regierung Geld
ausgeben darf? — Natirliche niemandE, fiir den/die — wie fir Laband (und Mohl und all die anderen Rechtsstaatlerinnen) — der Staat
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1871, 2 - 11) gelang es ihm, das Erfordernis der parlamentarischen Verabschiedung des
Haushaltsgesetzes aus den Angeln zu heben und dem ,etatlosen Zustand®, der durch die
Weigerung des Parlaments das von der Regierung vorgelegte Hausgesetz zu verab-
schieden entsteht, ,de[n] Makel der Verfassungswidrigkeit [zu nehmen]* (Stolleis 1992,

341) und der Regierung die Handlungsfahigkeit auch ohne Haushaltsgesetz zu erhalten.

~Weder tritt eine Aufldsung des Staates und eine Unterbrechung aller Lebensfunktionen der-
selben durch das Nichtvorhandensein eines Budgetgesetzes ein, [...].“ (Laband 1871, 81).

An dieser Schrift &t sich auch der oben (S. 46) erwahnte, von Grawert gemachte Unter-
schied zwischen ,begriffsrealistischem® und Gesetzespositivismus deutlich machen. Die

preulBische Verfassung von 1850 bestimmte:

Art. 62. Die gesetzgebende Gewalt wird gemeinschaftlich durch den Koénig und durch zwei
Kammern ausgeubt.

Die Ubereinstimmung des Kénigs und beider Kammern ist zu jedem Gesetze erforderlich.

[...]

Art. 99. Alle Einnahmen und Ausgaben des Staats missen fir jedes Jahr im Voraus veran-
schlagt und auf den Staatshaushalts-Etat gebracht werden.

Letzterer wird jahrlich durch ein Gesetz festgestellt.

Art. 5. Die personliche Freiheit ist gewahrleistet. Die Bedingungen und Formen, unter wel-
chen eine Beschrankung derselben, insbesondere eine Verhaftung zuléssig ist, werden durch
das Gesetz bestimmt.

Art. 9. Das Eigenthum ist unverletzlich. Es kann nur aus Griinden des o6ffentlichen Wohles
gegen vorgangige, in dringenden Fallen wenigstens vorlaufig festzustehende Entschadigung
nach MaaRgabe des Gesetzes entzogen oder beschrankt werden.

etc.

Damit ist flr eineN Gesetzespositivistin alles Erforderliche gesagt: Es ist gesagt, wie Ge-
setze zustande kommen und wann Gesetze erforderlich sind — namlich zur Verabschie-
dung des Haushalts und fir ,Eingriffe in Freiheit und Eigentum’, wie die klassische Formel
lautet, und in noch einigen anderen Fallen, die hier nicht zitiert wurden. Des weiteren wird
nicht gesagt, dall bestimmte Fragen der Gesetzgebung entzogen seien.

Fur einen ,begriffsrealistischen” Positivisten (i.S.v. Grawert) wie Laband ist damit aber
nicht alles gesagt. Laband geht nicht von dem Gesetzes-Begriff der preuischen Verfas-
sung aus, wie er sich in systematischer Auslegung ermitteln 1aRt, sondern von dem Wort
,Gesetz" an und fur sich — und das ,ist sehr viel alter als die konstitutionelle Staatsform®.

Und nach diesem ALTEREN Gesetzes-Begriff ist

(als Substanz, nicht in der wirklichen Form des Gesetzgebers) VOR der Verfassung steht: ,die Verfassung [kann] keinen Rechtssatz
involvieren [...], der den Selbstmord des Staates bedeutet” (Laband 1871, 77 f.).

Und wenn die Verfassung doch einen solchen Satz enthalt? Dann haben wir nach Ansicht des ,Positivisten’ Laband ,alle konstitutio-
nellen Theorien auf sich beruhen zu lassen“ und uns zu den ,treffenden Worten“ Bismarcks zu bekennen: ,Fir das Ministerium sei
die Notwendigkeit allein maRgebend, daR der Staat existieren miisse* (Laband 1871, 83 eine AuRerung Bismarcks in der Sitzung
des preuBischen Abgeordnetenhauses vom 27.01.1863 zitierend).
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Jnicht JEDE AuRerung des Staatswillens [...] ein Gesetz, sondern nur diejenige, deren Inhalt
ein RECHTSATZ, eine Norm zur Regelung oder Entscheidung von Rechtsverhéltnissen ist.”
(Laband 1871, 3 — Hv. i.0.).

Ein Argument daflir, warum dieser altere Gesetzes-Begriff fir das aktuelle preuBische
Verfassungsrecht relevant sein soll, fihrt Laband nicht an, aber der daraus folgenden

Konsequenz ist er sich sicher:

,von diesem Gesichtspunkte aus springt es nun klar in die Augen, daf} der Etat regelmaRig
keine Rechtsatze enthalt, also kein Gesetz im materiellen Sinne des Wortes ist. Der Etat ist
eine RECHNUNG [...]. Eine Rechnung aber enthalt keine Regeln, am wenigsten Rechtsregeln,
sondern Thatsachen, [...].“ (Laband 1871, 13 — Hv. i.0.).

Danach bleibt es zwar dabei, da® der Etat vom Parlament formell verabschiedet werden
mufd (Laband 19871, 11, 81). Wenn dies nicht passiert, ist die Regierung aber dennoch
nicht gehindert, Ausgaben zu tatigen. Denn der Etat enthélt nach Laband keine Rechts-
satze — also fehlen (nach Laband) bei Nicht-Verabschiedung des Etats auch keine
Rechtsgrundlagen flir das Geldausgeben der Regierung. Dald Art. 99 der preulischen
Verfassung bestimmte, ,Einnahmen und Ausgaben des Staats missen fur jedes Jahr im
Voraus veranschlagt‘ und ,jahrlich durch ein Gesetz festgestellt* werden, spielt fir diesen
,Begriffsrealismus’ keine Rolle. Denn Labands ,realistischer Gesetzes-Begriff war nicht
der der damaligen preufischen Verfassung.

Dabei beginnt Labands Schrift Uber Das Budgetrecht tatsachlich mit einem scheinbar mu-

sterglltigen Bekenntnis zum Positivismus:

,Fur die Erreichung POLITISCHER Ziele ist es uberaus gefahrlich, wenn man sich in den Wahn
einwiegt, dasjenige schon positiv zu besitzen, was man als Forderung fir eine gedeihliche
Organisation des Staates au[f]stellen zu missen glaubt. [...] Besser und klliger ist es, sich
keine lllusionen Uber das positive Recht zu machen; auch solche Satze desselben, welche mit
bestimmten politischen Anschauungen und Winschen nicht harmonieren, als geltend anzuer-
kennen und gerade deshalb auf Verbesserung durch Gesetzgebung hinzuwirken. Nur dann
gewinnt man klare Einsicht, welche Wege einzuschlagen, welche Punkte in das Auge zu fas-
sen sind, um sicher und wirksam das zu erreichen, was man anstrebt. [...]. Stimmen die ge-
fundenen Rechtsatze mit den eigenen politischen Anschauungen und Wiinschen Uberein, so
mag dies erfreulich sein, muf aber zu um so strengerer Prifung der Griinde veranlassen.*
(Laband 1871, 1 f. — Hv. i.0.).

Ist das nur ein zynischer GesaRtritt fiir diejenigen, die sich — anders als Laband®® — nicht
Bismarck an die Brust schmissen, sondern den Wortlaut der Verfassung verteidigten?
Oder gibt es etwas, was dieses scheinbar positivistische Bekenntnis und die tatsachliche
Argumentation Labands zusammenhalt? Schon auf S. 3 der genannten Schrift findet sich
die Auflésung — DAS RECHT und auch das positive Recht SIND NICHT NUR DIE GESETZE:

~oein [des Wortes ,Gesetz"] Gegensatz ist das Gewohnheitsrecht, das ist der Inbegriff der im
VolksbewuRtsein lebenden Rechtsnormen, die von der Staatsmacht nicht fixiert und ausge-
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sprochen sind; der hdhere sowohl Gesetz als [auch, d. Vf.In] Gewohnheitsrecht umfassende
Begriff ist der der Rechtsquelle.” (Laband 1871, 3).

Folglich ist Labands Tun nicht darauf gerichtet, den Inhalt der wirklichen Gesetze (ein-
schliel3lich der wirklichen Verfassung) zu erkennen, sondern ,Rechtswahrheit zu finden®
(Laband 1871, 2). Gesetze, Gesetzeslicken, die mit ,allgemeineren Rechtsprinzipien®
(Laband 1871, 76) gefullt werden kénnen, und Gewohnheitsrecht — wer/welche dermalien
aus dem Vollen schopfen kann, dem/der mul} es in der Tat nicht schwer fallen, sich zum
.positive[n] Recht” zu bekennen — das passende Recht wird sich (auch bei ,strengster
Prifung’) immer finden.

Fir den Zeitraum von Kaiserreich und Weimarer Republik von einer ,Formalisierung“ des
Rechtsstaats-Begriffs zu sprechen hat nach den angefiihrten Aulerungen von Stahl,
Gneist, Bahr, Mayer und Laband nur dann Sinn, wenn darunter NICHT Gesetzespositivis-
mus und NICHT Allmacht des Gesetzgebers, sondern (wie bei Unruh 1983, 280) ,Institutio-
nalisierung’ des Rechtsstaats in Form einer ,feste[n] Rechtsprechung® (Gneist) verstan-

den wird:

sErst mit Aretin und Mohl erfuhren diese [friihen, d. Vf.In] materiell aufgefallten [Rechtsstaats-
, d. Vf.In] Theorien einen formalen Ansatz durch die Uberlegungen, auf welche Weise Freiheit
und Eigentum des Birgers konkret gewahrleistet werden kdnnten. Es bedurfte jedoch eines
langeren Prozesses mit bitteren Erfahrungen, bis Gneists Forderung nach Durchsetzung des
Rechts durch eine feste Rechtsprechung’ von der Offentlichkeit aufgenommen und vom Ge-
setzgeber verwirklicht wurde. Als dann das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland
die von Althusius Ephorat genannte Einrichtung zur Wahrung der Verfassungsmafigkeit allen
staatlichen Handelns durch die Einrichtung des Bundesverfassungsgerichtes verwirklicht wur-
de, war damit ein um die ,Wiirde des Menschen’ bemiihter gedanklicher Prozef} in einer Form
abgeschlossen, die man eine ,Kronung des Rechtsstaates’ nennen durfte.” (mit weiteren
Nachweisen fiir die Formel ,Krénung des Rechtsstaates®).

Die Kontinuitatslinie, die Unruh — zu Recht! — von Gneist bis zum Bundesverfassungsge-
richt zieht, zeigt aber, dal} das, was er ,einen formalen Ansatz® nennt, genau die ,materiel-
le’, anti-demokratische Stol3richtung des deutschen Rechtsstaats-Konzeptes ist: Gerichtli-
che Kontrolle der Verwaltung statt Parlamentarisierung des politischen Systems und
schliel3lich Unterwerfung auch des Parlaments unter ,DAS Recht’ des BVerfG.

An allen diesen Stellen zeigt sich, dal’ die dominante Tradition des deutschen Rechts-
staats-Begriffs nicht formell und liberal, sondern ,materiell’ und konservativ ist; und auch
fur die Weimarer Periode wird kaum von einer ,Vorherrschaft’ (so aber Béckenférde 1969,
157; 1992, Sp. 335) des formellen Rechtsstaats-Begriffs von Anschitz und Thoma ge-
sprochen werden kénnen (vgl. Kibler 1970, 296 m.w.N. in FN 17; Walther 1989, 325 -
334). Anders waren die erfolgreiche Umdeutung der Eigentumsgarantie und des allge-
meinen Gleichheitssatzes (s. dazu Ridder 1977a, 481 ff., 483 ff.; Maus 1978a, 40 - 42 = b,
38 - 40) sowie der Aufstieg der Freirechtsschule (s. dazu Neumann 1937, 62; Behrends

1989) kaum erklarlich. Dies wird zu beweisen sein.
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3. Die Bedeutunq des Rechtsstaats-Begqriffs im Kampf geqgen die Weimarer

Verfassung

Mit der Niederwerfung des Obrigkeitsstaats durch die November-Revolution wird in der

Weimarer Republik die anti-parlamentarische StofRrichtung des Rechtsstaats-Konzeptes

noch bedeutender:

,Nach dem Wegfall der Monarchie und der von ihr u.a. geleisteten Garantie des sozio6kono-
mischen Status quo wendet sich die Rechtsstaatstheorie nun vorab gegen die Demokratie,
die (in nachwirkender deutscher Obédienzgesinnung” und in tiefgreifendem MiRtrauen gegen
die ,Massendemokratie’) weitgehend mit der drohenden ,Tyrannei von unten’ gleichgesetzt
wird.“ (Baumlin 1987, Sp. 2811).

Denn nun vertrauen der Justizapparat, die Verwaltung und ein Teil des konservativen
Birgertums dem — nunmehr demokratisierten (bspw. Abschaffung des Drei-Klassen-
Wahlrechts in Preuf’en) und gestarkten (Verantwortlichkeit der Regierung ggui. dem
Reichstag statt ggi. dem Kaiser) — staatlichen Gesetzgeber (noch) weniger als vorher
(Maus 1978a, 39, 40 = b, 37, 38).

,in dem MafRe, in dem das Gemeinwesen sich demokratisierte, wurde dem Richter die Ver-
bindlichkeit des Gesetzes problematisch.” (Kiibler 1963, 106).

,Die Frage namlich, ob das Gesetz wirklich allein aus der Entscheidung des staatlichen Ge-
setzgebers hervorgehe oder ob es ein héheres Recht gebe, an das auch der Gesetzgeber
gebunden sei, war solange eine blof3 theoretische, als man gewil3 sein konnte, dal} dieser
Gesetzgeber sich nicht nur mit den fundamentalen Rechtsiiberzeugungen in Einklang halten,
sondern auch im Detail der gesetzlichen Regelung optimal gerechte Lésungen anstreben
wirde. Dieses Vertrauen genofld der staatliche Gesetzgeber (nur) bis zum Jahre 1918."
(Forsthoff 1948, 74).

Davor bestand Gewil3heit, ,dafl vom vordemokratischen Gesetzgeber keine Gefahr fur Frei-
heit und Eigentum ausging” (Grimm 1980, 705).

Hinsichtlich des Gesetzgebers des Kaiserreichs, zu dem — wie bereits in FN * auf S. 46
erlautert — die monarchischen Regierungen der deutschen Einzelstaaten gehérten, be-
stand die Gewil3heit, da® der ,Gesetzgeber sich nicht nur mit den fundamentalen Rechts-
Uberzeugungen in Einklang halten, sondern auch im Detail der gesetzlichen Regelung
optimal gerechte Losungen anstreben wirde* (Forsthoff). Unter den neuen Bedingungen,
wo der Reichsrat zwar weiterhin von den Landesregierungen bestuckt wird, diese aber
ihrerseits parlamentarisch gewahlt werden, bestand dieses Vertrauen nicht mehr. Dieses
Vertrauen hatte nicht nur Forsthoffs ,man“ nicht, sondern auch Gerhard Leibholz
(1925/59, 68 f., FN 1 zu S. 67), in der Bundesrepublik dann Richter am Bundesverfas-
sungsgericht, zog — bezlglich eines zeitgendssischen Weimarer Gesetzgebungsprojektes
— ,das Vertrauen [...] in die Organe, in denen der Staatsgedanke sich verkorpert®, in Zwei-

fel und war der Ansicht, daf} ,wirkliche ,Rechts’betrachtung sogar letzten Endes Uber das

"= Untertanengeist (von lat. oboedientia = Gehorsam).
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positive Normmaterial hinausgehen [kann und muB]‘. An dieser Auffassung, die mit
~Rechts’betrachtung® nichts anderes meint als ,Rechtsauslegung®, hielt er auch im Jahre
1977 noch fest, s. u. S. 147).

Ein weiterer malgeblicher Vertreter der anti-positivistischen (d.h.: der gegen die vom Par-
lament beschlossenen Gesetze gerichteten) Stromung der Weimarer Staatsrechtslehre
war Carl Schmitt. Er flihrte eine Unterscheidung zwischen Verfassung und Verfassungs-
gesetz ein.®® Dabei geht es grob gesagt um folgendes:”

Nach Schmitts Terminologie bezeichnet ,Verfassungsgesetz” die im Reichsgesetzesblatt
veroffentlichte, vom (férmlichen) Verfassungsgeber, der Weimarer Nationalversammlung,
1919 beschlossene (in diesem Falle: parlamentarische, republikanische) Verfassung. Die-
se wird dadurch abgewertet und teilweise auler Kraft gesetzt, dall ihr eine eigentliche
Verfassung, die in keinem Gesetzesblatt veroffentlicht ist, GUbergeordnet wird.%° Diese Ver-
fassung reprasentiere eine ,,superlégalité constitutionnelle, die sie nicht nur ber die ge-
wohnlichen, einfachen Gesetze, sondern auch Uber die geschriebenen Verfassungsge-

setze erhebt*®’

. Schmitt sieht seine ,Verfassung im eigentlichen Sinne’ gekennzeichnet
durch eine ,fundamentale Entscheidung [...] fur den burgerlichen Rechtsstaat® (Schmitt
1928, 30), fur ,den bisherigen sozialen status quo, d.h. fur die Beibehaltung der bargerli-
chen Gesellschaftsordnung® (31 — Hv. i.O.; vgl. Baumlin 1987, Sp. 2814: Garantie des
kapitalistischen Wirtschaftssystems).

Diese ,Fundamentalentscheidung’ kdnne auch nicht mit der verfassungséndernden Mehr-
heit des Art. 76 WRYV geandert werden, so postuliert Schmitt in wohlkalkulierter Ausgewo-

genheit:

,Das Deutsche Reich kann nicht durch Zweidrittel-Mehrheitsbeschlufl des Reichstags in eine
absolute Monarchie oder in eine Sowjet-Republik verwandelt werden.“% (Schmitt 1928, 26) (in
eine konstitutionelle Monarchie aber schon?). ,Die VERFASSUNG IST UNANTASTBAR, die Ver-
fassungsGESETZE dagegen kdnnen wahrend des Ausnahmezustandes suspendiert und durch
MaRnahmen des Ausnahmezustandes durchbrochen werden® (ebd. — Hv. i.0.).

" Genauer gesagt spaltet Schmitt mit seiner Unterscheidung von Verfassung und Verfassungsgesetzen die geschriebene Weimarer

Verfassung in zwei Teile auf:

»  Einen Teil, der ihm politisch wichtig ist und den er mit Vorstellungen anreichert, die in der geschriebenen Verfassung nicht
enthalten sind (z.B. mit dem Begriff ,Rechtsstaat").

»  Der andere Teil ist ihm weniger wichtig oder sogar unrecht. Diesen wertet er mit einem neuen Begriff zu bloRen ,Verfassungs-
gesetzen“ ab.

Von dem ersten Teil behauptet er, dal? jener Teil nicht gedndert werden kénne (dlrfe) — auch nicht bei Einhaltung des dafiir von der

geschriebenen Verfassung selbst vorgesehenen Verfahrens (s. Art. 76 WRV).

Von dem anderen Teil behauptet Schmitt, dal® dieser nicht nur — wie von der geschriebenen Verfassung vorgesehen — geandert

werden kénne, sondern vom Reichsprasidenten im Alleingang im Ausnahmezustand auler Kraft gesetzt werden kénne (obwohl die

geschriebene Verfassung [Art. 48 WRV] eine solche Kompetenz des Prasidenten nur hinsichtlich sieben ausdriicklich genannter

Artikel, nicht aber hinsichtlich aller von Schmitt als bloRRe ,Verfassungsgesetze” eingestuften Vorschriften vorsieht.). — Zu dieser

Doppelbewegung von Aufwertung des einen und Abwertung des anderen Teils der Verfassung s. PreuR® 1993a, 123.
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Schaubild 2: Versionen und Institutionalisierungen der Entgegensetzung von Recht und Gesetz

Kaiserreich

Weimarer
Republik

Nationalsozialismus

Bundesrepublik

background

Mit Herausbildung des
deutschen Rechts-
staats-Begriffs ist die
Entgegensetzung von
Recht und Gesetz zwar
angelegt. Da das
politische System aber
noch nicht parlamenta-
risiert ist, bleibt die
praktische Bedeutung
dieser Entgegenset-
zung zunachst gering
(Ridder 1977b, 75
spricht von einer 150-
jahrigen Inkubations-
zeit fir die Herausbil-
dung der deutschen
Verfassungsgerichts-
barkeit).

Mit der Parlamentarisie-
rung des politischen
Systems in Folge der
November-Revolution
wird die Entgegenset-
zung von Recht und
Gesetz auch praktisch
relevant. Die Gerichte
beginnen ein Prifungs-
recht ggii. den parlamen-
tarischen Gesetzen zu
beanspruchen, wahrend
Carl Schmitt den ,Verfas-
sungsschutz’ beim
Reichsprasidenten
konzentriert wissen will.

Trendgipfel anti-

demokratischer Rechtsstaat-

lichkeit. Auch die letzten
Sicherungen formeller
Rechtssicherheit werden

beseitigt. (s. unten S. 54 f.).

Teilweise Reparla-
mentarisierung des
politischen Systems in
Folge des Sieges der
Alliierten tUber Nazi-
Deutschland. Nach den
JExzessen des NS’
kommt es nunmehr
darauf an, bei der
Mischung ,formeller’
Gesetze und ,materiel-
len” Wunsch-Rechtes
strikt das Verhaltnisma-
Rigkeitsprinzip zu
beachten (s. Ridder
1979, 133).

Begriff fir das ungeschrie-

bene, als héherrangig ange-

sehene Verfassungsrecht

Begriff fur das geschriebene,

als nachrangig angesehene
Verfassungsrecht

Hinsichtlich der monar-
chistischen Verfassung
des Kaiserreichs wird
nicht in Frage gestellt,
daR die Verfassung
nichts anderes als
eben die geschriebene
Verfassung ist (vgl.
Schmitt 1928, 26: ,der
Sprachgebrauch, der
bisher tiblich war,
[unterscheidet] nicht
Verfassung und Ver-
fassungsgesetze®).

,Verfassung”

Fihrerbefehl, gesundes

Volksempfinden, ,materielle

Wahrheit” (s. unten S. 60).

Lobjektive Wertordnung*,
VoRverfassungsmafiges
Gesamtbild; Wertvor-
stellungen auf3erhalb
der geschriebenen
Gesetze

,Verfassungsgesetze®
(Schmitt 1928)

formelles Recht (s. unten
S. 60).

geschriebene Verfas-
sung

Institutionalisierung der
Uberordnung unge-
schriebenen (Verfas-
sungs)rechts Uber die ge-
schriebene Verfassung

keine Institutionalisie-
rung

der Reichsprasident als
souveraner Huter tber
die Verfassung und den
Ausnahmezustand
(Schmitt 1929)

der Fihrer als Schiitzer des
Rechts (Schmitt 1934)

das BVerfG als souve-
raner Hiter des Grund-
gesetzes (§ 31
BVerfGG)

Heute ist die Unantastbarkeit der ,freiheitlichen, demokratischen Grundordnung®, die mal
als Kern der bundesdeutschen Verfassungsordnung aufgefaldt, notfalls aber auch dem
geschriebenen Grundgesetz tibergeordnet wird®®, Allgemeingut geworden. Schmitt hatte

damals (1928, IX, 30 f.) allerdings noch damit zu kampfen, dal} eine ,bestimmte Art von

14

,Positivismus™ diese ,verfassungstheoretische Grundfrage“ [d.h.: die Infragestellung eines

Teils der geschriebenen Verfassung] ,aus dem Staatsrecht [...] zu verdrangen® trachtete.
Dieser Positivismus strebte zwar nicht — wie von Schmitt nahegelegt (s.0.) — eine ,Sowjet-
Republik® an, suchte aber den parlamentarisch-sozialstaatlichen Kompromif3, den die
Weimarer Verfassung, abseits sowohl von Feudalismus und als auch sozialistischer Re-
volution artikulierte, zu verteidigen (zu den tatsachlichen Verfassungskonflikten der Wei-
marer Zeit s. bspw.: Ridder 1977a, 477 - 489; Hase 1980).
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4. Nationalsozialismus und Rechtsstaatlichkeit

a) Scheiterte die Weimarer Republik an ihrem Legalismus?

Diese Verteidigung war bekanntlich nicht erfolgreich. Dieser Mifzerfolg wird von der - zu-
mindest in der Rechtswissenschaft wohl weiter vorherrschenden — Ansicht damit erklart,
dafl die Verteidigerlnnen der Weimarer Republik die falsche Strategie hatten; ihr Positi-
vismus habe sie wehrlos gemacht und den Nazis die legale Machtlibernahme ermdglicht.
Die Nazis hatten dann, den weiter dominierenden Positivismus ausnutzend, die letzten
Reste ,materieller Rechtsstaatlichkeit zerstort, so dal} die anti-nationalsozialistische Lehre
nur darin bestehen konnte, zu den ,materiellen’, sittlichen Anfangen des Rechtsstaats-
Diskurses zurtickzukehren.

Klassisch formuliert wurde diese Sichtweise von Gustav Radbruch:

.Der Grundsatz ,Gesetz ist Gesetz’, kannte ... keine Einschrankung. Er war Ausdruck des po-
sitivistischen Rechtsdenkens, das durch viele Jahrzehnte fast unwidersprochen die deutschen
Juristen beherrschte [...]. Der Positivismus hat in der Tat mit seiner Uberzeugung ,Gesetz ist
Gesetz’ den deutschen Juristenstand wehrlos gemacht gegen Gesetze willkirlichen und ver-
brecherischen Inhalts® (Gesetzliches Unrecht und (bergesetzliches Recht [1946], in: ders.,
Rechtsphilosophie, 1956°, 347 - 357 [347, 352] zit. n. Walther 1989, 324).

Jahrzehnte spater wird diese Sichtweise weiterhin vertreten: So z.B. schreibt Sachs in
seinem Grundgesetz-Kommentar: ,Nach der Erfahrung des NS-Unrechtsstaates wurde
Rechtsstaatlichkeit (wieder) auch materiell verstanden.” (Sachs-Sachs, 2003, Art. 20, RN
74 — Hv. getilgt), was wohl nicht nur als Feststellung, sondern auch als Affirmation zu ver-
stehen ist. Bei Benda (1994, 721, RN 4) findet sich explizit die Zerstérungs-These (,Dem
Nationalsozialismus fielen bald alle rechtsstaatlichen Einrichtungen zum Opfer.) und im-
plizit im folgenden auch die (ohnehin unumstrittene) Wiederherstellungs-These. Auf der
gleichen Linie liegen die oben (S. 22) bereits angeflhrten Zitate von Benda (1985/89,
838) und Grimm (1980, 704) und die Bemerkungen von Bockenforde:

,Die wissenschaftliche Aufarbeitung der Rechtsstaatskritik in der deutschen Staatsrechtslehre
nach 1933 steht aus mancherlei Griinden noch aus.” (Béckenférde 1969, 158, FN 56): ,Nach
dem [...] NS-Regime ist [... der] Rechtsstaatsbegriff nach zwei Richtungen hin fortzubilden und
neu zu bestimmen: einmal in Richtung auf den sozialen anstelle des liberalen (birgerlichen)
Rechtsstaat, zum anderen in Richtung auf einen materiellen anstellen des formellen Rechts-
staatsbegriffs.” (Bockenférde 1969, 158).

SchlieRlich wiederholt auch der Brockhaus in der aktuellen online-Version seiner Enzyklo-
padie das oben auf S. 42 angefihrte Zitat wortgleich. Selbst ein Kritiker der ,hM* wie We-
sel (1992, 57) schreibt in diesem Zusammenhang Uber Art. 20 GG: ,Das Wort selbst,
Rechtsstaat, erscheint hier allerdings nicht. Nach der Justizkatastrophe des Dritten Reichs

hatte man es ruhig schon mal nennen kénnen.*®*
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In der Geschichtswissenschaft schwankt Winkler in seinem Langen Weg nach Westen
zwischen der (eher beilaufigen) Konstatierung eines ,Verfassungsbruchs’ (2000/4, 12) und
eines bloRen ,Schein[s] der Legalitat” (15) am Anfang von Band 2 und folgender Ansicht

am Ende von Band 1:

,Um den Rechtsstaat zu bewahren, hatten seine Verteidiger (und sei es auch nur in Form der
Hinnahme™ eines ,negativen’ Miltrauensvotums) gegen den Buchstaben einer Verfassung
verstolRen missen, die letztlich gegen ihre eigene Geltung neutral war. Doch stand dem eine
funktionalistische’ Auffassung von Legalitat entgegen, die Carl Schmitt im Sommer 1932 mit
den Worten gegeif3elt hatte, sie gehe in ,ihrer Neutralitat bis zum Selbstmord’. Ernst Fraenkel
meinte nichts anderes als er Ende 1932 den verbreiteten ,Verfassungsfetischismus’ anpran-
gerte. Weimar hatte sich in der Legalitatsfalle gefangen, die die Schopfer der Verfassung
selbst aufgestellt hatten.” (Winkler 2000/2, 551).

Dazu ist mehrerlei anzumerken: Wer, wie der sozialdemokratische Jurist Fraenkel einer
Oppositionspartei angehdrt, die Uber weniger als ein Drittel Parlamentssitze verfiugt (wie
die damalige SPD), sollte sich hiten, allzu laut Gber ,Verfassungsfetischismus® zu klagen.
Schnell kann sich die existierende Verfassung als der einzige Schutz erweisen, der gegen
diejenigen, die an den Schalthebeln der Macht sitzen, besteht — zumal, wenn (sei es zu-
recht oder auch nicht) eine Scheu besteht, die eigene Massenbasis zu mobilisieren.

Des weiteren: Wenn Winkler (2000/2, 550) erkennt,

-Wenn es eine Ursache ,letzter Instanz’ fir den Zusammenbruch der ersten deutschen De-
mokratie gibt, liegt sie in der historischen Verschleppung der Freiheitsfrage im 19. Jahrhun-
dert — oder, anders gewendet, in der [....] verspateten Demokratisierung des Regierungssy-
stems.”

dann ist das, was er eine Seite weiter vorschlagt, der Vorschlag die Wirkung mit ihrer Ur-
sache zu bekampfen: die 1918/19 erfolgte weitgehende Demokratisierung des Regie-
rungssystem zuriickzunehmen und auch ohne parlamentarisches Vertrauen weiter zu
regieren bzw. den Reichstag aufzulésen und nicht innerhalb der verfassungsmafigen
Frist Neuwahlen ansetzen (s. dazu schon FN * auf S. 18). Den ,Rechtsstaat [...] bewah-
ren® (Winkler), indem die Demokratie abgeschafft wird!

Damit ist er bei Carl Schmitt — wie wir oben gesehen haben — an der richtigen Adresse:
Den Ausnahmezustand ausrufen, um den Rechtsstaat zu verteidigen (S. 52). Und Schmitt

war kein einsamer Rufer in der Wiste: Der Notverordnungs-Artikel 48 der Weimarer Ver-

" Mit ,Hinnahme eines ,negativen’ Mifdtrauensvotums” meint Winkler IGNORIEREN (Erdulden — und keine Konsequenzen ziehen) eines
MiRtrauensvotums, das nicht zur Wahl eines Nachfolgers oder einer Nachfolgerin fiihrt (Winkler 2000/2, 541 oben) (und nicht an-
schlieBendes Zuriicktreten wie es Art. 54 Satz 2 WRV verlangte: ,Der Reichskanzler und die Reichsminister bedirfen zu ihrer
Amtsfiihrung des Vertrauens des Reichstags. Jeder von ihnen muf} zuriicktreten, wenn ihm der Reichstag durch ausdriicklichen
Beschluf} sein Vertrauen entzieht.). Auf S. 545 kritisiert Winkler (allerdings in Bezug auf eine andere Vorschrift der WRV, namlich
Art. 25 |I: ,Die Neuwahl findet spatestens am sechzigsten Tage nach der Auflésung statt.”): ,Als ernsteste Gefahr erschien den
beiden groRen demokratischen Parteien [der SPD und dem Zentrum] die Verletzung EINES Artikels der Weimarer Verfassung, nicht
deren totale Beseitigung.” (Hv. i.0.).
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fassung” wurde auch schon vor 1933 ausgiebig genutzt und Schmitts (1932 formuliertes)

zur-Disposition-stellen des organisatorischen Teils der Weimarer Verfassung (s. Winkler

2000/2, 520; Maus 1978a, 43 f. = b, 42) wurde von den Nazis weidlich umgesetzt, bspw.

ging mit dem Erméchtigungsgesetz die (mit wenigen Ausnahmen' auch: verfassungsan-

dernde) Gesetzgebungskompetenz auf die Reichsregierung tber (Winkler 2000/4, 15), im

Februar 1934 wurde der Reichsrat abgeschafft®®, im Sommer 1934 (in UBERSCHREITUNG

selbst noch des Ermachtigungsgesetzes, wie Winkler erwahnt) (nach dem Tode Hinden-

burgs) Prasidenten- und Kanzleramt zusammengelegt (39). Mag sich Schmitt 1932 viel-
leicht noch im Detail andere Mallnahmen vorgestellt und andere Akteure gewlinscht ha-
ben, so hatte er 1933 ff. gegen die Akteure und die von ihnen ergriffenen MaRnahmen
nichts einzuwenden, sondern ausdricklich Zustimmung bekundet — auch dies erwahnt

Winkler (2000/4, 37, 45). Ob 1932 eine Abschaffung der liberalen, parlamentarischen

Demokratie ohne Nationalsozialismus (wie sich das Schmitt vielleicht 1932 noch vorge-

stellt haben mag) ein realistisches Projekt war, mag bezweifelt werden; ein Weg nach

Westen hatte darin jedenfalls nicht gelegen.

Aber war nun die nationalsozialistische Machtibernahme/-gabe (zumindest bis zu jener

Uberschreitung auch noch des Ermachtigungsgesetzes im Sommer 1934) ,formell’ legal,

und bendtigen Gegnerlnnen des NS daher ,materielles’ (iberpositives) Recht, einen ,ma-

teriellen’ Rechtsstaat, der gegen Mehrheitsentscheidungen geschutzt ist?

An der Machtibernahme/-gabe war allenfalls die Ernennung Hitlers zum Reichskanzler

legal (vgl. aber Art. 54 WRV),%® woraus aber kein Argument, daR die Demokratie selbst

gegen die Mehrheit geschiitzt werden musse, folgt. Denn weder Hitler noch die NSDAP
haben jemals in freien, gleichen und geheimen Wahlen eine Mehrheit erhalten:

» Bei den Reichsprasidenten-Wahlen 1932 bekam Hitler im zweiten Wahlgang 13 Mil-
lionen Stimmen (= knapp 37 %), Hindenburg 19 Millionen und Thalmann (KPD) 4 Mil-
lionen Stimmen. (Kinder/Hilgemann 1978, 150)

» Von Juli bis November 1932, d.h. von den sechsten bis zu den siebten Reichstags-
Wahlen, kam es zu einem leichten Links-Rutsch: Der Anteil von SPD und KPD an den
Mandaten stieg von 36,5 % auf 37,8 %; der Anteil der NSDAP und der (ultra-
reaktionaren) DNVP sank von 43,9 % auf 42,5 % (wobei die NSDAP stark VERLIERT
und die DNVP leicht gewinnt). Die restlichen Mandate entfielen auf liberale und kon-
servative burgerliche Parteien. (Kinder/Hilgemann 1978, 150; vgl. Winkler 2000/2,
526).

" S. dazu oben FN * auf S. 51 sowie unten S. 58 und 68

T ,Die von der Reichsregierung beschlossenen Reichsgesetze kénnen von der Reichsverfassung abweichen, soweit sie nicht die
Einrichtung des Reichstags und des Reichsrats als solche zum Gegenstand haben. Die Rechte des Reichsprasidenten bleiben
unberihrt.” (Art. 2 Ermachtigungsgesetz).
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» Auch zum Reichskanzler wurde Hitler nicht GEWAHLT (eine Wahl des Kanzlers sah die
Weimarer Verfassung nicht vor [Art. 53 WRYV; vgl. Schénberger 2001, 640]; auch in
dieser Hinsicht ,verfehlte Weimar die Demokratie’ [vgl. den entsprechend betitelten
Aufsatz von Ridder 1992b]), sondern durch Ernennung durch den Reichsprasidenten
bei GLEICHZEITIGER AUFLOSUNG DES KEINE DREI MONATE ZUVOR NEU GEWAHLTEN
REICHSTAGES.®’

Inwieweit die vorhergehenden und nachfolgenden (Wahlkampf)praktiken der Nazis legal

waren oder eine unparteiische Justiz vielmehr (auch ganz ohne ,streitbarer Demokratie“-

Konzeption) hatte eingreifen missen (vgl. dazu knapp: Hase/Ladeur/Ridder 1981, 797 f.;

Walther 1989, 328), soll hier nicht im einzelnen untersucht werden. (Winkler [2000/2, 512]

selbst weist darauf hin, dal die Aufthebung des SA-Verbotes 1932 zu einem erheblichen

Anstieg politisch motivierter Gewalttaten flihrte).

Jedenfalls einer der nachsten entscheidenden Schritte (weitere lieRen sich benennen) war

weder mit den einfachen Gesetzen noch mit der geschriebenen Weimarer Verfassung

vereinbar.

Der Reichstag war bei Verabschiedung des Ermachtigungsgesetzes 1933 nicht verfas-

sungsgemal zusammengesetzt: Die gewahlten KPD-Abgeordneten (wegen des

Reichstagsbrandes, fir den sie nicht verantwortlich waren, und einige SPD-Abgeordnete

[Winkler 2000/4, 9, 16]) waren verhaftet®®, die KPD-Mandate wurden auRerdem annulliert

(12)% und der Reichstag tagte unter Druck von SA und NS-kontrollierter Polizei. (Ha-

se/Ladeur/Ridder 1981, 797 mit FN 15). Gegen die Schluffolgerung, das unter diesen

Bedingungen beschlossene Ermachtigungsgesetz sei nicht verfassungsgemaly zustande

gekommen, kann kaum eingewandt werden, der Ausschlul der KPD-Abgeordneten von

den Beratungen uber das Ermachtigungsgesetz habe dieses nicht verfassungswidrig ge-

macht, da eine 2/3-Mehrheit auch bei Anwesenheit der verhafteten Abgeordneten (und im

Ubrigen gleichen Abstimmungsverhalten) erreicht worden ware. Dem ist mit Meink (1979,

158) entgegen zu halten:

sWelchen Sinn dann noch parlamentarische Verfahrensnormen haben sollen, bleibt schlech-
terdings unerfindlich. Fur die Staatslehre, die so verfuhr [d.h. jenes Argument vorbrachte, d.
Vf.In] (und verfahrt), waren parlamentarische Verfahrensnormen entweder ein Mysterium oder
eine quantité négligeable“. Hinter jenem Argument verberge sich nur die ,anti-
parlamentarische Option“ der so Argumentierenden.

Denn jene Argumentation erklart die parlamentarische Debatte VON VORNHEREIN flr be-
langlos fur das schliel3liche Abstimmungsergebnis (was politikwissenschaftlich gesehen
sicherlich haufig realistisch ist, aber juristisch kein ausschlaggebendes Argument sein
kann) und 1aRt auch den Druck aufl3er Acht, den die Verhaftung der KPD-Abgeordneten

und die Anwesenheit von Polizei und SA auf die (noch) nicht verhafteten Abgeordneten
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austibte (immerhin in der Zentrumspartei war die Zustimmung nicht unumstritten [Winkler
2000/4, 13]).

Auch der Reichsrat, in dem gem. Art. 76 | 3 WRV ebenfalls eine 2/3-Mehrheit erforderlich
war, war nicht ordnungsgemafl zusammengesetzt. Der Reichsrat war gemafR Art. 60, 61
WRYV die Vertretung der deutschen Lander:

Artikel 60. Zur Vertretung der deutschen Lander bei der Gesetzgebung und Verwaltung des
Reichs wird ein Reichsrat gebildet.
Artikel 61. Im Reichsrat hat jedes Land mindestens eine Stimme. [...]

Bereits 1932 waren der sozialdemokratisch gefuhrten Preuflischen Landesregierung —
unter ohnehin fragwurdiger Berufung auf den Notverordnungs-Artikel 48 der Weimarer
Verfassung — die Exekutivbefugnisse in Preuflen entzogen und auf einen Reichskommis-
sar Ubertragen worden. Der Staatsgerichtshof, der dies grundsatzlich billigte, stellte
gleichzeitig fest, dall der Landesregierung aber nicht die ,Vertretung des Landes Preulen
[...] im Reichsrat oder sonst gegenliber dem Reich® entzogen werden durfte (RGZ 138,
Anhang 1 - 43 zit. Meink 1979, 58 bei FN 24). Dennoch waren bei der Abstimmung Uber
das Ermachtigungsgesetz im Reichsrat die Lander PreuRen und Sachsen nicht durch ihre
Landesregierungen, sondern durch ,weisungsgebundene Beauftragte von Organen des
Reiches®, namlich dem Reichskommissar fir Preulen und dem Beauftragten fiir Sicher-
heit und Ordnung in Sachsen vertreten (Meink 1979, 158). Somit war auch die Zusam-
mensetzung des Reichsrates, der dem Ermachtigungsgesetz ebenfalls zustimmen mulfite,
nicht verfassungsgemaf: Es waren nicht diese Lander, sondern die Reichsregierung dort

vertreten.”®

b) 1933 — 1945: Der ,,deutsche Rechtsstaat Adolf Hitlers*

Wie dem auch sei, jedenfalls wurden wahrend des ,Ausnahmezustandes” (Schmitt; vgl.
oben S. 52), den der ,nationalsozialistische Rechtsstaat® (Schmitt 1934, 713) dann reali-
sierte, durch das Ermachtigungsgesetz die von Schmitt sogenannten ,Verfassungsgeset-
ze" in der Tat suspendiert. Nun kommt es zu einer ,wisten Sturzflut ,materialer Rechts-
staatlichkeit™ (Baumlin/Ridder-AK-GG, 1984, Art. 20 Abs. 1-3 Ill, RN 24): Neben Schmitt
bekennt sich Otto Koellreutter zum ,nationalsozialistischen Rechtsstaat®, Hans Frank
spricht vom ,deutschen Rechtsstaat Adolf Hitlers* (s. die Nachweise bei Maus 1978a/b,
jew. S. 74, FN 191) und Heinrich Lange postuliert 1934 unter dem Buchtitel ,Vom Geset-
zesstaat zum Rechtsstaat” ,die Uberordnung der nun im Sinne der NS-Ideologie voraus-
gesetzten ,Rechtmafigkeit’ Uber die ,Gesetzmaligkeit' des staatlichen Handelns* (Baum-
lin 1987, 2814 f.).

Dabei findet Lange (1934) fir den deutschen Nationalliberalismus des 19. Jh.s, flr den

~Pflichtgefiihl und Gemeinschaftsempfinden [...] noch nicht leere Redensarten“ gewesen
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seien, durchaus wohlwollende Worte; seine Polemik gegen den (formellen) Gesetzesstaat
und FUR DEN (SUBSTANTIELLEN) RECHTSSTAAT richtet sich statt dessen speziell gegen den
-hemmungslosen Liberalismus manchesterlicher Pragung® (17), hatte also eine anti-

westliche und antisemitische (,artfremd” etc.) StoRrichtung:

~Je mehr [...] Individualismus und Materialismus im Bulrgertum vordrangen, je mehr an die
Stelle der Bildung der Besitz, an Stelle des deutschen Geistes der artfremde trat, um so mehr
verblalRte das Recht als selbstverstandliche Grundlage des Gesetzes, um so mehr wurden
Rechtsstaat und Gesetzesstaat Gegensatze. [...] Der leere Positivismus begnigte sich mit
der formellen Rechtskraft des Gesetzes, er kiimmerte sich nicht um das Recht.” (18, 20).

All dies sollte nun im ,nationalsozialistische Rechtsstaat® anders werden, und deshalb
postuliert Lange: ,Gesetz ohne Recht kann das Unrecht nicht zum Rechte machen® (31).

Auch fir Carl Schmitt (1934) ist es im gleichen Jahr eine ,fremde Denkweise® (715), wenn
sich ,[v]or die offenkundige substantielle Gerechtigkeit [...] eine Reihe von formalen Me-
thoden, Grundsatzen, Normen und Einrichtungen [schiebt ...], die aus dem Rechtsstaat
einen blofRen Gesetzesstaat machen® (714). Deshalb sagt er ,Ja’ zum ,nationalsozialisti-
schen Rechtsstaat” (713) (bei Schmitt ohne Anfilhrungszeichen) und ,Nein’ zum liberalen,

ek

formellen ,,Rechtsstaat™ (ebd.) (bei Schmitt in Anfihrungszeichen). Die Verknlipfung von

,Staatsidee’ und ,Rechtsidee’ im Rechtsstaat wird einmal mehr bekraftigt:

,In der Einheit und Doppelheit von Recht und Staat ist die Frage enthalten, die das Doppel-
wort ,Rechtsstaat' uns allen stellt. Wir sind im Rechtsleben verwurzelt; das Recht ist unser
Lebenselement. Wir sind zugleich dem Staat verpflichtet." (Carl Schmitt 1934, 713).

Das heildt: Die von Bockenférde (1969, 158, FN 56) vermifte ,wissenschaftliche Aufarbei-
tung DER Rechtsstaatskritik [...] nach 1933 (Hv. d. Vf.In) konnte aus dem einfachen
Grunde nicht stattfinden, dal} es eine solche prinzipielle ,Rechtsstaatskritik® GAR NICHT
GAB. Was es gab, war eine Liberalismus- und Formalismus-Kritik, und insofern auch eine
Kritik des liberalen oder ,formellen Rechtsstaats’ (wenn denn — entgegen der hiesigen
Bedenken (s. oben S.23) — diese in sich widerspruchliche Verbindung verwendet werden
soll), aber der ,materielle’ Rechtsstaat wurde von der deutschen Staatsrechtslehre (und
den Nazis) nur allzu gerne weiterhin akzeptiert.”

Entsprechend wurde auch fir das Verwaltungsrecht postuliert:

,Wir kommen los von der alten Sucht des Rechtsgelehrten, alles méglichst schnell in Para-
graphen zu fassen. Fiir das kommende deutsche Staatsrecht sind wichtiger als alle Paragra-
phen die grundlegenden Verkindigungen des Fuhrers, [...]. Seine Gedanken und Worte wer-
den an die Stelle eines paragraphenmafig verschlisselten Staatsrechts treten. Die Partei hat
ihr eigenes blutfrisches Leben niemals in Paragraphen zwangen lassen.“ (Wolfgang Sommer,
Die NSDAP als Verwaltungstréger, in: Hans Frank [Hg.], Deutsches Verwaltungsrecht, 1936
166 ff. [174 f.] zit. n. Ridder 1968/83, S. 24, FN 46).

So wurde denn auch fir das ,nationalsozialistische Strafrecht” postuliert:
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,es kann kein formales Recht oder Unrecht, sondern nur den Gedanken der materiellen
Wahrheit geben®; ,die Haupttendenz bei der Schaffung eines neuen Strafprozeflgesetzes”
musse ,in der Beseitigung des Formalismus* liegen (zit. bei I. Miller 1977, 526 f.).

,Unbegrenzte Auslegung® (so der Titel der immer noch grundlegenden Studie von Ruthers
1968) ist nunmehr die Leitlinie fir den Umgang sowohl mit dem UBERNOMMENEN VOR-
nationalsozialistischen als auch mit dem — allerdings immer sparlicher — neu geschaffenen
nationalsozialistischen Gesetzesrecht, das aufgrund des ,Fuhrerprinzips® durch politische
ad hoc-Entscheidungen jederzeit umgeworfen werden kann (Baumlin/Ridder-AK-GG,
1984, Art. 20 Abs. 1-3 lll, RN 24; s. zum NS-Recht auch: Walther 1989, 335 - 339; Beh-
rends 1989, 37, 57, 70; Maus 1989; |. Mdlller 1979, 319 - 323; Meink 1979, 159, 162;
Maus 1978a, 44 - 46 = b, 43 f.; Klbler 1970).

Hiernach laldt sich also feststellen:

,Nicht die (fur den parlamentarischen Gesetzgebungsstaat eintretenden) Rechtspositivisten,
sondern die Vertreter des ,materiellen R[echtsstaats]‘ sind es gewesen, die — soweit Rechts-
dogmatik Uberhaupt dazu beitrégt, Geschichte zu machen — der Rechtsideologie des Natio-
nalsozialismus den Weg bereitet haben* (Baumlin 1987, Sp. 2814).

Dabei kommt es allerdings nicht auf die von Rumpf (1983, 390 — Hv. d. Vf.In) angespro-
chene Frage an, ob Schmitt (und andere) ,BEWURT an der Untergrabung der Weimarer
Republik und ihrer Verfassung gearbeitet” haben (Schmitt [1973/1978, 324] selbst bestrei-
tet dies). Uns reicht die Analyse dessen, was sie GETAN haben, und die Analyse der
WIRKUNGEN, die sie damit tatsichlich ausgeldst haben.”

Und das Ergebnis war die Zerstérung der (ohnehin schon durch weitreichende Prasidial-
kompetenzen gestutzten) Weimarer parlamentarischen Demokratie im Namen des
Rechtsstaats. Insofern scheint uns — hinsichtlich der Analyse der Bedeutung des Rechts-
staats-Konzeptes — auch die Frage, ob die Diktatur-Konzeptionen, die Schmitt u.a. Anfang
der 30er Jahre entwickelten, auf eine ,kommissarische® Diktatur’® (mit evtl. sogar latent
anti-nationalsozialistischer Intention”®) oder vielmehr bewuRt auf eine ,souverane® (scil. im
vorliegenden Fall: nationalsozialistische) Diktatur! zielten, problem-exzentrisch zu sein:
Entscheidend ist, dald Schmitts Konzeption des Schutzes des Rechtsstaats (als Funda-
mentalentscheidung flir den ,bisherigen sozialen status quo®) die — und sei es evtl. auch

nur zeitweilige — Abschaffung der parlamentarischen Demokratie und den Ubergang zur

" Und wir wiirden Rumpf sogar zustimmen, wenn er seinen Satz etwas anders formulieren wiirde. Denn Schmitts Anliegen war aller
Wahrscheinlichkeit nach nicht die dauerhafte Etablierung des nationalsozialistischen Regimes (vgl. Preu 1993a, 118, 125
[Schmitts Theorie sei im Kern nicht SPEZIFISCH nationalsozialistisch] sowie hier S. 85), sondern dies erschien ihm in einer bestimm-
ten Ausnahmesituation — der Weltwirtschaftskrise von 1930 — als die einzige Mdglichkeit, den von ihm befiirworteten Erhalt sozial
status quo (Schmitt 1928, 30 f.) zu realisieren (vgl. Baumlin/Ridder-AK-GG, 1984, Art. 20 Abs. 1-3 lll, RN 23 m.w.N.). In DIESEM
(begrenzten) Sinne hat Schmitt den NS allerdings nicht nur hingenommen, sondern in einer bestimmten Phase (wie so viele andere)
AKTIV (und ausweislich seiner Texte aus dieser Zeit: auch willentlich) UNTERSTUTZT.

T Erstere [die kommissarische Diktatur] dient dazu, mit einer zeitlich begrenzten (partiellen) Suspension der Verfassung in einem
Krisenfall die Rechtsordnung zu sichern, letztere [die souveréne Diktatur] bedeutet die Uberwindung des bestehenden Systems und
die Begriindung einer neuen Verfassungsordnung.“(Nippel 2004, unpaginiert [S. 1]).
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Diktatur EINSCHLOR; damit wirkte das Konzept ,materieller Rechtsstaatlichkeit als Durch-
gangsschleuse von konservativen zu nationalsozialistischen Positionen: Nachdem die in
erster Linie auf die Reichswehr und Querfront-Konzeptionen gestlitzten Modelle (sei es
aus subjektivem Unvermégen der Akteure” oder wegen objektiv fehlender gesellschaftli-
cher Breite’®) scheiterten,”® war der nationalsozialistische Rechtsstaat die Option des Au-
genblicks der meisten, die den ,bisherigen sozialen status quo“ auch in der 6konomischen
und politischen Krise Anfang der 30er des 20 Jh.s aufrecht erhalten wollten. Die Frage
nach der Legalitat der nationalsozialistischen Machtiibernahme/-gabe und deren Verhalt-
nis zu materieller Rechtsstaatlichkeit ist also wie folgt zu beantworten: Sie war nicht legal
und erfolgte auch nicht unter Ausnutzung des Positivismus, sondern unter Verletzung von
Form- und Verfahrensvorschriften der Verfassung bei gleichzeitiger Berufung auf den ma-
teriellen Rechtsstaat.

An dieser Tradition anti-parlamentarischer Verrechtlichung — an dieser Berufung auf den
Rechtsstaats gegen den Gesetzesstaat — wurde auch nachfolgend, nach dem 12 Jahre
wahrenden nationalsozialistisch-rechtsstaatlichen ,Ausnahmezustand®, FESTGEHALTEN’’ —
auch wenn sich der bundesrepublikanische Rechtsstaat selbst als Bruch mit dem ver-
meintlichen nationalsozialistischen ,Unrechtsstaats‘ darstellt — eine Behauptung, die ver-
kennt, dal® der NS der ,Trendgipfel* (Baumlin/Ridder-AK-GG, 1984, Art. 20 Abs. 1-3 llI,
RN 26) entformalisierender, anti-demokratischer Rechtsstaatlichkeit war’®.

Im Gegensatz zu der hier vertretenen Kontinuitdts-These scheint Stolleis (1999, 333 ff.)
die nationalsozialistische (Weiter)verwendung des Rechtsstaats-Begriffs fur taktischer
Natur zu halten (332 et passim); aber auch bei ihm wird deutlich, dal® sich die nationalso-
zialistische Polemik — mit Namen von ,Substanz® (338, s.a. 334) — GEGEN EIN FORMELLES,
liberales Rechtsstaats-Verstandnis richtete (331 oben, 333 - 335, 338). Die Macht, das
hohere Recht zu definieren, verschiebt sich dabei freilich im NS von der Justiz auf die
Exekutive (336 - 338); an dem traditionellen Vorbehalt gegeniber dem demokratischen
Gesetz anderte sich dadurch aber nichts.”

Diese Kontinuitat gibt auch der von Dreier (2001, 71) festgestellten Abkehr von der Ge-

waltenteilung ihren Stellenwert:

.[...] Uberwiegend schon aus Weimarer Zeiten stammende[r] Negativkonsens [...], der Antili-
beralismus, Antiparlamentarismus und Antifdderalismus umfallt. Formelle rechtsstaatliche
Garantien und gewaltenteilende Sicherungen werden Opfer einer diffusen Einheitsmetapho-
rik.”

Der NS kam nicht durch die Allmacht eines demokratisch gewahlten Parlaments, sondern
durch einen nahezu allmachtigen Reichsprasidenten und die ihn stitzenden Gesell-

schaftsschichten an die Macht und der NS selbst bedeutete schon gar nicht die Allmacht
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eines demokratischen Gesetzgebers, sondern maximale Ent-Demokratisierung und Ent-
Parlamentarisierung.

So stellt auch Pauly (2001, 104) fest: ,Parallel zur Apotheose des ,Fuhrers’ verlief [...] der
Verfall des Gesetzesbegriffs, der weitgehend seiner formalen Kriterien [...] entkleidet wur-

de.“ Und Frieder Glnther faltt die neuere Literatur wie folgt zusammen:

,Das nationalsozialistische Regime war [...] an einer systematischen juristischen Erfassung
des unberechenbaren dynamischen Fihrerstaates schlichtweg nicht interessiert. (Gun-
ther 2004, 51).

Hiernach muf} in Bezug auf die These vom nationalsozialistischen Positivismus in der Tat
von einer ,[L]legende” Maus (2004, 846) gesprochen werden — eine Legende, die der Fort-
setzung des Anti-Positivismus den Makel der Kontinuitdt nehmen sollte (vgl. Walther
1989, 351, 353).

5. 1945 ff.: Kontinuititen materieller Rechtsstaatlichkeit

a) Verfassung statt Demokratie — Das Grundgesetz und das Bundesverfassungsge-
richt

1945 setzte Werner Kagi, in einem Werk, das sich spater als pragende ,Programmschrift"
(Baumlin/Ridder-AK-GG, 1984, Art. 20 Abs. 1-3 Ill, RN 13) fir das Bonner Grundgesetz
erweisen sollte, weiterhin die ,Logik der Verfassung’ der ,Logik der Demokratie’ entgegen
— wobei die Verfassung und nicht die Demokratie praferiert wird. Noch 2003 wird von
Reinhold Zippelius in seiner Allgemeinen Staatslehre in alter anti-demokratischer Tradition
vor der ,Gefahr [...] eine[r] umfassenden Herrschaft der Menge® (Zippelius 2003, 190; vgl.
krit. zur Auflage von 1988: Wesel 1992, 60) gewarnt und der Rechtsstaat als probates
Gegenmittel prasentiert: ,Das gesamte politische und rechtliche Entscheidungsgeschehen
ist im Rechtsstaat anders institutionalisiert als es dem radikaldemokratischen Modell ent-
sprache.” (Zippelius 2003, 191). In gleicher Tradition steht es, wenn sich das Bundesver-
fassungsgericht — wann immer es zur Dynamisierung des gesetzten Rechts im Sinne der
Systemrationalitit®! als sinnvoll erscheint — zum Ersatz-Verfassungsgeber®® aufschwingt
und ein ,VORverfassungsmafiges Gesamtbild“ (BVerfGE 2, 380 [403]) des Rechtsstaats
heranzieht, das den — vom Parlamentarischen Rat 1949 oder von dem nachfolgenden
Verfassungsanderer beschlossenen — TEXT des Grundgesetzes jederzeit Uberspielen

kann.%
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Schaubild 3: Legalitiat und Superlegalitit bei Carl Schmitt und dem Bundesverfassungsgericht

Carl Schmitt

,Verfassung“ i.S.v. Carl Schmitt = blrgerli-

Superlegalitat cher Rechtsstaat = sozialer status quo Uberordnung
Leaalitat ,Verfassungsgesetze® i.S.v. Carl Schmitt = geschrie- Unterord
egalita bene Weimarer Reichsverfassung nterordnung
Bundesverfassungsgericht
objektive Wertordnung
Superleqalitat VORverfassungsma- Rechtsstaat Gberord
uperlegalité Riges  Gesamtver- = erordnung
standnis Gebot
effizienter
Strafverfol-
Art. 18,2111, 79 1l GG gung
geschriebenes (s. S.17)
Grund-
gesetz = Unterordnung
Legalitat einzelnen Satzen der geschriebenen Ver-
fassung

Anmerkung: Schmitt und das Bundesverfassungsgericht ordnen einen grof3en Teil der geschriebenen Verfassung dem
Rest der geschriebenen Verfassung und Vorstellungen, die in der Verfassung nicht geschrieben sind, unter. Das BVerfG
kann sich dabei darauf stitzen, dafl das Grundgesetz in der Tat einen besonderen Schutz fur einen Teil seiner Bestimmun-
gen vorsieht (Art. 18, 21 1I, 79 lll GG). Dies bedeutet — vom Standpunkt juristischer Methodenlehren aus gesehen — freilich
nicht, dal der Wortlaut des Grundgesetzes als Grenze bei der Auslegung nicht zu beachten ware und auch nicht, daf}
dieser besonders geschitzte Kern mit Vorstellungen aufRerhalb der geschriebenen Verfassung angereichert werden durfte.

Begriindet wird diese Praxis (wie zuvor schon von Carl Schmitt) damit, dall das
VERFASSUNGSRECHT NICHT NUR ,aus den einzelnen Satzen der GESCHRIEBENEN

VERFASSUNG" besteht, sondern auch aus ,Grundsatzen und Leitideen®, die der Verfas-
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sungsgeber ,nicht in einem besonderen Rechtssatz konkretisiert hat“. Zu diesen Leitideen
gehdre das Rechtsstaatsprinzip (ebd.). Diese Leitideen entnimmt das BVerfG eben einem
.VORverfassungsmafige[n] Gesamtbild“, vom dem der Verfassungsgeber ausgegangen
sein soll (ebd.), das aber nicht mit den anerkannten Methoden der sog. historischen oder
genealogischen ,Auslegung (Heranziehung von Gesetzgebungsmaterialien etc.) ermittelt

wird.

~Presumably the most accepted — though frequently unconscious — incorporation of Schmitt’s
doctrinal elements is his understanding of the constitution as a political decision. Although the
German Federal Constitutional Court does not use the term ,political decision’, it qualifies,
quite in line with Schmitt, the declaration of [certain constitutional, d. Vf.In] principles [...] as
Sfundamental constitutional decisions’ which reflect and continue the political will of the found-
ing persons for succeeding generations. This does not mean that the Court clings to the em-
pirical will of the involved persons in order to expound the content of the constitution — the
contrary is true. The methodological approach instead acknowledges the distinction between
the wording of the text and the political essence of the constitution, which in the expression of
the Constitutional Court, forms a ,value order’.” (Preul? 1993c, 25 f.).

Vielmehr sagt das BVerfG Uber dessen Ermittlung ausdriicklich, da® dieser Auslegung
,willentliche Elemente* auf Seiten des Gerichts nicht fehlen:® So ist es nach Ansicht des

Bundesverfassungsgerichts die Aufgabe der Justiz,

+Wertvorstellungen, die der verfassungsmafRigen Rechtsordnung immanent, aber in den Tex-
ten der geschriebenen Gesetze nicht oder nur unvollkommen zum Ausdruck gelangt sind, in
einem Akt bewertenden Erkennens, dem auch willentliche Elemente nicht fehlen, ans Licht zu
bringen® (BVerfGE 34, 269 [287] — Soraya; vgl. krit. dazu: Ridder 1973).

Ein Verfassungsgericht gilt folglich als ,ein politisches Gericht, flr das die Malstabe, die
man an die Fachgerichtsbarkeit anlegt, weder in methodischer noch in verfahrensrechtli-

cher Hinsicht gelten kénnen“ (Roellecke 1991, 79).

b) Methodischer Anspruch und rechtsstaatliche Praxis

In juristischen METHODENLEHREN wird die sog. teleologische Auslegung — die Heranzie-
hung des vermeintlichen Sinns und Zwecks eines Gesetzes abgelehnt, so z.B. von
F. Muller (1997, 88 f.):

w»Ratio’, ,telos’, ,Sinn und Zweck’ sind in der Regel nicht mehr als eine Metapher fir das, was
als Resultat angestrebt wird. Mit solchen Zielbegriffen allein sind kontrollierbare Schritte der
Entscheidungsfindung und Entscheidungsdarstelllung nicht zu leisten.”

— oder allenfalls als letzte Mdoglichkeit in Betracht gezogen, so z.B. von Larenz
(1991, 344):
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,Reichen die bisher angefiihrten Kriterien nicht aus, so hat die Auslegung auf objektiv-
teleologische” Kriterien zuriickzugreifen, auch wenn sie dem Gesetzgeber selbst vielleicht
nicht voll bewuf3t gewesen sind.”

Und Rohl (1995, 634) begrenzt die Relevanz der teleologischen Auslegung dadurch, daf
er betont: ,In der Regel [?!, Anm. d. Vf.In] mull der maRgebliche Normzweck [...] erst
durch historische oder systematische Auslegung ermittelt werden.“®®> Damit filhrt Réhl also
einen engeren (als Ublichen) Begriff der teleologischen Auslegung ein. Demgegenuber
sagt er (ebd., 636), dal® ein weiter Begriff von teleologischer Auslegung, der den Zweck
des Gesetzes JENSEITS (statt als Resimee) der anderen Auslegungsmethoden findet, mit
Topoi wie ,Folgenbericksichtigung, Wert- und Interessensabwagung“ verschwimme, die
nicht zum klassischen Auslegungskanon gehdren und immer die Gefahr beinhalten ,dys-
funktional” fir die Rechtsanwendung zu sein (641).

In der anti-positivistischen RECHTSSTAATS-PRAXIS wird diese teleologische Auslegungs-
methode i.w.S. — in Deutschland nicht anders als in Spanien — zur BEVORZUGTEN Ausle-
gungsmethode:®®

So beansprucht das BVerfG dem ,objektiven’ Willen des Gesetzes, nicht aber dem ,sub-
jektiven’ Willen des Gesetzgebers zu folgen (zu dieser irrefiihrenden Verwendung der
Worte ,subjektiv und ,objektiv‘ s. oben bereits Fulinote * auf S. 65). Da das Gericht aber
— wie wir gesehen haben —, den Wortlaut des Gesetzes nicht als Grenze der Auslegung
akzeptiert, ist das Resultat, dal} das Gericht sich nicht nur flir kliiger als den historischen

Gesetzgeber halt (Rohl 1995, 647), sondern auch fur klliger als das Gesetz selbst:

.Die objektive Theorie macht betont von der teleologischen Auslegung Gebrauch, die sich
nicht darauf beschrankt, Mittel zur Verwirklichung eines vorgegebenen Gesetzeszweck zu
sein, sondern sich in der Bestimmung dieses Zweckes [...] frei fihit.“ (ebd.).

Als Konsequenz eines solchen Verstandnisses ist auch in Spanien die teleologische Aus-
legung die ausschlaggebende Interpretationsmethode: ,Die Verfassung verkorpert ein
Wertsystem, dessen Beachtung eine teleologische Auslegung der Verfassungsnorm ver-
langt” (STC v. 8.6.1981, Fto. Jco. 2 zit. n. Cruz Villén 1983, 100 f.).

" Larenz spricht von ,objektiv-teleologischen Kriterien“, um den Unterschied zum vom Gesetzgeber subjektiv verfolgten Gesetzes-
zweck deutlich zu machen. Dies ignoriert freilich, dal® damit nur ein subjektives telos das andere ersetzt (das des/r GesetzesINTER-
PRETEN/IN das des GesetzGEBERS; vgl. Rdmer 1977a, 95. Auch Rohl 1995, 649 schreibt: ,die ,objektive’ Theorie [(iberzeugt] nicht
wegen ihrer Objektivitét; im Gegenteil, ,SUBJEKTIVE' AUSLEGUNG IST OBJEKTIV [denn sie orientiert sich am TATSACHLICH vom Gesetz-
geber verfolgten Gesetzeszweck, d. Vf.In], ,0BJEKTIVE' AUSLEGUNG IST SUBJEKTIV* [Hv. i.0.] — namlich von der Subjektivitat des/r
jeweiligen Interpreten/in bestimmt.

Das, was nach Larenz' Begrifflichkeit als ,subjektiv-teleologisches Kriterium‘ bezeichnet werden konnte, ist Bestandteil dessen,
was Ublicherweise als genealogische (oder, wenn nicht zwischen genealogischer und historischer Auslegung unterschieden wird,
als historische) Auslegung bezeichnet wird. Auch diese Kriterien kommen, auch nach Larenz, jedenfalls erst dann in Anbetracht,
s[wlenn der [...] Wortsinn, der Bedeutungszusammenhang und die ihm zugrunde liegende begriffliche Systematik, [...] verschiedene
Deutungsmaoglichkeiten offen lassen.” (328). Grenze der Auslegung ist jedenfalls das, was sich zuverldssig im Bundesgesetzesblatt
nachschlagen 1aRt: der Wortlaut des Gesetzes (327). Soweit die MethodenLEHRE — selbst eines Methodenlehrers, dem keinesfalls
eine Praferenz flr die Verteidigung des demokratischen Gesetzgebers nachgesagt werden kann.
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Der — der Verfassung vom VerfassungsGERICHT beigelegte — Sinn und Zweck Uberspielt
die Ergebnisse der sog. grammatischen (Der Wortlaut des Gesetzes als Grenze der Aus-
legung®), systematischen (Die Bedeutung einer Norm im Kontext von anderen Nor-
men)®, genealogischen (Analyse der Gesetzgebungsmaterialien)®® und historischen
(Analyse von Vorlaufervorschriften) Auslegung.®

Damit substituiert der Verfassungsinterpret den Verfassungsgeber:

,Nur die historische Auslegung im Sinne der ,subjektiven’ Theorie ist objektiv nachvollziehbar
und bleibt damit Gesetzesauslegung und Anwendung. Die ,objektive’ Theorie kann kein ver-
gleichbar exaktes Verfahren aufweisen. ,Objektive’ Auslegung ist daher tatséchlich Rechtset-
zung. Mit der objektiven Theorie haben sich die Gerichte von Dienern zu Herren des Geset-
zes aufgeschwungen.” (Réhl 1995, 648 f.).

Carl Schmitt stellt zu dieser hegemonialen und weithin unhinterfragten Praxis 1963 befrie-
digt fest:

,In Deutschland ist die Berufung auf das Recht im Gegensatz zum Gesetz selbst bei den Juri-
sten zu einer Selbstverstandlichkeit geworden, die kaum noch auffallt. Auch Nicht-Juristen
sagen heute einfach immer legitim (und nicht legal), wenn sie sagen wollen, dal} sie Recht
haben.” (Schmitt 1963, 86).

c) Der politische Einsatz (verrechtlichender) Entpolitisierung: Stillegung gesell-
schaftlicher Konflikte

Dabei ist der nun schon mehrfach zitierte Schmitt von besonderem Interesse. Denn er
spricht (anders als andere Verfechterinnen des Rechtsstaats-Konzeptes) den
POLITISCHEN CHARAKTER EINER SOLCHEN ERSETZUNG VON POLITIK (Gesetzgebung) DURCH
(ungesetzliches) RECHT®! klar aus. Er benennt die Funktion einer solchen Einschriankung
des Gesetzgebers durch einen von Gerichte, Rechtswissenschaft und — bei Carl Schmitt:
— dem Reichsprasidenten — situationsgemal zu verwaltenden Kanon von Werten sowie
,allgemeinen Rechtsideen’ (s. S. 47, 64, 72 und Endnote 59) oder situationsgemal zutref-
fenden Entscheidung (des Souverans Uber den Ausnahmezustand) deutlich. Die Verfas-
sung des Schmittschen Rechtsstaats ist durchaus kein ,unpolitisches’, Gber den Parteien
stehendes Recht — auch wenn und gerade WEIL Schmitt um den politischen Nutzen des

gegenteiligen Anscheins weil}.

»In Wahrheit ist es [...] eine typische und besonders intensive Art und Weise, Politik zu trei-
ben, dafl man den Gegner als politisch, sich selbst als unpolitisch (d.h. hier: wissenschaftlich,
gerecht, objektiv, unparteiisch usw.) hinstellt.“ (Schmitt 1927/32, S. 8, FN 2).%

Wenn die Berufung auf die ,Souveranitat des Rechts’ als einer ,héheren Ordnung’ keine
Jleere Phrase” ist, dann hat sie — wie Schmitt (ebd., 54) ebenfalls sagt — den prazisen ,po-
litischen Sinn [...], dal bestimmte Menschen aufgrund dieser ,héheren Ordnung’ Uber

Menschen einer ,niederen Ordnung’ herrschen wollen®. Verkirzt (und wahrscheinlich der
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pseudo-revolutiondren Selbstdarstellung der Konservativen Revolution dienen sollend) ist
es allerdings, wenn Schmitt schreibt, diejenigen, die das Recht mit den ,bestehenden po-
sitiven Gesetzen und Gesetzgebungsmethoden® identifizierten, seien die Verteidiger des
jeweiligen status quo (ebd., 53), und nahelegt, diejenigen, die sich auf ein ,richtigeres*
(Vernunft- oder Natur)recht berufen, seien die Umstirzlerinnen (54). Dies verdeckt die
dritte mdgliche und in Deutschland dominierende Funktion der Berufung auf ein ,hdheres
Recht: Sie kann namlich auch dazu dienen, den Versuch, die ,bestehenden [...] Gesetz-
gebungsmethoden® als Mittel der SOZIALEN TRANSFORMATION auszunutzen, ABZUWEHREN,
— also dazu dienen, den bestehenden sozialen status quo (als den einzig rechtsstaatli-
chen) notfalls mit Ausnahmerecht gerade zu STABILISIEREN (wie Schmitt an anderer Stelle
deutlich ausspricht und hier auf S. 52 bereits zitiert wurde).

Der wahre Unterschied zwischen einem positivistischen und formellen Rechtsbegriff ei-
nerseits und einem anti-positivistischen, ,materiellen’ (substantialistischen) Rechtsbegriff
anderseits liegt nicht im ZIEL (Verteidigung oder Umsturz des status quo), sondern darin
welche STRATEGIE als erfolgstrachtiger fur das jeweilige Ziel angesehen wird: Wird darauf
vertraut, dal} sich die eigene Position auch und gerade in offenen Kontroversen durch-

setzt®

oder wird die erfolgstrachtige Strategie in der Stillegung des Konflikts gesehen. In
diesem Sinne hat Ralf Dahrendorf in den 60er Jahren darauf hingewiesen, daf} in
Deutschland immer wieder die Neigung besteht, ,die Suche nach endgultigen und autori-
tativen Losungen d[er] Schaffung von Spielregeln® vorzuziehen (Dahrendorf 1963, 172):
Der Staat (und auch der Rechtsstaat, so kdnnen wir Dahrendorf erganzen) wird — in hege-
lianischer Tradition — als ,[U]ber den Interessen und Konflikten der birgerlichen Gesell-
schaft‘ schwebende ,letzte, erhabene, unparteiische Autoritat® (176) vorgestellt und die
verbeamteten Juristinnen wirken als ,institutionelle Interpreten der substantiellen Sittlich-
keit* (177).%* Als charakteristisches Beispiel dafiir (,symbolisiert*) fiihrt er das Bismarck-

System an:

.Die scheinbar widerspriichliche Kombination des zu seiner Zeit fortgeschrittensten Systems
sozialer Sicherheit mit dem Verbot sozialistischer Parteien und Gewerkschaften in Bismarcks
Deutschland SYMBOLISIERT eine Haltung zu Konflikten, dergeman formelle Antagonismen un-
ndtig sind, weil es eine Autoritat gibt, die in der Lage ist, ihre Gegenstéande ein fir allemal zu
erledigen.” (182 — Hv. d. Vf.In).

In dieser Tradition steht noch eine Verfassungsgerichtsrechtssprechung, die Grundrechte
nicht als Recht auf Dissens versteht, sondern den Grundrechtsschutz gerade dann entfal-
len 1aRt, wenn ein schwerer Dissens vorliegt, und die Blrgerinnen statt dessen — notfalls
unter Heranziehung einer effizienten Strafrechtspflege (s. dazu im folgenden) auf die

Verwirklichung einer vorgegebenen Wertordnung verpflichtet.
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d) Die rechtsstaatliche Transformation der Grundrechte — Beispiel 1: Das grundge-
setzliche Folterverbot

In der staatlichen Reaktion auf den bewaffneten Kampf der Roten Armee Fraktion (RAF)
wird die antipositivistische, substantialistische Rechtsprechungspraxis besonders deutlich.
So entschied der Bundesgerichtshof 1975 in einer Entscheidung Uber eine Beschwerde,
die auch die Haftbedingungen der Gefangenen aus der RAF betraf, folgendes: Die — auch
nach Ansicht des BGH VON DEN HAFTBEDINGUNGEN MITHERVORGERUFENE
VERHANDLUNGSUNFAHIGKEIT der Gefangenen® — sei dennoch i.S.d. § 231a StPO ,selbst-

verschuldet.”

Denn das ,durch nichts zu beeinflussende realitatsferne Bild von den gesellschaftlichen Ver-
haltnissen und von den tatsachlichen Mdéglichkeiten, auf sie einzuwirken, verfihrt sie [die Ge-

fangenen] zu einer fanatischen Verfolgung ihrer Ziele auch aus der Untersuchungshaft her-

aus.“T, % Angesichts ihrer (iberdurchschnittlichen Intelligenz* hatten sie ,auch die

AUSWIRKUNGEN DER ISOLIERENDEN HAFTBEDINGUNGEN auf ihre Verhandlungsfahigkeit® seit
langem erkannt. ,Wenn sie gleichwohl seit Jahren das Verhalten fortsetzen, das die staatli-
chen Organe zur Anwendung dieser Haftbedingungen zwingt, so haben sie somit die Herbei-
fuhrung ihrer Verhandlungsunfahigkeit in Kauf genommen. Das genligt zur Annahme vorsatz-
lichen Verhaltens i.S. des § 231a Abs. 1 StPO" (BGHSt 26, 228 [237, 239]).”

Dieser BGH-Beschlufd ist von dem niederlandischen Juristen Bakker Schut (1986, 251)
als ,Folterbeschlul3“ bezeichnet worden, da mit dieser Begriindung deutlich werde, dal}
die genannten Haftbedingungen nicht oder zumindest nicht entscheidend Sicherheits-
Erwagungen (Verhinderung von Gefangnisausbriichen) folgten, sondern dazu dienen soll-
ten, die Gefangenen zu staatlicherseits erwiinschten politischen Stellungnahmen und
Verhaltensweisen (hier: Aufgabe des ,realitatsferne[n] Bild[es] von den gesellschaftlichen
Verhaltnissen®) zu zwingen.®

Die Verfassungsbeschwerde der Gefangenen, deren Anwalte in dem oben zitierten BGH-
BeschluR u.a. einen VerstoR gegen das grundgesetzliche Folterverbot sahen®, wurde
vom Bundesverfassungsgericht allerdings mit folgender — fiir das Rechtsstaats-Konzept
bezeichnenden — Argumentation abgewiesen: Der Foltervorwurf sei ,abwegig“, und die

Auslegung der fraglichen Vorschrift der Strafprozefiordnung durch den BGH entspreche

" § 231a | 1 StPO bestimmt: ,Hat sich der Angeklagte vorsatzlich und schuldhaft in einen seine Verhandlungsfahigkeit ausschlie-
Renden Zustand versetzt und verhindert er dadurch wissentlich die ordnungsmafige Durchfiihrung oder Fortsetzung der Hauptver-
handlung in seiner Gegenwart, so wird die Hauptverhandlung, [...], in seiner Abwesenheit durchgefiihrt oder fortgesetzt, [...].“

T Der BGH spricht an der genannten Stelle zwar auch die gewaltsamen Mittel, die die RAF zur Realisierung ihrer Ziele einsetzte, an
(,Anwendung rucksichtsloser Waffengewalt). Da diese allein strafbaren Mittel (Waffen etc.) den Untersuchungsgefangenen (sehen
wir von der umstrittenen Frage der Gefangenen-,Selbstmorde® 1977 ab) in der Haft aber nicht zur Verfligung standen, jedenfalls
unstreitig in der Haft niemals gegen Dritte zur Anwendung kamen, bleibt fir den BGH am Ende allein die Gesinnung der Gefange-
nen als Kriterium Ubrig: die Nicht-Anerkennung der staatlichen Gesetze und die Mifachtung der Organe der Justiz (BGHSt 26, 237:
Gruppe, die die staatlichen Gesetze ,nicht als [...] verbindlich anerkennt und seine Organe [...] miRachtet). Zum Konstrukt einer
kriminellen Vereinigung ,aus der Haft heraus” s. ausfiihrlich Bakker Schut 1986, 522 - 527 m.w.N. (523: dieses Konstrukt stelle
allein auf das ,Vorhandensein krimineller Absichten, unabhangig von der ,Realisierbarkeit des kriminellen Zwecks™ ab) und Seifert
1979, 81 Mitte, 83 f.; differenziert dazu Ostendorf 1979, 255, einerseits vor und andererseits nach FN 47 (zu den vor FN 47 ange-
sprochenen Umstéanden s. noch einmal Bakker Schut 1986, 526 f.). Weitere Nachweise fir die staatliche Argumentationslinie (isolie-
rende Haftbedingungen als gerechtfertigte Strafe fur Mitachtung der Staatsorgane) finden sich in Endnote 96.
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.einem Gebot des Rechtsstaatsprinzips, das die Aufrechterhaltung einer funktionsttichti-
gen Strafrechtspflege” verlange (BVerfGE 41, 228 [246]).

Schaubild 4: Gerichtsentscheidungen zur Verhandlungsunfihigkeit der Stammheimer Gefangenen

Oberlandesgericht Stuttgart

Bundesgerichtshof

Bundesverfassungsgericht

Die Verhandlungsunféhigkeit der Angeklag-

ten steht der Fortsetzung der Verhandlung

nicht entgegen, da diese ihre Verhandlungs-

unféhigkeit durch Hungerstreiks selbst
herbeigefiihrt haben (s. Griinwald
1976, 767).

Die Verhandlungsunféhigkeit der Gefange-
nen ist auch durch die ,isolierenden Haftbe-
dingungen* verursacht, aber dennoch

,selbstverschuldet’ i.S.d. § 231a StPO. Denn

die Gefangenen haben den Staat aufgrund
ihres Fanatismus zur Anwendung dieser

Der BGH-BeschluB stellt keinen Verstof
gegen das von Art. 104 GG statuierte Verbot,
festgehaltene Personen kérperlich oder
seelisch zu miRhandeln dar, sondern ent-
spricht dem Gebot einer ,funktionstiichtigen
Strafrechtspflege®.

Haftbedingungen gezwungen.

Hier wird ein Rechtsstaatsprinzip konstruiert (zur — de lege lata — Fragwirdigkeit dieser
Konstruktion s. unten S. 86), aus dem ein nirgends im Grundgesetz angesprochenes
(Grunwald 1976, 772: ,angebliches®) Gebot einer funktionstlichtigen Strafrechtspflege
abgeleitet wird. Damit wird — ohne jede konkrete Argumentation Art. 104 | 2 GG ausgehe-
belt, der da lautet: ,Festgehaltene Personen dirfen weder seelisch noch kérperlich mil-
handelt werden.“ Das Grundgesetz besagt, dal® weder die Straf- noch erst recht die hier in
Rede stehende Untersuchungshaf’[100 dazu dienen darf, den Gefangenen zu brechen.
Dies ist — bei allen sonstigen Auslegungsdifferenzen — auch nach herrschender Verfas-
sungsrechtslehre der unstreitige Gehalt des Art. 104 | 2 GG (Folterverbot) (abweichend,
soweit ersichtlich, allein: Brugger 1996, 81'°").

Konkretisiert wird das Folterverbot folgendermalen: Seelische Milhandlung liegt insbe-
sondere bei MalRnahmen vor, die die freie Willensbildung beeintrachtigen kénnen oder
sollen (Dirig-MD, 1958, Art. 104, RN 22; Haman-Lenz, 1970, Art. 104, Anm. 4; Degen-
hardt-Sachs, 1999, Art. 104, RN 45)."% Eine MiRhandlung liegt vor, ,wenn sie das Opfer
demiitigt oder zwingt, gegen seine Uberzeugung zu handeln® (Riping-BK, 1998, Art. 104,
RN 38; vgl. auch: Gusy-MKS, 2001, Art. 104, RN 33 m.w.N.). ,MiBhandlung [i.S.d. Art.
104 | 2 G@] ist in jedem Fall Folter, also die bewufte Zufligung von Ubeln zum Zwecke
der Brechung des Willens der betreffenden Person.“ (Jarass-JP, 2002, Art. 104, RN 8).
Dal die Schadigung der Gesundheit einer Person (mit der Folge deren Verhandlungsun-
fahigkeit) aus dem Grund, dal} diese nicht von ihrem ,Ziel* und ihrem ,Bekenntnis’
(s. Endnote 98) ablalt, deren MiBhandlung darstellt, bedarf nach Vorstehendem keiner
naheren Begrindung mehr. Genauso sollte auch der Hinweis, da} das Grundgesetz kei-
ne Vorschrift enthalt, nach der das Recht aus Art. 104 | 2 GG wegen ,Gefahrlichkeit"
(BGHSt 26, 241) verwirkt werden kann, Uberflissig sein. Auch das Bundesverfassungsge-

richt wirde dies im Grundsatz nicht bestreiten, nur ladt es im Einzelfall — zwecks Verteidi-
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gung des deutschen Rechtsstaats — Ausnahmen zu, die aber schlecht beim Namen ge-

nannt werden kénnen.

Folglich mus der Foltervorwurf vom Verfassungsgericht schlicht als ,abwegig“ zurlickge-

wiesen werden. Und er KANN als ,abwegig® zuriickgewiesen werden, denn die Bundesre-

publik ist ein Staat des Rechts, das mit allen notwendigen Mitteln verteidigt werden muf

(,Aufrechterhaltung einer funktionstlichtigen Strafrechtspflege®):

> Wenn der Rechtsstaat der ,Zustand der groten Ubereinstimmung der Verfassung mit
Rechtsprinzipien [...], als nach welchem zu streben uns die Vernunft lehrt, (Kant /
Roellecke; s. oben S. 29) bzw. schlicht der ,Staat der Vernunft® (Welcker; s. oben
S.29) ist und wenn die Bundesrepublik ein Rechtsstaat ist, dann konnen Gegnerinnen
derselben nur ,realitatsferne Fanatikerinnen’ (BGH; s. oben S. 68) sein.

» Wenn ,Rechtsstaat” nicht demokratische Konstituierung, sondern blofie Begrenzung
des pre-existenten Staates bedeutet (s. oben S. 43), dann ist klar, da® diese Begren-
zung jedenfalls nicht so weit gehen kann, dal} sie diesen Staat selbst gefahrden kdnn-
te: ,eine Aufldsung des Staates und eine Unterbrechung aller Lebensfunktionen der-
selben® durfen keinesfalls eintreten (Laband; s. oben S. 48); ,liberale Staatsfremdheit®
muf} abgewiesen werden (Scheuner Uber Mohl; s. oben S. 40); dann ist es aber auch
keine Uberraschung mehr, wenn das Rechtsstaats-Konzept schlieflich von einer (vor-
sichtigen) Begrenzung des Staates zugunsten der Blirgerlnnen zu einer Begrenzung

der Burgerinnenrechte zugunsten des Staates wird.

»Zu schweren Bedenken gibt [...] ein BEDEUTUNGSWANDEL DES RECHTSSTAATSBEGRIFFS An-
laR [...] der die Rechtsstaatsidee nicht mehr, wie bisher gegen den Staat, sondern nun gegen
Private wendet, nicht nur gegen Terroristen, sondern auch etwa gegen Teilnehmer von De-
monstrationen, an denen es zu Sachbeschadigungen kommt, sowie gegen an Gelandebeset-
zungen Beteiligte. Von der These ausgehend, wer den Rechtsstaat schiitzen wolle, miisse
bereit sein, ,bis an die Grenze dessen zu gehen, was vom Rechtsstaat erlaubt wird’ (Helmut
Schmidt), wird dann im Namen des Rechtsstaats (!) mehr und mehr eine Verstarkung des po-
litischen Repressions- und Uberwachungsinstrumentariums gefordert. Damit der Begriff des
Rechtsstaats in sein Gegenteil verkehrt: [...]. Oder ist dieser Begriffswandel vielleicht doch
nur konsequent? Er ware es, wenn der eigentliche Kern des Rechtsstaats wirklich im Schutz
des soziookonomischen Status quo bestehen sollte.” (Baumlin 1987, Sp. 2817 f. — Hv. i.0.).

> Und, wenn das Recht des RechtsSTAATS nicht mit den statutarischen Gesetzen iden-
tisch ist, sondern (zumindest teilweise) ,aus Begriffen des [...] Rechts Uberhaupt von
selbst folg[t]“ (Kant; s. oben S. 29 und FN * a.E. auf S. 31) bzw. (selbst von vermeintli-
chen Positivisten) aus allgemeinen Rechtsideen und -prinzipien abgeleitet wird; wenn
die Verfassung per definitionem ,keinen Rechtssatz involvieren kann, der den Selbst-
mord des Staates bedeutet” (Laband; s. oben S. * auf S. 47), wenn es im Rechtsstaat
willentliche Entscheidungen des Verfassungsgerichtes, der Krone des Rechtsstaats
(s. oben S. 50 und auch S. 24), gibt, die ,den einzelnen Satzen der geschriebenen

Verfassung® vorgehen (s. oben S. 63 und 65), dann ist es kein Wunder, dal} die nicht
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normierte ,Aufrechterhaltung einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege” (s. oben S.
69) wichtiger ist als schriftlich fixierte Grundrechte.
So zeigt sich also, dal® das Rechtsstaats-Postulat immunisierend gegen Kritik wirkt: Die
Existenz gesundheitsschadigender Haftbedingungen und deren Motiv (die Tatsache, daf3
die Gefangenen nicht abschwéren) wird vom BGH zugegeben; deren Anderung, wie von
Art. 104 GG verlangt, aber vom BVerfG im Namen des Rechtsstaats nicht flr erforderlich

gehalten. Damit wird das wahr, was Quaritsch (1962, 185) problematisiert hat:

+Eine verfassungsrechtlich normierte werthafte Lebensordnung [= ,materieller Rechtsstaat, d.
Vf.In] ist nicht diskutierbar, [...] man kann sie nur befolgen — wer das nicht will, verliert den An-
spruch auf rechtliches Gehor.”

Dal} das gesetzte Recht durch eine solche Vorgehensweise unterminiert wird und dies
langfristig zu einer De-Legitimierung fihren kann, sehen auch Verfechter des Rechtsstaa-
tes wie der nachmalige Bundesverfassungsrichter Bdockenférde. Er hatte aufgrund dieser
Beflrchtung (in einem Carl Schmitt zum 90. Geburtstag gewidmeten) Aufsatz vorgeschla-
gen, — statt der Fortsetzung derartiger Rechtsverbiegung (1882: ,nicht stichhaltig“, 1893:
L<aberverfassungsmagig“), die er zwar nicht am Beispiel der Haftbedingungen im allge-
meinen, sondern am Beispiel der Kontaktsperre und anderer MaRnahmen des sog. Anti-
terrorkampfes diskutiert — doch lieber gleich die Grundgesetzvorschriften flr den Inneren
Notstand auszuweiten und fur diesen Fall nicht nur (wie bisher) eine Konzentration von
Kompetenzen auf Bundesebene zuzulassen, sondern ,zusatzliche Handlungs- und Ein-
griffsbefugnisse” (1881, FN 2) zu schaffen. Er machte fiir diesen Vorschlag u.a. geltend,
dal} sich derartige Notstandssituationen einerseits nicht im Rahmen der geltenden Ver-
fassung I6sen liellen (1884 f.), ein solcher Vorschlag andererseits aber wenigstens das
Recht fur die Normallage erhalte und dieses nicht ,Stlck fur Stuck® in Ausnahmerecht
verwandle (1888 f.)."*

e) Die rechtsstaatliche Transformation der Grundrechte — Beispiel 2: Das Abtrei-
bungsurteil und die Soraya-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

Dies ist allerdings langst geschehen. Denn es handelt sich bei der oben dargestellten Ar-
gumentation des Bundesverfassungsgerichts nicht um einen ,Ausrutscher’, der den staat-
lichen Institutionen im Zuge der Auseinandersetzung mit einer — fur diese in der Tat nicht
ungefahrlichen — bewaffneten, staatsfeindlichen Organisation unterlaufen ist.

Vielmehr ist auch in ganz anderen Bereichen eine Verkehrung von Grundrechten in eine
staatliche Pflicht zu strafen, festzustellen. Charakteristisch daflr ist bspw. die § 218-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus den siebziger Jahre (vgl. dazu krit. F.
Muller 1997, 248, FN 542; Maus 1999, 277 — jew. m.w.N.). In dieser Auseinandersetzung

wurde zwar nicht das Wort ,Rechtsstaat® herangezogen, aber methodengleich dem
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Grundgesetz eine ,objektive Wertordnung® beigegeben, deren Schutz es GEbiete, dem
Gesetzgeber zu VERbieten, Abtreibungen (auller in Fallen der ,schwerwiegenden Unzu-
mutbarkeit’ der Schwangerschaft [BVerfGE 39, 49]) zu entkriminalisieren: Die Grund-
rechtsnormen, so wurde argumentiert, ,enthalten nicht nur subjektive Abwehrrechte des
Einzelnen gegen den Staat, sondern sie verkdrpern zugleich eine objektive Wertordnung®.
Der Staat ist daher aus ,dem objektiv-rechtlichen Gehalt der Normen® zu ,rechtlichem
Schutz des werdenden Lebens verpflichtet. Das Ausmal wird ebenfalls expliziert: ,Die
Schutzpflicht des Staates ist umfassend.” (BVerfGE 39, 41 f.).

Libbe-Wolff (2003, 20) hat dazu kurzlich die Ansicht vertreten:

»In dieser Entscheidung ging es [....] um die Frage, ob der Gesetzgeber den Schwanger-
schaftsabbruch fur die ersten zwoIf Wochen der Schwangerschaft weitgehend straffrei stellen
durfte; das Gericht hat diese verneint, weil der Gesetzgeber seiner grundrechtlichen Schutz-
pflicht fir das sich entwickelnde Leben nur mit einer weitergehenden strafrechtlichen Sanktio-
nierung des Schwangerschaftsabbruchs geniigen kénne. Viele Kritiker haben diese Entschei-
dung so behandelt, als hatte das Gericht hier den Gesetzgeber zum Erlal} nicht vorhandener
Strafvorschriften verurteilt. Fiir das Verstandnis dieser Entscheidung ist aber wesentlich, dass
sie nicht eine gegen grundrechtliche Schutzpflichten verstoRende UNTATIGKEIT, sondern ein —
nach Auffassung des Gerichts schutzpflichtwidriges — POSITIVES HANDELN des Gesetzgebers
zum Gegenstand hatte, namlich die Einschrankung der friheren Strafbarkeit des Schwanger-
schaftsabbruchs durch das Fiinfte Strafrechtsreformgesetz. Dass das Gericht den Gesetzge-
ber zum Erlall von Strafvorschriften verurteilt hatte, wenn es Uber die VerfassungsmaRigkeit
einer historisch iberkommenen Straflosigkeit des Schwangerschaftsabbruchs in den ersten
drei Schwangerschaftsmonaten zu befinden gehabt hatte, ist bei Betrachtung der sonstigen
Rechtsprechung des Gerichts eher unwahrscheinlich. Tatsachlich muldte das Gericht aber,
um den Zustand eines von ihm als ausreichend angesehenen strafrechtlichen Schutzes her-
zustellen, nur Regelungen des Fiinften Strafrechtsreformgesetzes fiir nichtig erklaren, die die
bisherige Strafbarkeit des Schwangerschaftsabbruchs teilweise beseitigten.*

Diese Argumentation ist bzgl. der fraglichen Entscheidung plausibel, betrifft aber aus-
schliellich die Frage, ob das BVerfG selbst als positiver Gesetzgeber tatig wird, also die
Frage der Machtverteilung von Parlament und Verfassungsgericht. Im fraglichen Fall hatte
sich das BVerfG in der Tat vorderhand darauf beschrankt, ein neues Gesetz fur verfas-
sungswidrig zu erklaren und dadurch ein altes wieder in Kraft zu setzen.

Davon unberihrt bleibt aber die Feststellung einer Verkehrung der Grundrechte in Grund-
pflichten durch das BVerfG; und die Ansicht, das BVerfG wiirde prinzipiell davor zurtick-
schrecken, den Gesetzgeber zum Erlall neuer Strafvorschriften (und nicht nur zur Wieder-
inkraftsetzung alter) zu verurteilen, scheint tbertrieben zu sein.

Denn bereits Anfang der 70er Jahre hatte das BVerfG zwar keine neuen Strafvorschriften
verlangt, aber die Zivilgerichtsrechtsprechung nicht nur gebilligt, sondern fiir verfassungs-
rechtlich GEBOTEN erklart, die entgegen dem Uberkommenen Text des BGB Anspriiche

auf Schadenersatz ausgeweitet hat. Zu entscheiden war tber folgende Vorschriften:

§ 253 BGB: ,(1) Wegen eines Schadens, der nicht Vermodgensschaden ist, kann Entschadi-
gung in Geld nur in den durch das Gesetz bestimmten Fallen gefordert werden.
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(2) Ist wegen einer Verletzung des Korpers, der Gesundheit, der Freiheit oder der sexuellen
Selbstbestimmung Schadensersatz zu leisten, kann auch wegen des Schadens, der nicht
Vermogensschaden ist, eine billige Entschadigung in Geld gefordert werden.*

§ 823 | BGB: ,Wer vorsatzlich oder fahrlassig das Leben, den Koérper, die Gesundheit, die
Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem
anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.”

Das BVerfG muldte entscheiden, ob ein ,sonstiges Recht* namens ,allgemeines Person-
lichkeitsrecht® besteht und ob im Falle der Verletzung desselben in NICHT-
vermdgensrelevanter Weise trotz § 253 | BGB ein Anspruch auf Schadenersatz in Geld
besteht (wie der BGH entschieden hatte)” oder ob vielmehr diejenigen, die die entgegen
§ 253 | BGB zu einem derartigen Schadenersatz verurteilt werden, in einem oder mehre-
ren ihrer Grundrechte verletzt werden. (Im vorliegenden Fall ging es darum, dal eine Zei-
tschrift ein erfundenes Interview verdéffentlicht hatte. Zu entscheiden war, ob die angeblich
interviewte Person von der Zeitschrift nicht nur einen Widerruf, sondern, so der BGH,
auch Schadenersatz in Geld verlangen kann, ohne einen konkreten 6konomischen Scha-
den nachweisen zu kénnen.)

Das Bundesverfassungsgericht beanspruchte in seiner Entscheidung, die ,,Auslegung und
Anwendung des birgerlichen Rechts als solche” nicht zu Gberprifen, d.h.: dem Bundes-
gerichtshof die Auslegung des BGB zu Uberlassen. Aufgrund dieses Ausgangspunktes
konnte das BVerfG nicht zu dem Ergebnis kommen, ein solcher Schadenersatzanspruch
sei dem BGB bereits immanent. Denn dies hatte bedeutet, Uber ,Auslegung und Anwen-
dung des burgerlichen Rechts als solche” zu entscheiden.

Das Bundesverfassungsgericht billigte das Ergebnis der BGH-Rechtsprechung
TROTZDEM, indem es das gleiche Ergebnis unmittelbar aus der Verfassung gewinnt: Art. 1
und 2 | GG lassen einen derartigen Schadenersatzanspruch als ,zwingend gefordert® er-
scheinen, auch wenn er im BGB nicht vorgesehen ist (BVerfGE 34, 269 ff. — Soraya — und
dazu krit.: Ridder 1973, bes. 454 und 456 — jew. li. Sp. mit den angeflihrten Zitaten und
unter Hinweis auf eine diesbzgl. Inkonsistenz der Entscheidung).

Damit kommt das BVerfG also zu dem Ergebnis, dal® bestimmte Sanktionen unmittelbar
von Verfassungs wegen geboten sind, auch falls dafiir keine einfache gesetzliche Grund-
lage besteht — liber die Auslegung des BGB wollte das BVerfG ja nicht entscheiden!

Es scheint wenig wahrscheinlich zu sein, dal} sich diese Ansicht dauerhaft auf zivilrechtli-

che Sanktionen, die im Zweifelsfall von der Staatsgewalt (Gerichtsvollzieherlnnen) durch-

" Beide Fragen sind zu unterscheiden: Selbst wenn angenommen wird, daB das ,allgemeine Persénlichkeitsrecht* ein sonstiges
Recht i.S.d. § 823 | BGB ist, so ist damit noch nicht gesagt, daR der dadurch gegebene Schadenersatz auch Nicht-
Vermdgensschaden umfalit. Vielmehr miifdte es eine ahnliche Vorschrift wie den § 253 Il BGB fiir Kérperverletzungen etc. geben,
der Schadenersatz in Geld ,nach Billigkeit’ (anders kann ein Nicht-Vermdgensschaden ja nicht beziffert werden) im Falle von Verlet-
zungen des ,allgemeinen Personlichkeitsrechts” zubilligt. Eine solche Vorschrift gab es unstreitig nicht. Allenfalls kam in Anbetracht
den (inzwischen weggefallenen) § 847 BGB auf verwandte, also im Gesetz gerade NICHT genannte Tatbestande auszuweiten (vgl.
Ridder 1973, 455).
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gesetzt werden, beschrankt und nicht auch auf strafrechtliche Sanktionen ausdehnbar;

der Unterschied scheint nur ein gradueller zu sein.

f) Die 1990er Jahre: Der Rechtsstaat als Konsens-Maschine

An diesem Stand hat sich bis heute nichts Relevantes geadndert. Denn EINERSEITS haben

selbst diejenigen, die nach dem Beitritt der DDR flir die Schaffung einer neuen Verfas-

sung pladierten, damit den rechtsstaatlichen status quo weder in Frage gestellt noch auch
nur in Frage stellen WOLLEN, sondern teilweise sogar eine Kodifizierung der bisher contra
legem ergangenen Rechtsprechung, so zu Art. 3 | GG (s. dazu unten S. 87), vorgeschla-
gen (vgl. krit. Ridder 1992a; Romer 1991; 1992). ANDERERSEITS haben auch die in den
90er Jahren ergangenen Verfassungsgerichts-Urteile (Kruzifix, Soldaten sind Mérder,
etc.), die vor allem auf politisch konservativer Seite zu Kritik fihrten und deren Methodo-
logie hier nur anhand des ,Soldaten sind Mérder“-Urteils analysiert werden soll, nicht zu
einer grundsatzlichen Delegitimation des Bundesverfassungsgerichts und dessen Rechts-
staats-Begriffs geflhrt. So betont Geis (1999, 141), bei aller Polemik gegen bestimmte

Verfassungsgerichtsurteile, in einer Publikation der Hanns-Seidel-Stiftung: Ein Wider-

standsrecht ,gegen Urteile aus Karlsruhe [...], die uns nicht passen, wirde die Axt an die

Wurzeln unseres Staatswesen ansetzen — und das will er nun ganz bestimmt nicht. So

zeigt sich denn weiterhin — wie vor nicht allzu langer Zeit beim Konflikt Gber das Zuwande-

rungsgesetz oder im vergangenen Jahr aus Anlal der Bundestags-Auflésung — eine

.-ausgepragte Bereitschaft der sog. ,politischen Klasse' in Deutschland, das BVerfG mit

seinen Wirkungsmoglichkeiten und Funktion(en) vielfaltig in Anspruch zu nehmen®, und

zwar

» ,allgemein als vorzeigbaren Garanten einer Gesellschafts- und Staatsordnung, in der
,das Recht’, nicht aber ,die Macht‘ herrscht,”

» ,in konkreten politischen Kontroversen Uber umstrittene Gesetzgebungsakte als Medi-
um komplementarer Legitimationsbeschaffung (Motto: ,gebilligt vom BVerfG*)* (s.
bspw. das Urteil zur sog. Homoehe),

» ,als Medium zur Dampfung und Einhegung politischer Konflikte (Motto: ,Wir wiirden ja
gerne, aber das BVerfG hindert uns‘)“ (s. bspw. die Diskussion Gber die Wiedereinfih-
rung der Vermdgenssteuer),

» ,mitunter auch als ,Schiedsrichter' in Fallen des ,politischen Patts' (Motto: ,Karlsruhe
hat das letzte Wort und mag entscheiden)“ (s. bspw. das schon angesprochene Zu-
wanderungsgesetz),

» oder als ,Korrekturschleife* zur Nachbesserung gesetzgeberischer Pannen oder Ver-

saumnisse oder im Interesse grélerer Einzelfallgerechtigkeit (Motto: ,Die rechtsstaat-

StaR * P — Neue Analysen zu Staat, Recht und Politik, Serie W, Bd. 2



Der Rechtsstaat in Deutschland und Spanien. Uberlegungen zum Forschungsstand 75

liche Feinarbeit mag Karlsruhe tun‘)'%*

(s. bspw. die Entscheidungen des BVerfG zum
Rentenrecht)

(Deiseroth 1998, 249; Beispiele von der Vf.in erganzt).

Entgegen der Beflrchtungen der einen (Béckenférde [s. S. 71]) und Forsthoff [s. FN 59])
sowie der Hoffnungen der anderen'®, ist festzustellen, daR das Rechtsstaats-Konzept
weiterhin funktioniert und dal® es das Bundesverfassungsgericht weiterhin versteht, den
politischen Konsens der ,Mitte' mit seiner Technik der ,Abwagung’ und seinem Gebot der
VerhaltnismaRigkeit zu erkennen und zu reproduzieren (vgl. dazu: Hase/Ruete 1983, 213;
Ladeur 1983, 20 [wie in Endnote 120] zitiert). Dies soll im folgenden an der ,Soldaten sind
Mérder“-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (und einigen anderen Entschei-
dungen zur Meinungsaulerungsfreiheit) gezeigt werden. Auch diese genannte BVerfG-
Entscheidung kommt namlich nicht zu einer prinzipiellen Entscheidung fir die Meinungs-
aulerungsFREIHEIT in allen Fragen, die den politischen Diskussions- und Entscheidungs-
prozeld betreffen, sondern setzt vielmehr die Praxis der gerichtlichen (d.h. staatlichen)
Bewertung von Meinungen fort, die mal (in vielen Fallen) zugelassen, in vielen politisch
relevanten Fallen aber auch verboten werden. Ein solches staatliches Meinungsmanage-
ment — und sei es noch zu ,verhaltnismaig“ — ist genau das Gegenteil eines freien politi-

schen Diskussions- und Entscheidungsprozesses.

g) Das Schicksal der MeinungséauBerungsfreiheit im Rechtsstaat — oder: Wie liberal
ist die ,,Soldaten sind Mérder“-Entscheidung?

Zum Verstandnis der ,Soldaten sind Moérder“-Entscheidung und der daran am Malstab
des Grundgesetzes zu Ubenden Kiritik ist zunachst von der Vorgeschichte dieser Ent-
scheidung zu berichten:

Schon friih, ndmlich 1954 hatte der Bundesgerichtshof entschieden, daf auch eine GmbH
ehrfahig sei. Fur die Anerkennung der Ehrfahigkeit gentige es, dal} eine ,rechtlich an-
kannte gesellschaftliche (auch wirtschaftliche) Aufgabe" (im Original gesperrt) vorliegt
(BGHSt 6, 186 - 192 [191]). Die gegenteilige Auffassung, ,Ehre stehe nur der Einzelper-
son zu," sei ,zu individualistisch" (189). Der Bundesgerichtshof konzentrierte sich dabei
auf die Auslegung des Strafrechts, wirft aber nicht die Frage auf, wie der Begriff der ,per-
sonlichen Ehre" in Art. 5 Il 3. Alt. GG auszulegen ist, also auch nicht, ob das Strafrecht mit
Art. 5 GG vereinbar ist.” Die AuRerung, wegen der die Verurteilung wegen , iibler Nachre-

de" erfolgte, ist in der Urteils-Verdffentlichung nicht genannt. Deutlich wird aber, dal die

" Art. 5 GG lautet: (1) Jeder hat das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu duRern und zu verbreiten und sich aus
allgemein zuganglichen Quellen ungehindert zu unterrichten. [...]. (2) Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vorschriften der
allgemeinen Gesetze, den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht der personlichen Ehre.” — Auch
der Begriff der ,allgemeinen Gesetze” (s. dazu unten) wurde vom BGH nicht diskutiert.
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umstrittene AuRerung im Zusammenhang mit der ,politischen Uberzeugung" zumindest
eines der Angeklagten stand (192).

An dieser Rechtsprechung hielt der Bundesgerichtshof auch noch 1989 fest (BGHSt 36,
83 - 91 [88]). In diesem Fall ging es nicht um die Beleidigung einer GmbH, sondern der
Bundeswehr. Dies wirft zumindest strafrechtlich weniger Probleme auf als der erste Fall,
da § 194 Il StGB ausdrticklich von Beleidigungen gegen ,eine Behdrde oder eine sonsti-
ge Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung wahrnimmt," spricht (Wirtschaftsun-
ternehmen sind dagegen dort nicht genannt). Die Frage, ob das Strafrecht insofern mit
Art. 5 Il GG vereinbar ist (Hat eine Behoérde eine PERSONLICHE Ehre?), wird weiterhin nicht
aufgeworfen. Statt eine prinzipielle Lé6sung zu finden, weist der BGH aber daraufhin, dal
sich die Bundeswehr ,auch unsachlicher und massiver Kritik eher stellen muf® als eine
Einzelperson". (Die Vorinstanz hatte wegen Beleidigung von Bundeswehr-SOLDATEN ver-
urteilt, aber eine Beleidigung der Bundeswehr ALS INSTITUTION verneint. Der Bundesge-
richtshof hat die Sache mit den genannten Hinweisen [auch eine Beleidigung der Bun-
deswehr zu prifen, aber dabei nicht allzu streng zu sein] zur endgultigen Entscheidung
zuriick an das Landgericht verwiesen.").

Im Ergebnis wird diese Auffassung auch von dem als ,Soldaten sind Morder"-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts (NJW 1995, 3303 - 3310) bestatigt. Das Bundesverfassungs-
gericht ist zwar der Ansicht, dal} ,staatliche Einrichtungen [...] weder eine ,persénliche'’
Ehre [haben] noch sind sie Trager des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts". Grundgesetz-
gemal seien die Bestimmungen, die die Bestrafbarkeit von Beleidigungen gegen Behor-
den vorsehen aber dennoch. Denn es handele sich dabei um ,allgemeine Gesetze" im
Sinne des Art. 511 1. Alt. GG, die ebenso wie das ,Recht der persénlichen Ehre" gem. Art.
5 11 3. Alt. GG der MeinungsauRerungsfreiheit vorgehen.” Allgemeine Gesetze seien sol-
che, ,die sich nicht gegen die AuBerung der Meinung als solches richten, sondern dem
Schutz eines schlechthin, ohne Riicksicht auf eine bestimmte Meinung, zu schiitzenden
Rechtsguts dienen". Die (auch strafrechtliche) Sicherung eines ,Mindestmali[es] an ge-
sellschaftlicher Akzeptanz [...] staatliche[r] Einrichtungen" sei ein solches ,schlechthin [...]
zu schitzendes Rechtsgut" (BVerfG NJW 1995, 3003 [3304]).

Hiergegen ist einzuwenden, dal} Akzeptanz und Nicht-Akzeptanz (wie sie sich in den um-
strittenen AuRerungen artikulieren) nichts anderes als Meinungen sind, so daR sich das
Verbot eines ,Ubermafes' an Nicht-Akzeptanz eben doch gegen die ,Aulerung der Mei-
nung als solches richtet". Nach dieser konsequenten Auslegung des Meinungs-Begriffs

ware zwar bspw. das Leben oder die kérperliche Unversehrtheit ein solches vom BVerfG

" Inhaltlich ging es um die AuBerung, daR der Soldaten-Beruf ein Beruf sei, ,dessen eigentlicher Zweck das Morden und Aufrechter-
haltung einer gigantischen Mordmaschinerie ist", vergleichbar dem Beruf des ,Folterknechts, des KZ-Aufsehers oder des Henkers".
— Diese Meinung hier nicht bewertet (verteidigt) werden, um das gerichtliche Meinungsmanagement zu kritisieren.

TS.FN*auf S. 75.
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angesprochenes ,schlechthin [...] zu schitzendes Rechtsgut”, so dal} die Meinungsaule-
rungsfreiheit nicht die Ermordung oder Verletzung eines millliebigen Politikers juristisch
rechtfertigen kann. Gesetze, die AURERUNGEN unter Strafe stellen, sind dagegen als ,be-
sondere" zu klassifizieren, die ,sich gegen die AufRerung der Meinung als solches" (und
nicht nur gegen etwaige praktische Schlulfolgerungen, z.B. das Ermorden) richten. Der-
artige besondere, MeinungsaulRerungen verbietende oder beschrankende Gesetze sind
nur zulassig, soweit es sich um solche ,zum Schutze der Jugend" und des ,Recht[s] der
personlichen Ehre" (Art. 5 Il 2. und 3. Alt.) handelt. (vgl. Ridder 1975, 75-81). Haben nun
staatliche Behdérden keine ,personliche Ehre", so ware die Sicherung deren Akzeptanz
mittels abtraglicher Meinungsaulierungen verbietender Gesetze unzuldssig (Breitbach
1979, 442).

Eine solche prinzipielle Losung moéchte aber auch das genannte \liberale' Verfassungsge-
richts-Urteil NICHT; sondern statt dessen eine ,Abwagung" im jeweiligen Einzelfall (BVerfG
NJW 1995, 3304). Um eine ,Ubermalige Einengung der Meinungsfreiheit [zu] vermeiden"
[3303], verweist das Verfassungsgericht die Sache an die Vorinstanz zuruck (3309), und
gibt dieser auf, abzuwéagen, ob ,die Herabsetzung ihres Ansehens [des Ansehen der Bun-
deswehr] schwerer wiegt als die Beeintrachtigung der Meinungsfreiheit" (3308).

Daruber hinaus laRt sich anhand der Ausfuhrungen zur Individual-Beleidigung von Bun-
deswehr-Soldaten noch vermuten, dald das BVerfG eventuell eine Strafbarkeit der Belei-
digung der Bundeswehr ablehnt, wenn sich die Beleidigung NICHT SPEZIELL gegen die

Bundeswehr, sondern gegen alle Armeen der Welt richtet:

,Soll jemand, der eine herabsetzende AuBerung iiber Soldaten im allgemeinen getan hat, we-
gen Beleidigung der Soldaten der Bundeswehr bestraft werden, so genlgt es [...] nicht darzu-
tun, daR die Soldaten der Bundeswehr eine Teilgruppe aller Soldaten bilden; es muf} vielmehr
dargelegt werden, daR gerade die Soldaten der Bundeswehr gemeint sind, obwohl die AuRe-
rung sich auf Soldaten schlechthin bezieht." (3306 f.).

Dies soll sich aus den ,rechtsstaatlichen Erfordernissen der Eingrenzung von Straftatbe-
standen" (3306) ergeben; eine konkrete Norm, aus der sich diese Differenzierung (zwi-
schen ,Soldaten im allgemeinen” und ,Soldaten der Bundeswehr") ergeben soll, wird aber
nicht genannt.

Noch deutlicher wurde der rein pragmatische (statt norm-geleitete) Charakter dieser Ein-
grenzung in der schon genannten BGH-Entscheidung, auf die sich auch das BVerfG be-
zieht: Es gehe darum, ,eine Ausuferung der Kollektivbeleidigung zu verhindern" (BGHSt
36, 86). Dagegen ist einzuwenden, dal} freilich schon in der Anerkennung von KOLLEKTIV-
beleidigungen ALS SOLCHES schon eine — vom Kriterium der ,PERSONLICHEN Ehre" nicht
mehr gedeckte — ,Ausuferung" der Einschrankung der Meinungsaulierungsfreiheit liegt
(Warum ist die Meinung, ,Alle Soldaten sind Moérder" [und eventuell auch ,Alle Armeen

sind Mordmaschinerien"] schitzenswerter als die Meinung, ,Bundeswehr-Soldaten sind
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Méorder" / ,Die Bundeswehr ist eine Mordmaschinerie"?! Weil der deutsche [Rechts]staat
mehr ,Akzeptanz“ [s.0.] verlangen kann als andere...?). Das Bundesverfassungsgericht
weist selbst darauf hin, dal einer Bestrafung wegen AuRerungen, die gegen Kollektive

gerichtet sind,

LStets die Gefahr UberschieRender Beschrankungen der Meinungsfreiheit inne[wohnt]. Ver-
schiedene auslandische Rechtsordnungen, namentlich der angelsachsische Rechtskreis,
kennen daher die Sammelbeleidigung gar nicht und bestrafen nur die ausdriicklich oder er-
kennbar auf einzelne bezogene Ehrverletzung" (BVerfG NJW 1995, 3306).

But Germany is different.

Statt einer prinzipiellen Zulassung von free speech im gesellschaftlich-politischen Bereich
also Abwagung im Einzelfall. Welche Konsequenzen dies hat, 14t sich anhand der zivil-
gerichtlichen Rechtsprechung genauer zeigen. Sie fuhrt zu einer umfassenden gerichtli-
chen, d.h. staatlichen Kontrolle und Bewertung, welche Meinungsaufl3erungen noch ak-
zeptabel sind und welche zur Verurteilung zu Unterlassung oder gar Widerruf und ggf.
Schadenersatz fuhren (vgl. krit. dazu: Breitbach, a.a.O., 440):

Im Fall BGH NJW 1971, 1655 - 1657 hatte die Deutsche Postgewerkschaft im DGB dem
Deutschen Postverband im Beamtenbund vom Landgericht Bonn untersagen lassen, zu
behaupten, die DPG stelle ,standig eine Gefahrdung des Berufsbeamtentums bis hin zur
Sabotage dar". Der BGH hat die Entscheidung des Landgerichts aufgehoben. Dies aber
nicht, weil die AuRerung des Postverbandes eine politische MeinungsauBerung darstellt,
gegen die der ,nichtrechtsfahige Verein" Deutsche Postgewerkschaft nicht seine ,person-
liche Ehre" in Stellung bringen kénne und die zu bewerten, folglich auch nicht die Aufgabe
staatlicher Gerichte sei. Vielmehr hat der BGH keine Bedenken gegen die Ehrfahigkeit der
Gewerkschaften (1655) und hebt die Entscheidung des Landgerichts trotzdem auf.
FOLGLICH MUR DER BGH DIE UMSTRITTENE AURERUNG SELBST INHALTLICH BEWERTEN — und
so verfahrt er denn auch auf rund einer Druckseite (1656 f.): die AuRerung halte sich, so

heil’t es einleitend,

L,unter der Beriicksichtigung von Vorgeschichte und Beweggrund der AuRerung sowie der Be-
deutung des dahinter stehenden Anliegens NOCH im Rahmen dessen, was bei harten Ausein-
andersetzungen als erlaubt betrachtet und auch oft gelibt wird" [1656 — Hv. d. Vf.In]. Bei et-
was anderen Umsténden kénnte die gleiche AuRerung allerdings schon nicht mehr erlaubt,
sondern verboten sein; dann ware es dem Postverband eventuell zuzumuten gewesen, nicht
von ,Sabotage", sondern von ,Schadigung' zu sprechen (ebd.).

1975 erging eine weitere Entscheidung des Bundesgerichtshofes in einem ahnlichen Fall:
Diesmal ging es allerdings nicht um die MeinungsaulRerung einer Mitgliedsorganisation
des Deutschen Beamtenbundes, sondern eines kleinen Theaters; und beleidigt fuhlte sich
nicht eine DGB-Gewerkschaft, sondern eine Aktiengesellschaft (BGH NJW 1795, 1882 -
1885). Auch der Aktiengesellschaft ,als juristische Person" wird die Ehrfahigkeit zugebilligt
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(1883) und diesmal ist der Ehrenschutz starker als das Grundrecht — obwohl die Kunst-
freiheit gem. Art. 5 lll GG (anders als die Meinungsauflerungsfreiheit gem. Art. 5 | GG)
gar nicht unter dem Vorbehalt des ,Recht[s] der persénlichen Ehre" steht.
Der BGH zieht statt dessen das ,Recht auf die freie Entfaltung [d]er Persdnlichkeit" aus
Art. 21 GG heran (1884).

Dieses Grundrecht steht nun aber — anders als die Kunstfreiheit — sehr wohl unter einem
Vorbehalt: Es gilt ndmlich nur ,soweit er [der Grundrechtstrager] nicht die Rechte anderer
verletzt und nicht gegen die verfassungsmaliige Ordnung oder das Sittengesetz verstoft".
Zur verfassungsmafigen Ordnung gehort aber die Kunstfreiheit, die ihrerseits (wie schon
erwahnt) nicht unter Gesetzesvorbehalt steht.

Auch 18Rt sich fragen, ob der Begriff der Personlichkeitsentfaltung in Bezug auf Unter-
nehmen Sinn hat. Der BGH sieht sich dennoch nicht gehindert, einzelfall-orientiert zwi-
schen dem ,verfassungsrechtlich geschitzten Personlichkeitsbereich" (ebd.) und der
Kunstfreiheit abzuwagen (wobei sich der BGH noch nicht einmal endgultig darauf festle-
gen will, ob das Theaterstlick Uberhaupt Kunst ist (ebd.: ,kann [...] auf sich beruhen";
1885: ,sofern [...] Gberhaupt").

Ergebnis der Abwagung: Im konkreten Fall sei es dem Theater zuzumuten gewesen, daf®
Stiick als ,satirische oder sonstige Ubertreibung fir den Durchschnittsbetrachter erkenn-
bar" zu machen (unstreitig hatte das Unternehmen bspw. den Betriebsratsvorsitzenden —
anders als in dem Stick behauptet — NICHT bestochen) (ebd.). Folge: Verbot der Auffiih-
rung des gesamten Stickes, da diese und andere beanstandeten Textstellen ,fur die Ge-
samtkonzeption des Stlckes einen Stellenwert" haben (1884).

Dies sei das mildere Mittel gegentliber einem Verbot der Auffihrung nur der umstrittenen
Stellen, da dies ,freiere Hand" bei einer etwaigen Umarbeitung des Stlickes lasse. Dieses
zunachst Uberzeugende Argument Ubersieht freilich, dall das Recht der grundlegenden
Umarbeitung des Stiicks auch bei einem partiellen Auffiihrungsverbot bestehen bliebe.
Damit erweist sich aber das vollstandige Auffiihrungsverbot doch als das einschneidende-
re Mittel. Denn es nimmt dem Theater die Moglichkeit, das Stlick — bspw. als Protest ge-
gen den gerichtlichen Eingriff — unter Weglassung der verbotenen Stellen, in verstimmel-
ter Form aufzufihren.

Und eine dritte Losung hat der BGH fir die im Prinzip gleiche Fall-Konstellation anzubie-
ten. Sie findet sich in der Entscheidung BGH NJW 1974, 1762 - 1764. Dort hatte sich die
.Deutschland-Stiftung" dadurch als beleidigt angesehen, dal} sie von der Zeitschrift ,Kriti-
scher Katholizismus" als von ,Alt- und Neufaschisten durchsetzt" bezeichnet worden ist.
Die Vorinstanz hatte der Unterlassungsklage der Stiftung stattgegeben; der BGH hat die
Entscheidungen aufgehoben und zur genaueren Prufung zurtickverwiesen. Danach muf}

die ,Kritik nach Art und Aussagegehalt sachbezogen sein" (ebd.). Zwar sei ,grundsatzlich"
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auch die , falsche' Meinung" von Art. 5 GG geschitzt; auch fir sie gelte ,zunachst" die
Vermutung der Zulassigkeit (ebd.). Dies konne sich aber ,am Ende' ,ausnahmsweise' an-
ders darstellen, wenn es sich um eine (nicht mehr ,sachbezogene") ,Schmahkritik" hande-
le. Dies werde ,das Berufungsgericht noch zu prifen haben® (1763).

Die Entscheidung NJW 1980, 2807 - 2810 erstreckte den Ehrenschutz auch auf Kom-
manditgesellschaften (die nicht als juristische Personen klassifiziert werden) (2808). Dort
klagte ein pharmazeutisches Unternehmen gegen den Autor des Buches ,Das Medizin-
Syndikat" (2807). Dort ging es u.a. um die Frage, ob das pharmazeutische Unternehmen
von dem Autor verlangen kann, ausdriicklich zu schreiben, daf® dieses nicht der Bauherr
eines Treibhauses war, in dem Pflanzen geziichtet wurden, die flr Sterilisationsexperi-
mente der SS genutzt wurden. Obwohl dem Autor hier nicht nur ein Unterlassen, sondern
sogar ein Tun abverlangt wurde, kommt der BGH auch in diesem Fall nicht zu einer prin-
zipiellen Entscheidung, sondern: Bei der im konkreten Fall gegebenen Sachlage und ,bei
richtiger Wertung (!) des Spannungsverhaltnisses zwischen Meinungsfreiheit und Ehren-
schutz [kann] ein klarstellender Zusatz Uber den Bauherrn des Treibhauses nicht verlangt
werden" [2909 — Anm. d. Vf.In]. Um zu diesem Ergebnis zu gelangen, verfaldte der BGH
quasi eine ,Leseanleitung' zu dem Buch: Er machte sich Gedanken, welche etwaigen
~>chlul3folgerungen des LESERS" (2808 — Hv. im Urteil), von den Behauptungen des Au-
tors gedeckt sind und welche nicht: Die Schluf3folgerung, das Unternehmen sei der Bau-
herr des Treibhauses gewesen, sei von den Aussagen des Autors nicht gedeckt; deshalb
kénne das Unternehmen keine gegenteilige Klarstellung verlangen. Fragt sich nur, ob das
Unternehmen nach Ansicht des BGH einen Unterlassungsanspruch gegen Leserlnnen
hat, die die ,falschen' Schluf3folgerungen aus dem Buch ziehen... Und wie kdnnte ein sol-
cher Unterlassungsanspruch wohl vollstreckt werden?

Darlber hinaus hatte das Unternehmen diverse weitere Unterlassungsforderungen
(nachdem sich der Autor anderen zuvor schon unterworfen hatte) weiterverfolgt. Auch
damit scheiterte das Unternehmen vor dem BGH — wiederum aufgrund einer feinen
Grenzziehung: Die Ausflihrungen des Autors seien ,moéglicherweise nicht durchweg sach-
lich", aber die Grenze zur ,Schmaéahkritik" sei nicht Gberschritten. Auch hier macht sich der
BGH Gedanken darlUber, ob bzw. wie verschiedene Textstellen aufeinander ,ausstrahlen’
und welchen Eindruck dies bei dem Leser erzeugt (2809).

Zugleich 1aRt der BGH durchblicken, dal® eine Behauptung, die Firma sei eine Beflrworte-
rin des NS-Regimes gewesen, bei der konkreten Sachlage nicht mehr von Art. 5 GG ge-
deckt ware. Fraglich ist aber, ob es mit diesem Artikel vereinbar ist, eine derartige, in der
Geschichtswissenschaften u.U. umstrittene Frage, durch den Bundesgerichtshof autorita-
tiv zu beantworten. Zwar gehort es zum taglichen Brote der Gerichte, Beweis Uber Sach-

verhalte zu erheben und ihren Urteilen die dabei ermittelte ,Wahrheit" zugrunde zu legen.
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Damit ist aber im Normalfall nicht die 6ffentliche Diskussion Uber diese Sachverhalte ab-
geschnitten; Kritik an den Urteilen bleibt mdglich und zulassig. Anders verhalt es sich frei-
lich, wenn das Gericht nicht nur seinem EIGENEN Urteil eine bestimmte Interpretation des
fraglichen Sachverhaltes zugrundelegt, sondern — in Verfahren wie den hier diskutierten —
(letztlich allen) BURGERINNEN auferlegt. (Ist erst einmal eine bestimmte AuRerung verbo-
ten, kann der/die von der AuRerung Betroffene Unterlassung auch von allen anderen ver-
langen, die sich die verbotene Aulerung zu eigen machen.)

SchlieBlich weist der BGH Schadenersatzanspriiche des Unternehmens zuriick — das
aber nur, da es keinen Umsatzriickgang in der Zeit nach der Veroffentlichung des Buches
in der beanstandeten Fassung nachweisen konnte.

Ein weiterer Fall (BGH NJW 1982, 2246 - 2248) betraf eine Broschire von SPD-
Landtagsabgeordneten, durch die eine kassenarztliche Vereinigung ihren Ruf geschadigt
sah. Auch der kassenarztlichen Vereinigung als ,juristischer Person offentlichen Rechts”
wird die Ehrfahigkeit zuerkannt (2246). Allerdings habe sie weder einen Anspruch darauf,
dal} die Abgeordneten ihre Behauptung, bestimmte Praxen seien ,illegal" in Zukunft unter-
lasse noch (erst recht), diese zu widerrufen. Es handele sich nicht um eine unwahre Tat-
sachenbehauptung (= Voraussetzung fur einen Widerrufsanspruch), sondern um eine —
zwar mit ,nachdriicklichen Formulierungen" erfolgende — Meinungsauf3erung, die aber die

Grenze zur ,Schmahkritik" noch nicht Gberschreite. Den Satzen,

,Einem niedergelassenen Arzt, der Leistungen abrechnet, die er nicht personlich erbracht hat,
wiirde sofort die Zulassung entzogen. Bei den H.-Professoren findet jedoch keine Kontrolle
von seiten der Landesregierung oder der Kassenérztlichen Vereinigung statt!" (2248 — Hv. im
Urteil)

entnimmt der BGH (wohl zutreffend) die Behauptung, Honorarprofessoren, die ihre ,Pra-
xis" im Universitatsklinikum betrieben, wirden weniger kontrolliert als niedergelassene
Arzte. Diese Behauptung sei unwahr; vielmehr seien (nach den Feststellungen eines Un-
tersuchungsausschusses des Landtages) auch die niedergelassenen Arzte unzureichend
kontrolliert worden. Folglich habe die Kassenarztliche Vereinigung gegen die Abgeordne-
ten einen Anspruch darauf, daf} diese ihre Behauptung berichtigen, soweit sie eine Privi-
legierung der Honorarprofessoren behauptet hatten.

Als letztes soll hier eine Entscheidung angesprochen werden, mit der der BGH (NJW
1983, 1183 - 1184) der Bundesanstalt fur Arbeit als einer juristischen Person des offentli-
chen Rechts Ehrenschutz zuerkannt hat. Die Bundesanstalt sei zwar nicht Trager der
Grundrechte aus Art. 1 (Menschenwirde) und 2 (Personlichkeitsentfaltung) GG, aber
gem. §§ 185 ff. StGB straf- und gem. § 823 BGB auch zivilrechtlich geschutzt. Ob diese
einfachgesetzlichen Vorschriften mit Art. 5 Il GG vereinbar sind, soweit sie Einschrankun-

gen der MeinungsaulRerungsfreiheit von Blrgerlnnen zum Schutze o6ffentlich-rechtlicher
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Kdrperschaften ermdglichen, wird nicht im einzelnen erdrtert. Allerdings gesteht der BGH
zu, daf diese Vorschriften nicht dazufiihren dirfen, da® Behérden ,sachliche (1) Kritik an
ihrer Amtsfihrung abl...]Jblocken". Dies kénnte aber bei der ,Interessen- und Giiterabwa-
gung" ,ausreichend" sichergestellt werden. (1183 — Anm. d. Vf.In).
Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: In einem Streit zwischen einem
Arbeitsamt und einem Unternehmer, der sich geweigert hatte, fir eine ehemalige Be-
schaftigte eine Arbeitsbescheinigung auszustellen, hatte letzterer in einem Schreiben an
die Arbeitsamts-Leiterin geduliert: ,Sie haben nachweislich unbefugt auf der Basis von
,Gunstlings- und Vetternwirtschaft' in Reinkultur 6ffentliche Gelder verschwendet, indem
sie mit nichts gerechtfertigte Arbeitslosengelder an Frau G... auszahlen." (1183). Kopien
gingen an die Sachbearbeiterin und den vermeintlichen neuen Arbeitgeber von Frau G.
Anders als im vorhergehenden Fall hinsichtlich ,illegal" sieht der BGH in ,[Verschwen-
dung] auf der Basis von ,Guinstlings- und Vetternwirtschaft™ keine (,nachdricklich formu-
lierte') Wertung, sondern eine (unwahre) Tatsachenbehauptung. Folglich habe die Bun-
desanstalt zurecht auf Unterlassung geklagt (einen Widerruf scheint sie nicht verlangt zu
haben). Begriindung fir den Unterlassungsanspruch: ,Die Vorstellung des Beklagten, in
Sachen der von ihm verweigerten Arbeitsbescheinigung ungerecht behandelt worden zu
sein, rechtfertigt seine massiven, unsachlichen Angriffe gegen das Arbeitsamt nicht." Der
Begriff ,Schmahkritik" taucht hier nicht wieder auf; fir ein Verbot reicht aus, dal} es sich
um einen ,massiven, unsachlichen Angriff" handelt. Ob dies eine Verscharfung der Recht-
sprechung bedeutet oder nur auf die Schwierigkeit, zwischen
» zu verbietenden (nicht mehr sachbezogener) ,Schmahkritik" (s. 0. S. 80 [Deutschland-
Stiftung]: das Berufungsgericht werde zu prifen haben, ob eine solche vorliegt)
und
» gerade noch zu erlaubender (,mdglicherweise nicht durchweg sachlich[er]") ,noch-
nicht-Schmah-Kritik' (s.0. S.80 [Medizin-Syndikat]) zu unterscheiden, verweist, bleibt
unklar.
Nach allem sei die Frage aufgeworfen, ob es nicht — gemessen am Malstab eines freien
Diskussions- und Meinungsbildungsprozesses — auch denjenigen, die alle Beurteilungen
des BGH der umstrittenen AuRerungen teilen, fragwiirdig erscheinen sollte, daR diese
Beurteilungen von einem staatlichen Gericht rechtsverbindlich FESTGESCHRIEBEN werden
und ob es nicht angemessener ware, dal} allen am gesellschaftlichen Diskussionsprozef}
Beteiligten die Mdglichkeit erhalten bleibt, Argument und Gegenargument, Wort und Wi-
derwort vorzubringen bzw. selbst zu prifen und zu beurteilen (vgl. Hase/Ladeur/Ridder
1981, 795 re. Sp. - 796 re. Sp.); das angemessene Mittel dafir sind Gegendarstellungs-
anspriche, nicht Widerrufs- und Unterlassungsanspriche. Diese Frage stellt sich umso

mehr, wenn es nicht um die Ehre von Individuen, sondern um den Schutz von Behorden
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und Unternehmen, die ohnehin Gber erhebliche Ressourcen verfigen, um ihre Weltsicht /
Wahrheitsansprliche darzustellen und zu verbreiten, handelt. Ist es wirklich erforderlich
und wiinschenswert, dal® deren Machtposition im Diskussionsprozeld durch Gerichtsurtei-
le noch eine Verstarkung erfahren?'%

Ob wiinschenswert oder nicht: Hier zeigt sich jedenfalls einmal mehr die etatistische
Schlagseite des Rechtsstaats-Konzeptes. Im Rechtsstaat wird nicht die freie Austragung
gesellschaftlicher Konflikte garantiert, sondern diese Konflikte werden durch staatliche

Gerichte entscheiden.

Nach alledem kénnen wir nach diesem vorlaufigen Durchgang durch die Literatur Géralski
(2003, 488) zustimmen, der feststellt: Der Rechtsstaat ist ein ,spezifisches Produkt der
deutschen Staatsrechtslehre®; dieses ,Produkt” stutzt ,sich auf einen Staatssystembegriff
[...], der Staat und Recht miteinander verknlpft‘. Es kommt zu einer ,ldentifikation von
Recht und Staat auf dem Niveau des Staates und der von ihm vertretenen Interessen®
(Maus 2004, 836; vgl. auch Ridder 1988, 670 f.), was dazu flhrt dazu, dal} gesellschaftli-
che Meinungsbildungsprozesse umfassend gerichtlich gemanagt und — im Extremfall -

Grundrechte in eine Pflicht zur staatlichen Sanktionsverhdngung verkehrt werden.

lll. DER RECHTSSTAAT IN SPANIEN

1. (Post)faschistische Konvergenzen

Aus den eingangs (S. 26) schon dargelegten Griinden folgt die spanische Rechtspre-
chung und Lehre der (bundes)deutschen Konzeption des Rechtsstaats. Die schon fiir das
19. Jahrhundert dargestellten geschichtlichen Parallelen setzten sich auch im 20. Jahr-
hundert fort. In beiden Léndern setzte sich der Faschismus™ zunéchst durch und in beiden
Landern wurde er schliellich nicht durch die Antifaschistinnen des eigenen Landes be-

siegt.'” WEDER IN DEUTSCHLAND NOCH IN SPANIEN gab es eine Nelken-Revolution wie in

" Insofern wir hier ,Faschismus*“ also nicht nur fiir den italienischen Faschismus, sondern als Oberbegriff fiir diesen sowie den deut-
schen Nationalsozialismus und den spanischen Franquismus u.ad. Bewegungen verwenden, schlieRen wir uns im Ergebnis, wenn
auch nicht den Einzelheiten den (z.T. unterschiedlichen) Begriindungen von Waldrich (2003, 86) und Badia (1984, 336) an. Beide
sind der Ansicht, daB es einen ,verbreiteten gemeinsamen Begriffsinhalt, der idealtypisch umschrieben werden* kénne (Waldrich),
gebe, bzw. dall jene Bewegungen ,genug gemeinsame Merkmale aufweisen, dal® man sie faschistisch nennen kann* (Badia). Fur
diesen gemeinsamen Begriffsinhalt stellen wir ab auf die doppelte Opposition des Faschismus ggu. Liberalismus und Marxismus,
die in ihrer autoritdr-gewaltsamen Zuspitzung weit Gber den traditionellen Konservatismus hinausgeht. Von anderen autoritéren
Regimen der politischen Rechten (bspw. vielen Militardiktaturen lateinamerikanischer Provenienz) unterscheidet der Faschismus
sich dadurch, daB er Gber eine partei- bzw. bewegungsformige Massenbasis verfuigt(e). — Bernecker (2002, 180) spricht in Bezug
auf den Franquismus von einer ,konterrevolutionaren Diktatur mit faschistoiden Elementen®; Vilar (1947/97, 158 et passim) vom
,Spanischen Faschismus" und begriindet dies wie folgt: ,Der ,Kapitalismus’ wurde mit dem ,Marxismus’ in einen Topf geworfen,
ohne daR man ihn in der Praxis ablehnte; die Nation galt als hdchster Wert, den der Staat mit der Einbindung durch die (Einheits-
)Partei und die militarisierte Jugend vertrat und verteidigte.” (Vilar 1986, 103).
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Portugal noch eine Resistenza wie in Italien, die am Ende Mussolini und zahlreiche ande-
re Faschisten exekutierte (FREILICH MIT DEM WICHTIGEN UNTERSCHIED, dal} es dafir in
Spanien eines dreijahrigen Blrgerkriegs und der Bekampfung der auch nach Ende des
Bilrgerkriegs — bis in die 50er Jahre hinein (s. Vilar 1947/97, 165) — aktiven antifranquisti-
schen Guerilla bedurfte, wahrend es in Deutschland zu keinem Zeitpunkt massenhaften,
bewaffneten anti-nazistischen Widerstand gab). Statt dessen wurde der Nazismus in
Deutschland bekanntlich von den Alliierten militarisch geschlagen; wahrend das Franco-
Regime seinen eigenen Transformationsprozel’ zur konstitutionellen Monarchie einleitete.
So hatte denn auch die postfaschistische deutsche Verfassung, das Bonner Grundgesetz,
»,ganz allgemein einen erheblichen EinfluR“ auf den postfaschistischen ,spanischen Ver-
fassungsgeber des Jahres 1978“'%. Aber auch schon wahrend des Franquismus™ beein-
fluldte die deutsche Rechtsstaats-Konzeption die spanische Rechtswissenschaft: Die neue
spanische Verfassung ,spiegelt auch den nicht minder groRen Einflul wider, den die
deutsche Dogmatik vom Rechtsstaat schon seit einiger Zeit auf unsere [d.h.: die spani-
sche] Lehre ausgeibt hatte* (Gonzales Encinar 1996, 168 — Hv. d. Vf.In).

Damit ist in Spanien ein paradoxes Wunder gelungen: Denn das, was, ,die
WIEDERHERSTELLUNG des Rechtsstaats” genannt wird, ist ,ohne jeden Bruch der Rechts-
ordnung erfolgt® (Cruz Villalon 1983, 76 — Hv. d. Vf.In). Die ,beflirchtete ,ruptura”, der
vollige Bruch mit der bisherigen Verfassungsentwicklung, wurde vermieden (Umbach
1979, 229). Damit stellt sich auch fir Spanien die Frage, um was flr ein Recht es sich
handelt, auf das sich der spanische Rechtsstaat bezieht. Und in der Tat wird konstatiert,
es habe in Spanien schon in der Franco-Zeit ,partiell“ einen Rechtsstaat gegeben (Ado-
meit/Friihbeck 2001, 12)'% — ein Begriff der vom Franquismus in der Tat fiir sich in An-
spruch genommen wurde, bei gleichzeitiger Polemik gegen ,el formalismo® und ,[l]o juridi-
co“ (vgl. Gonzalez Prieto 2005, 4, 7). Gonzalez Prieto selbst ist der Ansicht, dal’ das
Franco-Regime — trotz seines Anspruchs, ein ,verdadero Estado de Derecho® / ein ,wah-
rer Rechtsstaat® zu sein (4) — dennoch kein ,auténtico Estado de Derecho® / ,authenti-
scher Rechtsstaat” gewesen sei (4). Mangels praziser Erlauterung erscheint die feine Un-
terscheidung zwischen ,verdadero Estado de Derecho® und ,auténtico Estado de Dere-

cho“ allerdings als eine etwas gekinstelte Konstruktion, die nachtraglich einen Bruch

" Von Cruz Villon (1983, 114) wird dem spanischen Verfassungsgericht bescheinigt ein ,Garant der verfassungsmaBigen Ordnung
von 1978" geworden zu sein. Dabei habe es allerdings ,von der ebenso bemerkenswerten Reife profitiert, welche die Verfassungs-
rechtswissenschaft SEIT DEM 2. WELTKRIEG erreicht habe” (Hv. d. Vf.In). Dieses ,Reife“-Kompliment wird — wie sich aus dem Kontext
ergibt — der SPANISCHE (!) Verfassungsrechtswissenschaft gemacht. Denn erst danach wird von ,europaischen” Einflissen, die es
auch gegeben habe, gesprochen.

lhre rechtsstaatliche Reife hat die spanische Verfassungsrechtswissenschaft also seit Ende 2. Weltkrieges, d.h. seit
KONSOLIDIERUNG DES FRANCO-REGIMES (vgl. zu dieser Konsolidierung Vilar 1947/97, 160: ,der Kalte Krieg [ermdglichte es] dem
letzten Uberlebenden aus der Zeit des Faschismus sich als Vorreiter darzustellen®), entwickelt. Diese Reife diirfte die spanische
Lehre kaum IN OPPOSITION zum Regime entwickelt haben. Mufy wirklich daran erinnert werden, dal} ,regimekritische Darstellungen
[...] jahrelang nur im Ausland publiziert werden“ konnten (Bernecker 1998, 112), daf’ die ,intellektuelle Opposition je nach Situation
entweder toleriert, von der Zensur bekampft, mit Gefangnisstrafen belegt oder Schikanen ausgeliefert (Verwistung von Ausstellun-
gen und Buchhandlungen)* wurde (Vilar 1947/97, 166)?!
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suggeriert, der damals gerade vermieden werden sollte und vermieden wurde (vgl. die
Anmerkungen in Anhang B.).

Diese Kontinuitat bildete das Programm des Transitions-Prozesses.

~Consenso, Zusammenwirken aller war das Schlusselwort dazu: Die traumatische Erfahrung
von Burgerkrieg, brutalster Gewaltausiibung und gesellschaftlicher Spaltung dirfte unausge-
sprochen den Hintergrund vieler Haltungen und MaRnahmen in der Ubergangsphase zur De-
mokratie gebildet haben: Fir die Akzeptierung der Monarchie durch die republikanischen So-
zialisten, fir die gemaRigten Positionen der Kommunisten, fiir das Zusammenwirken aller po-
litischen Krafte bei der Ausarbeitung der neuen Verfassung. Die neue Demokratie sollte nicht
von einem Teil gegen den Willen des anderen, sondern moglichst unter Mitwirkung aller politi-
scher Lager aufgebaut werden.” (Bernecker 1998, 115; vgl. Bernecker 2002, 196, 197).

Fir einen dieser Art gestalteten Ubergangsproze war die Heranziehung des deutschen
Rechtsstaats-Konzeptes naheliegend, da es — wie wir oben gesehen haben — konzeptio-
nell zur Modifikation, nicht Beseitigung, von ,autoritdren Regierungsformen® (Baumlin
1987, Sp. 2608) geeignet ist: Das Konzept des Rechtsstaats 1aRt sich aufgrund seines
normativ-ontologischen* Charakters, flr verschiedene Staatsformen und ihre Transforma-
tionsprozesse nutzen. Denn da sie keine Normen ERKENNT, sondern selbst welche
PRODUZIERT, ist sie hinsichtlich Inhalte der Ontologie — hinsichtlich der Bestimmungen
dessen, was ,das Recht” ist, ausgesprochen flexibel. Demgemal sieht Rithers (1968,
313) im ,konkreten Ordnungsdenken® Carl Schmitts und den ,konkret-allgemeinen Begrif-

fen“ des Karl Larenz der NS-Zeit

Lhicht so sehr typisch nationalsozialistische Denkfiguren, sondern — trotz situationsbedingter
spekulativer Verbramungen — die weite ,Offnung zu den jeweiligen Realitaten und den herr-
schenden politisch-ideologischen Wertvorstellungen®, die sie zu ,inhaltlich auswechselbaren
Begriffshllsen' machen” (Kubler 1970, 293).

In Anbetracht der damit gegebenen Dehnbarkeit des Rechtsstaats-Begriffs, ist es der
spanischen Verfassung moglich, nicht von einer Wiederherstellung, sondern von der

,Konsolidierung‘ des Rechtsstaats zu sprechen:

,La Nacién espafola [...] proclama su voluntad de: [...] Consolidar un Estado de Derecho® /
,Die spanische Nation [...] verkindet [...] ihren Willen [...] einen Rechtsstaat zu konsolidieren,
[“_]-.‘110

D.h.: Der Rechtsstaat existierte bereits vor Verabschiedung der Verfassung von 1978 und
erreicht nunmehr ein hoher entwickeltes Stadium. Die Kontinuitat ist gewahrt; die gefurch-

tete ruptura vermieden.

" Normativ* wird hier — da sich der Rechtsstaat gerade von der Normativitiat des Gesetzes emanzipiert — nicht im juristischen Sinne
(= Normativitat der Gesetze) verwendet, sondern in der Weise wie sich das Wort seit Narr (1969) zur Kennzeichnung einer der drei
Hauptrichtungen der Politikwissenschaft eingebirgert hat — namlich jener Richtung, die nicht die tatsachliche Politik analysiert,
sondern beansprucht, unter Rickgriff auf die antike Philosophie das ,gute’ Regieren zu lehren, die also selbst Normen formuliert.
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2. Die spanische Verfassung von 1978

Die geschriebene spanische Verfassung von 1978 enthalt in der Tat vieles, was in der
BRD erst von Rechtsprechung und Lehre gegen den Verfassungstext (oder zumindest
Uber diesen hinaus) entwickelt wurde:

» Der Rechtsstaat ist dort fir den Zentralstaat normativ vorgeschrieben (Praambel [wie
oben zitiert] und Art.1 CE: ,Espana se constituye en un Estado social y democratico
de Derecho® / ,Spanien konstituiert sich als demokratischer und sozialer Rechts-
staat). Im Grundgesetz kommt demgegeniber der Begriff ,Rechtsstaat” — allen ent-
gegenstehenden Gerlchten zum Trotz — nur als ZUSAMMENFASSENDER Begriff fur ver-
schiedene Einzelvorschriften des Grundgesetzes in Bezug auf die Verfassungsord-
nung DER LANDER vor'"": Die verfassungsmaRige Ordnung in den Landern muR den
Grundsatzen des republikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaat im Sin-
ne dieses Grundgesetzes entsprechen.” (Art. 28 | 1GG).

» Nicht nur die 6ffentlichen Gewalten, sondern auch ,die Blrger® werden in Art. 9 | der
spanischen Verfassung an diese gebunden (,Los cuidadnos y los poderes publicos
estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico® / ,Die Birger und
die Staatsgewalten sind der Verfassung und {ibrigen Rechtsordnung unterworfen.”)."*?

In der BRD wurde eine solche Verpflichtung erstmals im Rahmen des sog. Soldaten-

Urteils behauptet'", als das Bundesverfassungsgericht argumentierte, die Bundesre-

publik ,ist eine Demokratie, die von ihren Burgern eine Verteidigung der freiheitlichen

Ordnung erwartet* (BVerfGE 28, 36 [48]).""* Damit wird das Volk als verfassungs-

schaffende und verfassungsandernde Kraft negiert. Fur Sieyes, dem Verfassungskon-

strukteur der Franzdsischen Revolution, war dagegen nur die Regierung, nicht aber
das Volk an die Verfassung gebunden. Das Volk ist der Verfassung und den Gesetzen
nur so lange unterworfen, wie es sie noch nicht geandert hat (Maus 1999, 280). Die-
sem Gedanken ist auch in der spanischen und deutschen Verfassung zumindest in-
soweit Rechnung getragen, als nur fir den Fall einer Verfassungsanderung durch die
staatlichen Organe spezielle Mehrheits-Quoren vorgesehen sind (Art. 167, 168 I, Il CE

[ Art. 79 1l GG), wahrend solche Erschwernisse im Fall einer Total- (oder im spani-

schen Fall: auch Teil-)revision durch Referendum (allerdings mit vorgeschaltetem par-

lamentarischen Verfahren) (Art. 168 Ill CE) bzw. durch das Volk (Art. 146 GG) nicht
vorgesehen sind. Eine solche Totalrevision bleibt allerdings rein hypothetisch, wenn in
der politischen Auseinandersetzung, die einer solchen Revision vorausgehen miifte

(um erfolgreich zu sein), ,verfassungsfeindliche‘ Positionen nicht zugelassen sind (vgl.

Geil 1979, 382), wie Art. 9 | CE und die zitierte Rechtsprechung des BVerfG zu impli-

zieren scheinen.
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> Art. 9 Il CE enthalt ein an alle ,6ffentlichen Gewalten®, das heil3t auch an das Parla-
ment, adressiertes Willkir-Verbot (interdicciéon de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos). Ein solches wurde in Deutschland erst gegen den Widerstand des positivisti-
schen und demokratischen Teils der Weimarer Staatsrechtslehre der Weimarer Ver-
fassung (und spater dem Grundgesetz, das insoweit den Weimarer Text beibehielt)
anerfunden: Nach urspriinglichem Verstandnis war der sogenannte allgemeine
Gleichheitssatz (Art. 109 | WRV / Art. 3 | GG) ausschlielich an die Verwaltung adres-
siert; die damit zur gleichen Anwendung der Gesetze auf alle Birgerinnen verpflichtet
werden sollte (Gleichheit ,vor dem Gesetz*; nicht ,IM Gesetz*). Demgegentiber schrie-
ben die sog. besonderen Gleichheitssatze (Art. 109 1l, Il 1 WRV / Art. 3 II, lll GG) dem
Gesetzgeber eine Gleichheit IM Gesetz nur in BESTIMMTEN Fallen (im GG: Verbot der
Diskriminierung wegen Geschlecht, Abstammung u.d., Glauben und politischer An-
schauung) vor, wahrend in allen anderen Fallen Gestaltungsspielraum des Parlaments
gewabhrt blieb. Nach der neuen Lehre sind nicht nur die besonderen Gleichheitssatze,
sondern auch der allgemeine Gleichheitssatz als sog. Willkir-Verbot an den Gesetz-
geber adressiert. Da GESETZGEBUNG aber als solches Ungleichbehandlung IST — nam-
lich DIFFERENZIERUNG ZWISCHEN UNTERSCHIEDLICHEN SACHVERHALTEN, FUR DIE
UNTERSCHIEDLICHE RECHTSFOLGEN ANGEORDNET werden — 6ffnet sich damit fur die
Verfassungsgerichtsbarkeit ein weites Feld, zwischen willkirlichen und nicht-
willktrlichen Ungleichbehandlungen des Gesetzgebers zu selektieren — und als Ruck-
wirkung fir die Verwaltung ein weites Feld, in nicht-willktrlicher Weise von der glei-
chen Anwendung der Gesetze auf alle Blrgerlnnen abzuweichen (zu dieser Umdeu-
tung des Systems unterschiedlicher Gleichheitssatze in ein allgemeines Willkir-Verbot
siehe: Ridder 1977a, 484 - 486 sowie ausflhrlich: Schulze 1992 unter Auswertung
und Nennung der einschldgigen Literatur)."
In der geschriebenen deutschen wie in der geschriebenen spanischen Verfassung sind
ein KONSTRUKTIVES Mifstrauensvotum zur Abwahl der Regierung durch das Parlament und
eine Richtlinienkompetenz des Regierungschefs (in Spanien wohl noch etwas weiterge-
hend als in der BRD) vorgesehen (Adomeit/Friibeck 2001, 33, 34). Auch dort wird also
Schmitts (1929/31, 89, 159) Warnung vor ,pluralistischer Aufteilung“ und ,pluralistischen
Zerteilungen® durch ZENTRIERUNG DER MACHT auf den Regierungschef (zu Lasten des
fraktionell ,zersplitterten‘ Parlaments) Rechnung getragen.''®
Durch ,Auslegung‘ gewonnen und nicht in der Verfassung selbst enthalten sind in Spanien
wie Deutschland das VerhaltnismaRigkeitsprinzip (vgl. Gonzalez Enicar 1996, 1991: ,nicht
aus einer konkreten Verfassungsbestimmung®) und das Prinzip der ,verfassungskonfor-
men Auslegung” von Gesetzen. Ersteres, das VerhaltnismaRigkeitsprinzip'"’, erméglicht

dem Verfassungsgericht eine umfassende Uberpriifung der ,Erforderlichkeit®, ,Geeignet-
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heit und auch noch der ,VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne“ von Gesetzgebungsak-
ten (ebd.).""®

Letzteres, die ,verfassungskonforme Auslegung®, wird zwar von Cruz Villalon (1983, 74)
und auch vom spanischen Verfassungsgericht selbst (s. ebd. FN 9 unter Hinweis auf:
STC v. 2.2.81, Fto. Jco. 6) als Ausdruck einer ,Zuriickhaltung“ gegeniber dem Gesetzge-
ber bezeichnet, da ein solches Gesetz nicht ganz aufgehoben wird. Tatsachlich bedeutet
dies aber eine EINSCHRANKUNG des Gesetzgebers''®, da es diesem nicht {iberlassen wird,
eine neue Regelung statt der alten, vom Verfassungsgericht aufgehobenen Regelung zu
beschliel®en, sondern das Verfassungsgericht auch gleich noch als Ersatzgesetzgeber
fungiert, indem es das fragliche Gesetz in einer Weise (um)interpretiert, in der es als mit
der Verfassung vereinbar angesehen wird. Das spanische Verfassungsgericht behauptet
zwar, nicht als positiver Gesetzgeber tatig zu werden, sondern nur — ,negativ' — das ver-
fassungswidrige Material auszuscheiden (Cruz Villalén 1983, 84), aber selbst Cruz Villa-
I6n, der dem deutschen Rechtsstaats-Konzept prinzipiell positiv gegentber steht, merkt
(ebd.) an, dal das spanische Verfassungsgericht teilweise ,ziemlich weitgehende® Inter-

pretationen der fraglichen Gesetze vornimmt.

3. Verfassungsgerichte als souverédne , Hiiter der Verfassung*

Mit diesen Instrumenten hat der Rechtsstaat auch in Spanien (wie oben S. 62 schon fur

Deutschland angesprochen) die Funktion, die Verflissigung des Rechts zu Ubernehmen:

,Der Rechtsstaat bildet die Garantie gegeniiber dem MiRbrauch von Macht, aber die Formen
dieses MachtmiRbrauchs andern sich im Laufe der Zeiten. Die tatsachlichen Umstande wan-
deln sich und derjenige, der die Macht mibrauchen méchte, muy auch die Formen seines
mif3brauchlichen Handelns andern. Es ware daher absurd anzunehmen (und dartber hinaus
eine verfassungsrechtlich inakzeptable Interpretation), dal® der im Rechtsstaatsprinzip enthal-
tene Auftrag sich auf die in einer bestimmten Epoche bekannten, anerkannten oder verwen-
deten Mechanismen zur Kontrolle der Handlungen der &ffentlichen Gewalten beschrankt.
Nichts deutet auf eine solche ,historische Versteinerung‘ des Verfassungsauftrags hin“ (Gon-
zales Encinar 1996, 172).

Diese Auffassung ist gekoppelt an das Postulat der ,Autonomie des Gerichts als oberster
Auslegungsinstanz der Verfassung“ (Cruz Villaléon 1983, 83). Dies bedeutet im Ergebnis,
daR dem Verfassungsgericht, dem souverdnen'? Interpreten des Begriffs ,Rechtsstaat",
und nicht dem — auch nach dem Wortlaut der spanischen Verfassung dafiir zustandigen —
(parlamentarischen) Verfassungsanderer (Art. 167, 168) die Kompetenz zugewiesen wird,
zu definieren, was ,MachtmiRbrauch” ist und die — nicht anders als POLITISCH zu nennen-
de — Entscheidung zu treffen, wie die Verfassung dem Wandel der ,tatsdchlichen Um-

stande” anzupassen ist.
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' http://www.un.org/apps/sg/sgstats.asp?nid=1088.

2 Siiddeutsche Zeitung, 22.09.2004, S. 4; Frankfurter Rundschau, 22.09.2004, S. 1 — beide zit.
nach LexisNexis (Datenbankabfrage am 05.04.2006).

® http://europa.eu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32000X1218(01):EN:HTML.

* http://europa.eu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32000X1218(01):DE:HTML.

® So auch Bockenforde 1969, 144 mit FN 4 (dhnlich: 1992, Sp. 332): ,,Rechtsstaat’ ist eine dem
deutschen Sprachraum eigene Wortverbindung und Begriffspradgung, die in anderen Sprachen so
keine Entsprechung findet. Die ,rule of law’ im angelsachsischen Bereich ist keine inhaltlich paralle-
le Begriffsbildung, [...]*. Die — auch bestehenden — ,Gemeinsamkeiten des rechtsstaatlichen Den-
kens [...] mit der Tradition des abendlandischen Staatsdenkens und der abendlandischen Verfas-
sungsentwicklung machen nicht das spezifische des Rechtsstaatsgedankens aus.”

Unter dem Gesichtspunkt der Machtfllle der Gerichte (die einen verselbstandigten Rechtsbegriff
verwalten [s. dazu unten S. 30], wie hinzuzufiigen ist) betont auch Herzog-MD, Art. 20, Abschnitt
VII, RN 2 die Spezifik des deutschen Rechtsstaats-Begriffs: ,Feststeht [...] die nahe Verbindung
des Rechtsstaatsbegriffs zu den Phdnomenen der GESETZMARIGKEIT DER VERWALTUNG und der
GERICHTSKONTROLLE, die im Schrifttum von Anfang an bestand und die gerade der entscheidende
Grund dafir war [Singular!, d.h. ausschliel3licher Bezug auf ,Gerichtskontrolle®, d. Vf.In], dal® es
sich bei der Entwicklung des Rechtsstaatsbegriffs trotz der unbestreitbaren Verwandtschaft zu
ahnlichen Begriffen anderer westlicher Verfassungssysteme (etwa zu der angelsachsischen rule of
law) doch, jedenfalls teilweise, um eine deutsche Sonderentwicklung handelte.“ (Hv. i.0O.). Auf die
».deutsche friihblrgerliche Fixierung auf die ,Rechtsidee’ und auf die Justiz als deren Inkarnation®
weist Ladeur (1980a, 43).

Der ehemalige Bundesverfassungsgerichts-Prasident Ernst Benda (1985/89, 837) behauptet hin-
sichtlich der ,Zielsetzung“ eine Ubereinstimmung von ,rule of law* und ,Rechtsstaat (was in Anbe-
tracht dessen, dal} er selbst die Gesetzgebung einer ,Rechtsbindung“ unterwirft [839] ziemlich
gewagt ist), und sagt dann aber, daf} ,rule of law* nicht die dafiir ,wesentlichen Begriffselemente”
benenne. Mit diesen ,Begriffselementen® sind wohl die zur Durchsetzung des Vorrangs des
.Rechts* als notwendig erachteten institutionellen Vorkehrungen, also wiederum die starke Stellung
der Justiz, gemeint.

Im Brockhaus (1998, s.v. Rechtsstaat, S. 130) heif3t es: Der Begriff ,Rechtsstaat” finde ,keine ge-
naue Entsprechung® in anderen Sprachen, jedoch sei er dem ,englischen ,rule of law’ und dem
Jimited government’ der USA verwandt®. Auf der folgenden Seite wird dann auf die ,Eigentiimlich-
keiten der rechtsstaatlichen Entwicklung in Deutschland“ hingewiesen, die aber weiterhin nicht als
DIE rechtsstaatliche Entwicklung, sondern als EINE VON MEHREREN rechtsstaatlichen Varianten be-
griffen wird. Diese Eigentimlichkeiten werden aus den ,Besonderheiten der geschichtlichen Ent-
wicklung® in Deutschland erklart (sie sind also jedenfalls nicht zuféllig entstanden). Als ein Element
dieser Besonderheiten wird erwahnt, dal} dem ,frihen deutschen Naturrechtsdenken®, das an-
scheinend als Vorldufer der Rechtsstaats-Idee begriffen wird, die ,scharfe Frontstellung zum Staat

[fehlte], [dlie [...] dem Aufklarungsdenken in England und Frankreich eigen war.“ Spater wird auf
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die Schaffung von Verwaltungsgerichten hingewiesen: ,Zur Kontrolle der Verwaltung wurden in den
deutschen Bundesstaaten Verwaltungsgerichte geschaffen, die zugleich die Rechte des Biirgers

gegen die Verwaltung schiitzen sollten.”

® Baumlin 1987, Sp. 2806 — Hv. d. Vf.In. — Die Sonderstellung des deutschen Rechtsstaats wird ex
negativo auch in dem Sammelband ,Rechtsstaatlichkeit in Europa“ (Hofmann et al. 1996) bestatigt.
Die Schweiz, Osterreich und Deutschland werden dort als die ,alten“ Rechtsstaaten bezeichnet
(Merli 1996, V), wahrend Britannien, Frankreich und alle anderen nordwesteuropaischen Staaten
keine Eroérterung erfahren. — Auch das Stichwortverzeichnis von Bernstorffs (1996) Einfiihrung in
das englische Recht enthalt keinen Eintrag ,Rechtsstaat® 0.4. Das gleiche gilt fir Blumenwitz'

(1994) Einfiihrung in das anglo-amerikanische Recht.

" Bei der zitierten Entscheidung handelt es sich um die Kalkar-Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts. Dort war die Frage zu entscheiden, ob der ,Schnelle Briter, der in Kalkar errichtet
werden sollte, sich so ,wesentlich’ von Leichtwasserreaktoren unterscheidet, dal} zu dieser Tech-
nologie vom Gesetzgeber hatten gesonderte Regelungen getroffen werden mussen.

In der Tat mul® bezweifelt werden (so auch Deiseroth/Hase 1979, S. 143 - 146, S. 149, FN 113), ob
es (auch auflerhalb des Eingriffs in Grundrechte, die mit einem Gesetzesvorbehalt versehen sind;
s. dazu: ebd., 145 f.; Hase/Ladeur 1976b, S. 333 f., S. 336 f. bei FN 27 und 33) — wie das BVerfG
(E 47, 79) noch an anderer Stelle und in anderem politischen Kontext (namlich zwecks Blockade
der sozialliberalen Bildungsreform; vgl. Hase/Ladeur 1976b, bes. S. 335 bei FN 23 sowie Ha-
se/Ladeur 1976a) behauptet hatte — eine PFLICHT des Gesetzgebers gibt, ,Wesentliches' selbst zu
regeln und nicht der von ihm gewahlten Regierung zu Uberlassen. In der Kalkar-Entscheidung
schlagt das Pendel mit dem zitierten obiter dictum allerdings weit in die andere Richtung (und weit
Uber die in dieser Entscheidung konkret zu entscheidende Frage hinaus) aus — namlich in Richtung
der ZUWEISUNG bestimmter grundlegender Fragen in die Kompetenz ANDERER Staatsorgane AUCH
DANN, wenn das Parlament sie selbst entscheiden wiLL — vorliegend wollte das Parlament gar nicht

entscheiden (nur das OLG Munster war der Ansicht, es MUSSE entscheiden).

® In der wissenschaftlichen Auslegung wird diesem Begriff ,Recht’ im allgemeinen eine metaphysi-
sche Deutung gegeben.” [Wernicke-BK, 1968, Art. 20 GG, 1968, Anm. I.3.e), S. 10]. Im Gegensatz
dazu spricht sich Wernicke (ebd.) zwar im Anschluf® an Ipsen [DV 1949, 486 ff., bes. 490 lit. b)]
zunachst dafiir aus, die Bedeutung des Begriffs ,in der irdischen Positivitat [...] zu suchen® — um
dann aber am Ende doch ,selbstverstandlich® im META-physischen Jenseits des ,ausdrickliche[n]
Wortlaut[s] (a.a.0., S. 11) zu landen. —

Die schwarze Farbe auf dem weil3en Papier des Gesetzesblattes ist aber das einzige PHYSISCHE
(irdische), was wir vom Gesetz, so wie es tatsachlich beschlossen wurde, haben. Wird der ,aus-
drickliche Wortlaut® als Grenze der Auslegung preisgegeben, so wird sich — anders als Wernicke
(ebd.) meint — ,die Gefahr fur die Rechtssicherheit® nicht nur nicht ,weitgehend”, sondern kaum
ausschalten lassen. Genau bei Uberschreitung der Wortlautgrenze fangt die von Wernicke vorder-

hand abgelehnte ,,allzu schopferischl[e]’ oder gar ,frei[e] [...] Rechtsanwendung*” an.
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® Der Nachsatz ,Deshalb [wegen der Parlamentssouveranitat] konnten sich in England Rechte des
Birgers gegen das souverane Parlament entwickeln, die man Grundrechte nannte., wird weder
erldutert noch auch nur mit einer Literaturangabe belegt.

'% Dies andert sich freilich, wenn sich eine substantialistische Interpretation des ,due process” her-
ausbildet, wie dies in den USA geschehen ist. Der Brockhaus (1998, s.v. Rechtsstaat, S. 131) er-
wahnt den Sachverhalt kurz und dirfte darin wohl ein Argument fir seine These von der Ver-
wandtschaft der deutschen Rechtsstaats-Konzeption mit Konzeptionen in anderen Landern (ebd.,
S. 130; s. hier Endnote 5 a.E.) sehen. Zur inner-us-amerikanischen Kritik an der substantialisti-
schen Interpretation s. Baumlin/Ridder- AK-GG, 1984, Art. 20 Abs. 1 - 3 lll, RN 8 (deren ,hohe Zeit"
sei von 1900 — 1937 gewesen; mit dem New Deal sei Ernlichterung hinsichtlich einer solchen un-
flexiblen Beschrankung des Gesetzgebers eingetreten); Knapp 1974, 470, 480 - 485 (bes. 480: die
due process-Klausel schreibe dem Gesetzgeber kein laissez-faire-Kapitalismus vor; 481: in einer
Demokratie seien dem Volk keine ,platonic guardians® vorgeordnet; 482 zur ,Kritik am [richterli-
chen] Aktivismus der Jahre vor 1937% 483: die substantialistische Interpretation 6ffne ,merely per-
sonal judgment® Tar und Tor; 485 noch einmal zu den gegen den friheren, richterlichen Aktivismus
erhobenen Vorwirfen; des weiteren zu dem jingeren Aktivismus: ,Gefahr fiir die Rechtssicher-
heit*).

M Gegen eine einseitige Sicht auf die angloamerikanische Entwicklung s. aber Maus (1999, 281,
278, 2004, 839, 841), die darauf hinweist, daf} sich die Gewichte in den USA von der Verabschie-
dung der Verfassungen der Bundesstaaten bis zu der spateren Verabschiedung zur Unions-
Verfassung von einem radikaldemokratischen Verstandnis von Volkssouveranitat zu einem Kon-
zept der ,Gewaltenbalance” verschoben haben. Zu weiteren Differenzierungen hinsichtlich der

angloamerikanischen Entwicklung s. unten Endnote 27.

"2 In Anbetracht dessen ist es wenig Uberzeugend, wenn Oberreuter den ,materiellen’ Rechtsstaat
als ein Plus gegeniiber dem formellen Rechtsstaat ausgibt (tatsachlich ist jener, wie wir gesehen
haben und die seriéseren seiner Verfechter durchaus zugeben, das GEGENTEIL des formellen
Rechtsstaats; vgl. Bockenférde 1969, 142: sich ,strukturell voneinander abheben®) und dem NS
(und dem ,Kommunismus®) ausgerechnet einen MANGEL an ,materieller’ Rechtsstaatlichkeit vor-
wirft.

Zu letztem fiihrt Oberreuter (a.a.0.) aus: ,Im Nationalsozialismus ging es um die Weltanschauung
und den Rassismus, im Kommunismus um Ideologie und Klassenkampf.“ Dagegen ist einzuwen-
den: Rassismus und die anderen Elemente der NS-Weltanschauung waren vielmehr gerade der
INHALT des ,materiellen’, nationalsozialistischen Rechtsbegriffs (vgl. unten S. 58); wohingegen der
Marxismus gerade jeden ontologisch-universalistischen Rechts- und Gerechtigkeits-Begriff verneint
(Marx/Engels 1845, 229: ,Die Kommunisten predigen uberhaupt keine MORAL® [Hv. i.0.]; Marx
1863-65/94, 351 f.: ,gerecht [... ist was der] Produktionsweise entspricht“) und deshalb den formel-

len, burgerlichen Rechtsstaat aus einer ganz anderen Richtung kritisiert als dies der NS tut.
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'® Dies ist freilich ein Ideal, von dem wir nicht erst heute wissen kénnen, dal es auch im angel-
sachsischen Strafprozel® nicht immer Wirklichkeit ist, das sich aber vom deutschen Ideal dadurch
unterscheidet, daf® in ihm nicht von vornherein ein bias eingebaut ist zugunsten der Staatsanwalt-
schaft, der als vermeintlich ,objektivster Behdrde der Welt’ zugetraut wird, ,nicht nur die zur Bela-
stung, sondern auch die zur Entlastung dienenden Umsténde zu ermitteln” (§ 160 Il StPO; so dal}
sich fragt, warum es Uberhaupt eine Verteidigung gibt). — Wir warten auf den Zeitpunkt, wo jeman-
dE zum Ausgleich der Objektivitats-Unterstellung zugunsten der Staatsanwaltschaft vorschlagt,
entsprechend auch die Verteidigung nicht nur mit dem Vorbringen der entlastenden, sondern auch

der belastenden Umstande zu beauftragen.

' Damit soll selbstverstandlich nicht gesagt werden, daf} in Britannien das Problem vermeintlich
oder tatsachlich freiheits- oder demokratiegefahrdender Gesetze nicht diskutiert wirde. Nur wer-
den dort die Grundrechte nicht gegen die Volkssouveranitat ausgespielt (vgl. Maus 1999, 277) und
deren Schutz nicht wiederum einer staatlichen Institution (einem Gericht) anvertraut. Dies ermdg-
licht dort die aus Deutschland bekannten etatistisch-paternalistischen (s. unten Endnote 16 sowie
das Brockhaus-Zitat a.E. von Endnote 5) Folgen des Rechtsstaats-Diskurses (Schlothauer 1977,
539: ,politische Betatigung scheint nur noch juristischen Experten mdglich zu sein®; Maus 1999,
277: ,Niedergang [d]er Freiheitsperspektive®; Deiseroth 1998, 252 ,Man braucht sich insoweit nicht
im demokratischen Prozel® mihsam fiir Mehrheiten zu engagieren, wenn man sein Ziel durch ,ei-
nen Gang nach Karlsruhe‘ zum Bundesverfassungsgericht erreichen kann.“) zu vermeiden:

,Die politische Souveranitat liegt nur deswegen immer noch beim [englischen] Volk, weil es seine
Rechte stets aufmerksam gehitet hat und zu entschlossenem Handeln bereit war, wenn diese
Rechte bedroht waren.“ ,Die Freiheit liegt in den Herzen der Manner und Frauen, und wenn sie
dort stirbt, kann keine Verfassung, kein Gesetz und kein Gericht sie retten.” (Harvey/Bather 1965,
366, 375 f., zuletzt Learned Hands The Spirit of Liberty zitierend). — Dal} freilich auch diese indivi-
dualistische Konzeption kritisch diskutiert werden kann, kann im hiesigen Rahmen nur angedeutet

werden (s. unten 27 und 93).

' Inwieweit der franzésische Begriff droi* (anders als der englische Begriff law) eine offene Flanke
in Richtung des Ubergesetzlichen deutschen Rechts-Begriffs hat (gegen diese Annahme Ridder
1975, 145: le droit sei eindeutig synonym mit /a loi; s.a. Ridder 1994, 36) oder aber nur den indivi-
duellen Rechtsanspruch (engl. claim, title) im Unterschied zum abstrakten (oder generellen) loi
bezeichnet, mull an dieser Stelle offen bleiben. Der englische Begriff right bezeichnet jedenfalls
immer nur ein individuelles Recht, das sich aus dem law ableitet, aber kein metaphysisches Recht,

das UBER dem /aw steht.

'® Dabei ist dessen ,freiheitliche* Tendenz (hier ist an die Frage zu erinnern: Haben wir je etwas
von einer ,schonheitlichen“ Tendenz gehort? — Die Abweichung von der Ublichen Regel fir die
Adjektivbildung ist Symptom einer inhaltlichen Verschiebung, die dabei vorgenommen wird) das,
was im Rahmen des etatistischen (vgl. ebd., 153 zu Gneist: ,staatliche Ordnung der Gesellschaft®;

.die Krafte der Gesellschaft mit dem Staat aktiv und institutionell verb[ilnden“]; ,Versdhnung von
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offentlicher Pflicht und privatem Erwerbstrieb“) Rechtsstaats-Konzepts von einer LIBERALEN (oder
FREIEN) Tendenz noch Ubrigbleibt.

So hatte der schon erwahnte Gneist keine rechtsstaatlichen Bedenken, an der Vorbereitung der
Sozialistengesetze mitzuwirken (Baumlin/Ridder-AK-GG, 1984, Art. 20, Abs. 1-3 lll., RN 17), und
Bdckenforde erkennt klar: ,Hinter der Vielfalt verschiedener Formulierungen erscheint der materiel-
le Rechtsstaatsbegriff dadurch gekennzeichnet, dal} die staatliche Gewalt vorab an bestimmte
oberste Rechtsgrundsatze gebunden erachtet und der Schwerpunkt staatlicher Tatigkeit nicht
primar in der Gewahrleistung formaler Freiheitsverbiirgungen, sondern in der Herstellung
eines materiell gerechten Rechtszustandes gesehen wird. Die Freiheitsverbiirgung wird als
Moment in diesen Rechtszustand einbezogen, dadurch freilich zugleich relativiert. Die Verfas-
sung beschrankt sich nicht mehr auf die Festlegung der Grenzen der staatlichen Gewalt gegentiber
der birgerlichen Freiheit [...], sie wird zur rechtlichen Positivierung der ,Grundwerte’ der Lebens-
ordnung der Gemeinschaft.“ (1969, 164 m.w.N., s.a. 165 f.; fast wortgleich: 1992, Sp. 338 f. — Hv.
d. Vf.In). Den Etatismus teilt die deutsche Rechtsstaats-Konzeption im Ubrigen — im Unterschied
zur angloamerikanischen Konzeption — mit dem franzdsischen Verfassungsbegriff — freilich mit
dem grundlegenden Unterschied, dal dieser (im Gegensatz zu jener) auf dem Konzept der Volks-
souveranitat aufruht (s. ndher dazu Preufd 2001, Sp. 338), so dal} die Implikationen fiir die politi-
schen Freiheitsrechte in beiden Fallen unterschiedliche sind.

Zur Stofdrichtung von Bdckenférdes Kritik ist anzumerken, dal} sich diese schon 1969 (wie auch in
dem spater noch zitierten Vortrag aus dem Jahre 1978, s.u. S. 71) nur gegen die freiheitsbe-
schrankenden Wirkungen des ,materiellen’ Rechtsstaatskonzeptes IM NORMALZUSTAND wendet,
wahrend er im Ausnahmezustand — ganz im Sinne Carl Schmitts — die Bindung an die verfas-
sungsmaRigen Freiheitsrechte um so bedenkenloser abstreifen will: ,[...] die Frage ist, ob diese
Einigkeit, wenn sie denn streitig geworden ist, durch Verfassungs- und Rechtsgebot, das im Streit-
fall von der Mehrheit ausgeht, geschaffen oder erhalten werden kann. Liegt darin nicht der Ansatz
zu einem Verfassungstotalitarismus?“ (Bockenférde 1969, 167 — abgeschwacht bei Béckenférde
1992, Sp. 340; dort aber [wie schon 1969, 168 f] festhaltend an der Kritik NICHT DES
RECHTSSTAATLICHEN Denkens, SONDERN des ,INTROVERTIERTE[N] rechtsstaatliche[n] Denkens*
[Forsthoff], das die Bedeutung des Staates als Letztentscheider und Hersteller der ,Normallage*
unterschatze). Allein dies (die Infragestellung der Verfassungsgebote der Mehrheit und die Her-
ausstellung des Staates als Letztentscheider und Hersteller der ,Normallage®) — und nicht etwa
eine spate Ruckkehr zu einem positivistischen Rechtsbegriff — ist denn auch der Sinn von Schmitts

Kritik an der ,Tyrannei der Werte®.

" NUR INSOFERN, als dieser Kompromi® seit dem Indemnititsgesetz von 1866 fest etabliert war,
kann mit Béckenforde (1969, 150 ff.; 1992, Sp. 333 ff.) u.a. fiir das Ende des 19. Jahrhunderts von
einer gewissen Formalisierung des Rechtsstaats-Begriffs (s. krit. zu dieser These unten S. 41 ff.),
gesprochen werden: Es bestand kein BEDARF an einer AKTUALISIERUNG dessen ,materieller’ Seite
(es konnte auf dem schon Erreichten aufgebaut werden; vgl. Bockenforde 1969, 151), was aber
dessen anti-demokratische Bias durchaus nicht beseitigte und auch seine ,materielle’ GRUNDIE-

RUNG nicht entfallen lie3, wie unten genauer gezeigt wird.
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'8 Zu aktuellen verfassungsrechtlichen Parallelen zwischen der Bundesrepublik, Spanien und lItali-
en s. Curz Villalon (1989, 69 in und bei 14 m.w.N.) wie in Endnote 108 zitiert.

19 Vgl. zu dieser Argumentationsfigur Althusser 1962, 70: ,[...] befinden wir uns nicht immer in der
Ausnahme? Ausnahme die deutsche Niederlage 1849, Ausnahme die Pariser Niederlage von
1871, Ausnahme die Niederlage der deutschen Sozialdemokraten zu Beginn des 20. Jahrhunderts
in Erwartung des chauvinistischen Verrats von 1914, Ausnahme der Erfolg von 1917 ... Ausnah-
men, aber IN BEZUG WORAUF?“ (Hv. i.0.). Poulantzas 1975/76, 41 schreibt zur gleichen Argumenta-
tionsfigur: ,Gewil3 sollte man sich vor einer idealtypischen Konstruktion der bdlrgerlich-
demokratischen Revolution hiten, an der dann das ,Scheitern’ solcher Revolutionen abzulesen
ware — ein Modell, das gleichsam die Errungenschaften der Franzdsischen Revolution mit den
Resultaten der Englischen Revolution vermengt, das Modell einer Franzésischen Revolution also
ohne die Bonapartes. Ein solches Modell — muf3 man es wirklich aussprechen? — hat niemals Wirk-
lichkeit erlangt; an ihm gemessen; waren alle birgerlich-demokratischen Revolutionen ,gescheitert’
oder ,fehlgeschlagen’ — und am Ende hatte es sie vielleicht nie gegeben.” Dennoch ist es freilich
nicht verfehlt, nach den jeweiligen Unterschieden zu fragen, wie auch Poulantzas zugesteht und
wie er es auch tut, wobei er aber — ohne Begriindung — Deutschland zum ,lbrigen Europa“ und

nicht zu der Gruppe Griechenland, Portugal, Spanien zahit.

2 vgl. Vilar 1947/1997, 49: ,Sieg der Reformation tiber den Katholizismus®.

Von Mitte des 17. bis Mitte des 18. Jahrhunderts trat die Halfte der niederlandischen Bevdlkerung
zum Calivinismus Uber (Bernecker 2002, 52) — was seinen Anteil daran gehabt haben dirfte, daf}
die Niederlander in dem Unabhangigkeitskrieg Uber das verfiigten, woran es der spanischen Krone
fehlte (s. FN 23): ,neue Finanzierungstechniken®, die es ermdglichten ,ein rieisiges Heer auf unbe-

stimmte Zeit zu unterhalten“ (Bernecker 2002, 51).

z Eigene Ubersetzung; abweichende Ubersetzung bei Klenner 1976, 502: ,Die Souveranitat STEHT
dem Volk zu; sie ist einheitlich und unteilbar; unverjahrbar und unverauferlich.“ und unter der in-

ternet-Adresse: http://www.verfassungen.de/f/fverf93.htm: ,Die Souveranitat RUHT IM Volk; sie ist

einheitlich und unteilbar, unverjahrbar und unverauferlich.”

2 |n der franzosischen Verfassung von 1958 heifdt es in Art. 3 noch immer ahnlich: ,La souveraine-
té nationale appartient au PEUPLE QUI L'EXERCE par ses représentants et par la voie du référendum.
Aucune section du peuple ni aucun individu ne peut s'en attribuer I'exercice." / ,Die nationale Sou-
veranitat liegt beim Volk, das sie durch seine Vertreter und durch den Volksentscheid ausibt. We-
der ein Teil des Volkes noch irgendeine Einzelperson kann ihre Auslbung flr sich reklamieren.*
(eigene Ubersetzung).

Mag der Unterschied in der politischen Praxis zwischen der BRD und Frankreich auch nur gering
sein, so ist der konzeptionelle Unterschied zwischen der zitierten Vorschrift und Art. 20 GG doch
riesig: Nach der franzésischen Konzeption ist es weiterhin das Volk, ,das sie [die Souveranitat ...]

AUSUBT" (,qui I'exerce®), auch wenn es sich dazu seiner Vertreter (d.h. der Staatsorgane) bedient.
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Dagegen geht die Staatsgewalt nach Art. 20 1l 1 GG vom Volk nur Aus und wird dann in Art. 20 1l 2
GG auf das Volk und die Staatsorgane, die damit verselbstandigt werden, AUFGETEILT: ,Sie [Die
Staatsgewalt] wird vom Volk in Wahlen und Abstimmungen UND DURCH BESONDERE ORGANE der
Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgetbt.”

Das heildt: Die Staatsgewalt wird nicht ,vom Volk in Wahlen und Abstimmungen sowie MITTELS
besonderer Organe’ ausgeubt, sondern sie wird einerseits ,vom Volk* SELBST in Wahlen und Ab-
stimmungen und andererseits ,durch besondere Organe* ausgetibt. Diese Organe werden zwar als
vom Volk legitimiert gedacht (Art. 20 1l 1 GG: ,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus.“ — schon
Brecht fragte: ,Und wo geht sie hin?“); diese Organe werden aber nach dem Wahlakt des Volkes
zum selbstandigen Trager der Staatsgewalt NEBEN dem Volk. Wahrend das Volk in Frankreich die
unteilbare Staatsgewalt ,DURCH" seine Vertreter auslbt, stehen sie in der BRD NEBEN dem Volk. —
Zum Konzept der ,Unteilbarkeit der Republik® in Frankreich vgl. Grewe 2002 (mit weiterfuhrender
Literatur).

®'S. bes. Bernecker 2002, S. 110: ,die Cortes von Cadiz [hat nicht] die Rolle der Franzésische
Revolution tbernommen®. Die von der Cortes von Céadiz 1812 beschlossene Verfassung sah eine
konstitutionelle Monarchie (Vilar 1947/97, 88; vgl. Bernecker 2002, 116: Eid des Konigs auf die
Verfassung) mit Gewaltenteilung (ebd., 114) vor (vgl. dazu den Hinweis von Wesel [1992, 58], dal}
»Volkssouveranitat* nicht notwendigerweise ,Republik’ bedeuten misse, sondern durchaus die Idee
eines zwischen Volk und Monarchen geschlossenen konstitutionellen ,Herrschaftsvertrag[es]*
beinhalten kénne. Soviel zur — von Bernecker (2002, 118) erwdhnten — Befurwortung der Volks-
souveranitat durch einen Teil der spanischen Liberalen).

Wahrend die spanische Verfassung von 1812 beschlossen wurde, befand sich der Kénig in franzo-
sischer Gefangenschaft. Nach seiner Riickkehr 1814 sowie 1823 erneut (nachdem 1820 liberale
Militdrs ein Wiederinkrafttreten der Verfassung von 1812 erzwungen hatten) setzte der Konig eine
Rickkehr zum absolutistischen Regierungssystem durch (ebd. 114 - 116). 1834 wurde dann doch
noch eine konstitutionelle Verfassung eingefiihrt. Der Liberalismus hatte sich zwischenzeitlich in
einen gemaRigten Flliigel (Moderados), der in der Folge im Biindnis mit der tiberkommenen grund-
besitzenden Oligarchie auf der Grundlage eines Zensuswahlrechtes regierte, und einen progressi-
veren Flugel, der aber nur unwesentlich radikaler war und ebenso — wie die erst spater entstehen-
den republikanischen Kréafte — innerhalb des bestehenden politischen Systems keine Chance hat-
ten, gespalten (ebd., 116, 120, 121, 128). 1873/74 bestand fir zehn Monate die erste spanische
Republik (ebd., 129). In der danach folgenden Restaurationsperiode, die die konstitutionelle Mon-
archie wiedereinfiihrte, regierten dann die Nachfolger von Moderados und Progressistas aufgrund
gemeinschaftlich manipulierter Wahlen immer abwechselnd im Auftrag des Konigs; die Bourgeoisie
pafdte sich aufgrund von Nobilitierungen auch kulturell dem Lebensstil des Adels an (129, 131 -
134). Bernecker verweist u.a. auf folgende Literatur: Luis Diez del Corral, Doktrinédrer Liberalismus.
Guizot und sein Kreis, Neuwied, 1964; José Luis Comellas, Los moderados en el poder, 1844 -
1854, Madrid, 1970; ders., Canovas de Castillo, Madrid, 1997; Miguel Artola, Partidos y programas
politicos 1808 - 1936, Madrid, 1974/75; Alfonso Bullon de Mendoza / Luis E. Togores (Hg.), Cano-
vas y su época, Madrid, 1999.
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Der Grundstein fiir diese Schwache eines parlamentarisch-republikanischen Blrgertums wurde
frih gelegt — namlich im 16. Jahrhundert: ,der Triumph der ,Alichristen‘ hatte eine verachtliche
Haltung dem Gewinnstreben und dem Schaffensgeist im allgemeinen gegentber zur Folge; er
beginstigte auch die allgemeine Tendenz zum Kastendenken. Mitte des sechzehnten Jahrhun-
derts begannen die Zinfte, von ihren Mitgliedern Nachweise fir deren limpieza de sangre [die
Reinheit des Blutes] zu verlangen — eine denkbar schlechte Vorbereitung fur den Eintritt ins kapita-
listische Zeitalter. Andererseits behinderte die Stellung der Kirche Produktion und Zirkulation der
naturlichen Reichtimer: Die Vervielfachung des Klerus und der Wohlfahrtseinrichtungen belastete
die Wirtschaft mit unproduktiven Schichten; die Enteignungen durch die Inquisition, die Schenkun-
gen an religiose Gemeinschaften schufen unablassig ein sogenanntes ,Vermdgen der Toten Hand'.
Am Ende waren die Staatsfinanzen durch das vergebliche Streben nach geistiger Hegemonie rui-
niert. Spanien, dem die Entdeckung Amerikas den ersten Platz in der frihneuzeitlichen Wirt-
schaftswelt hatte sichern kénnen, hat diesen Rang nicht eingenommen: Es verdankt dies zum Gut-
teil jener mit 6konomischen und rassischen Konflikten vermischten religidsen Psychologie, die es
vom ausgehenden Mittelalter geerbt hatte.” (Vilar 1947/97, 44).

»Im Innern hatte die Judenvertreibung eine starke Reduzierung der stadtischen Mittelschichten und
des Kaufmannsstandes zur Folge, und die Vertreibung der moriscos [der getauften Araber] flhrte
zu einem Ruckgang der landwirtschaftlichen Produktion. So fehlte es Spanien fur einen langfristi-
gen Erfolg an einem ,Bankwesen mit internationalen Verbindungen“ und an einer ,dynamischen
Schicht von Unternehmern und Handlern®. Wahrend der Gegenreformation herrschte Bevolke-
rungsmangel in Spanien, da viele junge Menschen in die Kléster eintraten, so dal® es zu einer Hei-
ratskrise kam. Der Anteil des Klerus an der spanischen Bevolkerung stieg vom 16. bis Mitte des
18. Jahrhunderts um ein Drittel. — So fehlte es Spanien am Ende der Gegenreformation, insbeson-
dere in Kastillien, an einer (friih)birgerlichen Mittelschicht, was sich pragend auf die weitere Ge-
schichte auswirken sollte. Erklart werden kann dieser Umstand ,mit der Dominanz von politisch-
religiosen Herrschaftsidealen zu Lasten einer dynamischen Wirtschaftsmentalitat [Bernecker
2002, 21, 35, 55, 91, 75 (s.a. 62) u.a. unter Hinweis auf: Renate Pieper, Die Preisrevolution in Spa-
nien (1500 - 1640), Wiesbaden, 1985; Antonio Dominguez Ortiz / Bernard Vincent, Historia de los

Moriscos. Vida y tragedia de una minoria, Madrid, 1978].

2% Zwischen den lateinamerikanischen Unabhangigkeitskriegen am Anfang des 19. Jahrhundert
und dem Beginn des Biirgerkriegs 1936 erlebte Spanien ,weit Uber hundert Regierungen [...], eine
ganze Reihe von Verfassungen und verschiedene Regime, mehrere Attentate auf und Ermordun-

gen von Regierungschefs, Verbannungen und Entthronungen® (Bernecker 2002, 112).

% 350 galt die Gleichheitsforderung der deutschen Bourgeoisie und deren Intellektuellen als etwas
Fremdes, als ,franzdsisches Nationalattribut® (Dann 1975, 1019; ahnlich: Dann 1980, 250; Dipper
1975, 538) bzw. dem franzésischen Gleichheits-Verstandnis wurde die ,wahre® (F. J. Stahl), ,viel
konsequentere, tuchtigere, realere Gleichheit der Deutschen® (A. Muller) entgegengestellt (Dann
1975, 1028, 1027), wohingegen die ,absolute Gleichheit [...] ein unarischer Gedanke® sei

(Bluntschli zit. n. Dann 1975, 1043, s.a. ebd., IN FN 191). Parallel dazu kam es zur Kreierung einer
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— ebenfalls entsprechend verkiirzten — ,deutschen Freiheit* (s. dazu: Dipper 1975, 538), auf die

sich auch die deutsche Propaganda wahrend der beiden Weltkriege berief (Conze 1975, 539 f.).

% Die konservative Historiographie des 19. und 20. Jahrhunderts hat die Schuld fiir die ,Spaltung’
Spaniens in zwei Lager auf jene Politiker geschoben, die in der Zeit der Aufklarung den franzoési-
schen Enzyklopadisten folgten, die ihr Land ,entchristianisieren‘ wollten und das antiklerikale Vor-
bild fur die Liberalen des 19. Jahrhunderts abgaben. Dabei identifizierte sie die Orthodoxie mit dem
, Traditionellen’ und ,Spanischen’, die Aufklarung mit dem ,Auslandischen‘ und ,Heterodoxen’. [...].
,Franzosische' Ideen wurden als Ruin der politischen und sozialen Ordnung betrachtet, da sie sich
gegen die christliche Hierarchie richteten.“ Sogar die Inquisition erlangte im Zuge dieser Abgren-
zungsversuche noch einmal Bedeutung. (Bernecker 2002, 98, 100, 105). ,Franzosenhall machte
sich breit; Freiwillige meldeten sich massenweise, um gegen das revolutionare Frankreich zu
kampfen“ (ebd., 102). Im Unabhéangigkeitskrieg gegen Napoleon (1808 — 1814) kampften dann
Liberale und Konservative gemeinsam — wobei der ,durchschnittliche Widerstandskampfer” dieses
Krieges — der der historische Ausgangspunkt von Carl Schmitts Theorie des Partisanen ist — ,vor
allem gegen den ,atheistischen‘ Franzosen® stritt (Vilar 1947/97, 85). Diese Mitwirkung an der na-
tionalen Sache wurde den Liberalen freilich von den Konservativen nicht gedankt; Die in FN 23
schon erwahnte, wahrend des Unabhangigkeitskrieges beschlossene Verfassung, die ohnehin nur
eine Konstitutionalisierung des monarchistischen Systems (nicht dessen Abschaffung) vorsah,
wurde vom Konig nach dessen Riickkehr aus franzdsischer Gefangenschaft aulier Kraft gesetzt.
Die nun einsetzende Repression traf die Liberalen genauso wie die verschwindende Minderheit
von Spaniern, die mit Napoleon zusammengearbeitet hatten (ebd., 88; Bernecker 2002, 115
m.w.N. in FN 5 auf S. 220). Diese StofRrichtung wurde dann im 20. Jahrhundert vom Franco-
Regime beibehalten: Von Anfang an setzt es ,die modernisierungswilligen Krafte der Zweiten Re-
publik — Liberalismus, Sozialismus, Kommunismus und Freimaurerei — mit dem ewigen Anti-
Spanien gleich, verkiindete die konservative Ideologie vom einmaligen Sonderweg Spaniens und
seiner kreuzfahrerischen Mission®“. ,Franco selbst bezeichnete sein Regime als eine ,Riickkehr zu
den ureigensten Elementen des spanischen Wesens', die in den Jahrzehnten des grofen weltpoli-
tischen Aufbruch Spaniens unter den Katholischen Kdnigen die Geschichte bestimmten. Die be-
wulfdte ,Abkoppelung‘ der politischen Entwicklung Spaniens von den westlichen Gesellschaften und
die Betonung spanischer Geschichte und Tradition als Grundlage des ,Neuen Staates' stellten
fortan Charakteristika der ideologischen Argumentationsstruktur Francos dar.“ (Bernecker 2002,
177 unter Hinweis auf Carolyn B. Boyd, Historia Patria. Politics, History, and National Identity in
Spain, 1875 — 1975, Princeton, 1997).

? Dabei sollte allerdings nicht vergessen werden, ,dal} sich auch anderswo [d.h.: aulerhalb
Deutschlands] politische Forderungen durchsetzen, die der deutschen Rechtsstaatsidee teilweise
entsprechen, wobei sie freilich in anderen Begriindungszusammenhangen auftreten und mit ande-
ren Namen (etwa ,limited government’ oder liberaler Konstitutionalismus‘) vorgestellt werden.” Dies
gilt etwa firr das us-amerikanische System von checks and balances. (Baumlin 1987, Sp. 2807; vgl.
auch Maus 1999, 278 [wie hier in Endnote 11 zitiert]; Preu 1976, 451 f.). FUr Deutschland und
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England weist Dahrendorf (1963, 167) auf ,faktische Ahnlichkeiten* trotz konzeptioneller Unter-
schiede hin.

Welche Auswirkungen diese Rechtsstaats-Aquivalente auf die dortige politische Justiz haben, wére
gesondert zu untersuchen (vgl. zur britischen Nordirland-Gesetzgebung vorlaufig: Bockenférde
1978, 1887 m.w.N. in FN 47). Auch hier dirfte allerdings die Beobachtung von Geil geltend, dal} es
einen Unterschied flur die Offenheit des politischen Prozesses bedeutet, ob derartige verfassungs-
durchbrechenden Gesetze als zZULASSIG oder aber wie in der BRD (s.u. S. 69) als rechtlich
GEBOTEN aufgefaldt werden:

LZwar ist in allen birgerlichen Demokratien die berufliche Benachteiligung von Oppositionellen im
Rahmen des politisch Durchsetzbaren an der Tagesordnung. [...]. Ein auffalliger Unterschied be-
steht [...] in der Begriindung. Wahrend etwa in Frankreich, in den USA oder Grof3britannien Berufs-
verbote mit nationalen Sicherheitsinteressen, also politisch begriindet worden sind, gibt sich die
Berufsverbotepraxis in unserem Land als Anwendung von RECHT. Wahrend die franzdsische
Rechtsprechung die einschldgige Praxis der Exekutive niemals gebilligt hat, wahrend der Supreme
Court in den USA entsprechendes Verhalten als AUSNAHME von der Anwendung des Verfassungs-
rechts darstellt, soll nach der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts gerade diese Praxis vom
Grundgesetz geboten sein.” (Geil 1978, 380 m.w.N. — Hv. i.O.).

2 Stern 1984, 769, FN 28 zit. die Metaphysischen Anfangsgriinde der Rechtslehre, 1797"
17982194 f. Die Metaphysischen Anfangsgriinde sind der ,Erste Teil“ der Metaphysik der Sitten
(Kant 1797/98a, 203 - 372 = b, 26866 - 27156 unter Hinweis auf c: 309 - 499).

Auch Maus (1978a, 15 = b, 13) beginnt ihre Darstellung der ,ersten Anfange“ der deutschen
Rechtsstaatstheorie mit dem fraglichen Kant-Zitat.

Schulze-Fieltz-Dreier, 1998, Art. 20 GG, RN 12 m.w.N. (aus der Sekundarliteratur, aber ohne direk-
ten Bezug auf Kant-Texte) verortet die ,staatsphilosophische Grundlegung“ des Rechtsstaats bei
Kant (und W. v. Humboldt).

Unruh (1983, 265) ist der Ansicht: ,Uber die Bedeutung der Philosophie Emmanuels Kants fiir die
Bedingungen eines Rechtsstaates besteht seit langem in der Wissenschaft ein einhelliger Kon-

sens.” (Hv. und Schreibweise des Namens i.O.).

# Dies gegen die Ansicht von Maus (1978a, 15 = b, 13) ,[i]n ihren Anfangen*, d.h. bei Kant, identi-

fiziere die deutsche Rechtsstaatstheorie ,Recht und Gesetz".

%0'S. aber unten S. 31. Krit. zur Interpretation von Maus (eine ,Ubertreibung’) auch Baumlin/Ridder-
AK-GG, Art. 20 Abs. 1-3 lll, RN 13.

%1 Vielleicht lieBe sich zugespitzt formulieren: Wahrend die britische Konzeption das individuelle
Glicksstreben freisetzt, fiihrt die deutsch-rechtsstaatliche Kritik am Begliickungsversprechen des
absolutistischen Policey- bzw. Wohlfahrtsstaates nicht dazu, das eigenstandige Gliicksstreben der
Individuen freizusetzen, sondern die Glickskategorie gleich ganz zu suspendieren und durch eine

asketische Pflichtenethik zu ersetzen.
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2. D.h.: das Individuum, das Kants Vorgabe der Abstraktion von seinen empirischen Interessen
verfehlt. Vgl. Maus 1978a, 17 = b, 15: ,Demokratische Gesetzgebung verlangt ,verninftige’ Indivi-
duen, die sich selbst als allgemeingesetzgebende denken kénnen [...]. Selbstbestimmung des
Individuums und Allgemeinheit des Gesetzes sind durch die Abstraktion von konkreten gesell-
schaftlichen Interessen und Bedirfnissen zusammengeschlossen.“ Zu fragen ist allerdings, was
von demokratischer Gesetzgebung noch Ubrig bleibt, wenn diese darauf beschrankt ist, die philo-

sophische Abstraktion von den empirischen Interessen der Gesetzgebenden nachzuvollziehen.

%% Dieser Umstand (die Uberordnung der eigenen Vorstellungen von Sittlichkeit (iber das Gesetz)
trifft selbstverstandlich auch auf jede revolutionare Bewegung zu. Die dennoch bestehenden Un-
terschiede zwischen der herrschenden und der oppositionellen Variante der Uberordnung des je-
weiligen Verstandnisses von Sittlichkeit Uber die Gesetzlichkeit liegen aber nicht nur dort, wo sie
offensichtlich sind — auf der inhaltlichen Ebene (Unterschiedliches wird als sittlich angesehen) —,
sondern auch auf der methodisch-logischen Ebene:

Die oppositionelle Variante (sofern es sich nicht um das Agieren einer ehemals revolutionaren Be-
wegung handelt, die sich auf dem Weg der reformistischen Integration in das [ehemals] abgelehnte
System befindet) ist konsistent, die herrschende Variante ist in sich widersprichlich:

Im ersten genannten Fall konvergieren revolutionares Ziel und illegale Methode. Im zweiten stellt
die Berufung auf eine Ubergesetzliche Sittlichkeit eine Infragestellung der unbedingten Einhaltung
des Gesetzes, die die herrschende Seite normalerweise postuliert, und eine (partielle) Delegitima-
tion einer Institution des herrschenden politischen Systems (des normalen Gesetzgebers) dar.
Wahrend sich die revolutionare Variante offen zu dem Bruch zwischen ihrem Verstandnis von Sitt-
lichkeit und den bestehenden Gesetzen bekennen kann, mul} die herrschende Variante bestrebt
sein, diesen Bruch klein zu halten bzw. ihn wieder zuzuschutten. Die Ubliche Art und Weise, dieses
Ziel zu realisieren, ist die Unterscheidung zwischen Ausnahmezustand und Normalzustand: Im
Falle einer akuten Gefahrdung des status quo wird der Ausnahmezustand ausgerufen, um — ohne
die normalerweise geltende Rechtsordnung beachten zu missen — den NORMALZUSTAND
WIEDERHERSTELLEN zu kdnnen. Dieses Vorgehen ist relativ transparent und nachvollziehbar (kon-
trollierbar) und so bleibt selbst im Falle der Ausnahme-Diktatur noch ein letzter Rest von Aufkla-
rung und Emanzipationsmaoglichkeit erhalten.

Eine viel subtilere und zugleich hermetischere Modglichkeit, den oben angesprochenen Bruch klein
zu halten, bietet der deutsche Begriff ,Recht: Wahrend er im einen Moment schlicht die Summe
der Gesetze bezeichnet, ermdglicht er es im nachsten Moment, sich auf ein Ubergesetzliches, als
sittlich angesehenes Recht GEGEN das Gesetz zu berufen: ,Rechtswidrig“ bedeutet normalerweise
nichts anderes als ,gesetzwidrig, illegal”; in der Wendung ,Dieses Gesetz ist ein Unrecht* sind
-Recht’ und ,Gesetz" dagegen nicht dasselbe; es wird gefordert das Gesetz an das, was als Recht
und richtig angesehen wird, anzupassen. Mit ,dem Recht* verhalt es sich also wie mit dem Igel in
der Geschichte vom Hasen und dem Igel, immer heilt es: ,Ich bin schon da.”

Eine revolutionare Bewegung mifte ein Interesse haben, diesen hermetischen Universalismus

des Rechts zu zerstéren, miifite ein Interesse haben, den sozialen Antagonismus auch im Feld der
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Moral zur Sprache zu bringen. Eine sich als oppositionell (oder gar: revolutionar) verstehende Be-
wegung, die die Parole ,Wo Recht zu Unrecht wird, wird Widerstand zur Pflicht* ausgibt, liefert sich
dagegen in doppelter Weise dem herrschenden Diskurs aus. Sie unterstellt ein gemeinsames mo-
ralisches Fundament von Herrschenden und Beherrschten wie dies auch der ahnlichen englischen
Parole ,No justice, no peace” eigen ist, dariber hinaus arbeitet die deutsche Parole aber auch
noch der anti-emanzipatorischen Doppeldeutung von ,Recht” zu: ,Recht® kann sowohl das ,Gute’
als auch das ,Bdse’ sein: AUSSCHLIERLICH dort, wo ,Recht zu Unrecht wird, wird Widerstand zur
Pflicht*. Wo ,Recht* und ,Gesetz* deckungsgleich sind, wird Widerstand dagegen zum Tabu. Wird
der moralische Antagonismus nicht thematisiert, kann die vermeintlich oppositionelle Parole gegen

den Widerstand gedreht werden.
% Literatur der Staatslehre. 1. Abteilung, StraBburg, 1798, 93, 105 ff. zit. n. Unruh 1983, 252.

% Der Begriff ,StatsRecht” findet sich bereits bei August Ludwig Schldzer (Allgemeines StatsRecht
und StatsVerfassungsLere, Goéttingen, 1793); s. Unruh 1983, 254, FN 5.

% Scheuner 1979, 16, FN 51 unter Hinweis auf R. Asanger, Beitrdge zur Lehre vom Rechtsstaat im
19. Jahrhundert. Diss. Mlnster, 1939, 2 f.

% Adam H. Miller, Die Elemente der Staatskunst, 1. Teil, Berlin, 1809 (Neudruck: 1922), hand-
schriftliche Zusatze (hrsg. von Jakob Baxa), in: Die Herdflamme, 1926, 24 zit n. Unruh 1983, 269. —
Vor diesem Hintergrund ist es nicht nachvollziehbar, warum Albrecht (1961, Sp. 690) den ,Macht-
staatsgedanken junger vitaler Nationen®, der bspw. vom Faschismus einer ,miden Dekadenz"

gegenilbergestellt werde, als Anti-These zum Rechtsstaats-Begriff darstellt.

%8 Wahrscheinlich stammt das Zitat aus dem von Unruh (nach Bernd Wunder, Landstinde und
Rechtsstaat. Zur Entstehung und Verwirklichung des Art. 13 DBA, in: Zeitschrift fiir historische
Forschung 1978, 147) zitierten Bericht eines ,Gesandten vom 21.9.1814". Ob die fraglichen Worte

eine eigene Formulierung des Gesandten oder vielmehr ihrerseits ein Zitat sind, bleibt unklar.

% Brockhaus 1998, s.v. Rechtsstaat, S. 131: ,Unter den deutschen Theoretikern des Rechtsstaats
neigten C. von Rotteck und C.T. Welcker dem franzdsischen Konstitutionalismus zu.“ Ahnlich
Baumlin/Ridder-AK-GG, 1984, Art. 20 Abs. 1-3 Ill, RN 14: ,Im stddeutschen Raum entwickelte sich
im Vormarz eine Rechtsstaatstheorie (von freilich sehr geringer praktisch-politischer Durchschlags-
kraft, die TEILS auch am franzdsischen Konstitutionalismus orientiert ist, so bei Carl von Rotteck
und Carl Th. Welcker, der den Rechtsstaat als ,Staat der Vernunft’ bezeichnet.“ (Hv. d. Vf.In, Origi-
nal-Hv. getilgt).

*%In der DBE 2001, s.v. Aretin heildt es: ,Er [...] unterstiitze die frankreichfreundliche Politik des

Ministers Maximilian Joseph Graf von Montgelas.*

*! Die letzten Griinde von Recht, Staat und Strafe, philosophisch und nach den Gesetzen der
merkwurdigsten Volker rechtshistorisch dargestellt, Gielten, 1813. — In der DBE (2001, s.v. Wel-
cker) heilt es uber ihn: ,Einflisse der deutschen Spataufklarung und des Neuhumanismus ver-

band er mit neoaristotelisch-,organischem’ Staatsdenken, das sich vor allem gegen den aufgeklart-
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naturrechtlichen Kontraktualismus richtete. Von anderen Strémungen, vor allem dem Hegelianis-

mus, hob W. sich u.a. durch dessen historisch-germanistische Unterfltterung ab.*

*2 In dem Artikel ,Gesetz* in dem von ihm selbst und Carl von Rotteck herausgegebenen Staatsle-
xikon pladiert Welcker (1838, 731, 732) im Namen ,des Vernunftrechtes und des Rechtsstaats* fur
die Unterordnung der ,Befriedigung der eigenen und fremden Bedurfnisse und Vorsorge* unter die
~stete Vorherrschaft der sittlichen ldeen und Zwecke“ bzw. des ,Gesamtwonhl[s]* und grenzt sich

dabei von den ,rein materialistischen und egoistischen Nutzlichkeitstheorien eines Bentham* ab.
* Staatsrecht der constitutionellen Monarchie, 1823", 156 f.

*  Gemeinhin wird R. v. Mohl (1799-1875) als derjenige genannt, der den Terminus jedenfalls in
die Staatsrechtswissenschaft eingefiihrt hat.“ (Stern 1984, 769; ebenso: Herzog-MD, 1980, Art. 20
Abschnitt VII, FN 4; allgemeiner [,durch R. v. Mohl in die wissenschaftliche Terminologie einge-
fuhrt]: Albrecht 1961, Sp. 686; ahnlich auch der Brockhaus 1998, s.v. Rechtsstaat: Mohl habe den
.Begriff des Rechtsstaat in Deutschland heimisch gemacht®). Vgl. auch Schefold 2000, 576: ,Seine
[des Begriffs ,Rechtsstaat®] konkrete Bedeutung in der besonderen deutschen Situation wird disku-
tiert v.a. durch Robert von Mohl, [...].*

Scheuner (1979, 6) bescheinigt Mohl dagegen eine ,relativ begrenzt[e]* ,unmittelbare Nachwir-
kung®, halt ihn aber fur ,heute”, d.h. Scheuners Zeit des SpatFordismus, fir umso aktueller: ,fir
unsere Gegenwart [...] von unmittelbarer Aktualitat® (3), ,Erst in unserem Jahrhundert® (18), ,Erst
die Gegenwart bemiht sich wieder” (20); ,so vermdgen wir das heute richtiger zu wirdigen® (30).
Maus 1978a, 13 = b, 15 (m.w.N. auf S. 66 bzw. 67, jew. FN 2): ,Autoren unterschiedlichster politi-
scher und verfassungstheoretischer Provenienz stimmen darin Gber ein, dal® der Name Robert von

Mohl einen Kulminationspunkt friiher materialer Rechtsstaatstheorie bezeichne, |[...]."

4 Vgl. Maus 1978a, 69, FN 45 = b, 68, FN 45 (,in positivrechtlicher Anlehnung an die Verfassung
von 1819%), a, 27 = b, 25 (,des bestehenden Rechtsstaats®); Scheuner 1979, 5 (,auf dem Boden
des monarchisch gepragten konstitutionellen Systems®), 26 (,Mohls wiirttembergisches Staatsrecht
nimmt das monarchische System [...] in seiner damaligen Gestalt hin.“ — unter Hinweis auf Mohl,
a.a.O. [Endnote 43], 175 ff.).

*® Worin die von Scheuner (1979, 3) dennoch behauptete Offenheit Mohls fiir ,auslandische Erfah-
rungen®, ja ,westliche Einflisse” (4) bestanden haben soll, aul3er darin, dal® sein BRUDER in Paris

lebte, wird bei Scheuner nicht deutlich.
" a.a.0. [Endnote 41], 1. Buch, Kap. 6, 25 zit. n. Bockenférde 1969, 145 bei FN 6.

8 Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften. Bd. 1, 1855, 70 zit. n. Scheuner 1979, 15,
FN 57.

* Die Polizeiwissenschaft nach den Grundsétzen des Rechtsstaats, Bd. |, Tiibingen, 1832, 18447,
S. 23 Anm. 7 zit. n. Maus, a.a.0., FN 2, 24 bei FN 84.

% Maus 1978a, 70 = b, 69 jew. FN 61.
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" Mohls ,materieller Rechtsstaats-Begriff ist bereits in der ersten Auflage seiner Polizei-

Wissenschaft von 1834 prasent (Scheuner 1979, 14), sein kurzzeitiger Flirt mit einer parlamentari-
schen Regierung datiert dagegen auf das Jahr 1852 (Scheuner 1979, 26, s.a. 8 f., FN 22; 1837
geht es Mohl nur um juristische, nicht um politische Verantwortung der Minister [Ladeur 1980a,
52 f.]), wahrend er spater — nach Einfuhrung des allgemeinen Wahlrechts (zu dessen Ablehnung
durch Mohl s. Scheuner 1979, 1) auf Reichsebene — die ,Reife Deutschlands® (6, s.a. 27, 28) fur

eine parlamentarische Regierungsbildung verneint.

%2 Dieses Staatsverstandnis ist in Deutschland auch Ende des 20. Jahrhunderts noch relevant,
wenn bspw. der nachmaligen Verfassungsrichter Bockenférde in Bezug auf das Grundgesetz po-
stuliert, dal} ,die Verfassung die staatliche Handlungsmacht nicht erst konstituiert, sondern bindet
und limitiert“ (Bockenférde 1978, 1883).

%% \Wenn MacCormick in der rule of law und im Rechtsstaat dennoch — im Gegensatz zu allem was
er ,bisher Uber den Rechtsstaat gelesen® hat — einen Ausdruck des ,gleichen Ideal[s]” sieht (67), so
scheint es sich dabei um ein Ideal auRerhalb von Zeit und Raum zu handeln. Seine folgende Be-
weisflihrung (67 - 70) krankt dann auRerdem daran, da® er seine eigene, britische ,doch recht
formale“ (70) Konzeption mit der ebenfalls (und zurecht) als ,relativ formal“ (67) charakterisierten
Konzeptionen von Kelsen vergleicht — und nur geringe Unterschiede feststellen kann. Damit ver-
fehlt MacCormicks Vergleich aber von vornherein den in Deutschland dominierenden, ,materiellen’
Rechtsstaats-Begriff fir den Kelsen gerade nicht reprasentativ ist.

Politisch bemerkenswert ist, daR es MacCormick nicht darum zu tun ist, zu zeigen, dal® das
Rechtsstaats-Konzept den demokratischen Mafistédben der rule of law genlgt (was ein zwar
schwieriges, aber in Anbetracht damaliger/heutiger ,Westintegration’ der BRD in seiner politischen
Motivation nachvollziehbares Unterfangen ware). Die demokratische Uberlegenheit der britischen
Konzeption wird von MacCormick nicht gesehen; oder deren demokratischer Charakter wird von
ihm nicht als politischer Vorteil gesehen oder zumindest nicht betont. Vielmehr argumentierte
MacCormick bereits Mitte der 80er Jahre (nach einer kurzen Phase alliierter ,re-education’-
Bemduhungen in der unmittelbaren Nachkriegszeit) wieder DEFENSIV gegeniiber deutschen missio-
narischen Ansprichen und versucht zu zeigen, daf} Britannien, wenn schon kein Rechtsstaat, so
doch wenigstens ,ein unvollkommener Anwendungsfall des Rechtsstaates” (67, FN 8) ist.

Von dieser politischen Motivation her erklart sich vielleicht auch MacCormick Bezugnahme auf
Kelsen: Die Bezugnahme auf einen deutschsprachigen Juristen (auch wenn es ein in Prag gebore-
ner Osterreicher ist, der 1933 nach einer dreijahrigen Professur in KéIn aus Deutschland wieder
emigrieren mufte) soll eventuell in Deutschland Verstandnis fir die britische Konzeption wecken —
nur werden Beflirworterinnen des deutschen ,materiellen’ Rechtsstaats ihre Konzeption nicht in der
positivistischen Reinen Rechtslehre Kelsen wiedererkennen, so daf} dies als Strategie etwas hilflos

erscheint.

> Baumlin/Ridder-AK-GG, 1984, RN 16 sprechen von einer ,durchaus materiale[n] Gesamtkonzep-

tion“.
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% Zum Unterschied zwischen der Lockeschen Gewaltenteilungsdoktrin mit supremacy des Parla-

ments und der Montesquieuschen mit Gewaltengleichgewicht s. Wesel 1992, 74.

% Als nun die Verfassungen die Herrschaft des Gesetzes begriindet hatten, ohne, wie in Frank-
reich, die Justiz zugunsten der Selbstandigkeit der Verwaltung eifersiichtig zu beschranken, trat
hier erst recht der Gedanke auf, zur Verwaltung des Rechtsstaates gehdére nun auch die volle
Herrschaft der Justiz und ihres Urteils Gber die Verwaltung.” (Mayer 1914, 61). D.h.: Wahrend die
Verwaltung in Frankreich nach MalRgabe der parlamentarischen Verantwortung politische Ent-

scheidungen treffen darf, ist sie in Deutschland der ,volle[n] Herrschaft der Justiz“ unterworfen.

" Maus 1978a, 36 = b, 34: Der Rechtspositivismus habe ,jedem iiberpositiven Recht nicht nur die

Institutionalisierung, sondern auch die Existenz bestritten®.
%®S.FN*aufS. 47.

% Damit ist Schmitt pragend fiir die Annahme eines Verfassungskerns' (Rumpf 1983, 387, 390)
geworden, wie sie sich positivrechtlich im Grundgesetz in den Vorschriften des Art. 18 (Grund-
rechtsverwirkung), 21 Il (Parteienverbot) sowie 79 lll (Ewigkeitsgarantie) ausdrickt (solche Vor-
schriften enthielt die Weimarer Verfassung aber gerade noch nicht!). Das Bundesverfassungsge-
richt ist — ganz im Sinne Schmitts — Gber den Text des GG noch hinausgegangen, indem es nicht
nur einen solchen Verfassungskern als besonders geschitzt ansieht, sondern auch ein ,vorverfas-
sungsmaRiges Gesamtbild“ (s. hier S. 62) heranzieht, um andere Teilen der geschriebenen Ver-
fassung — auch ohne férmliche Verfassungsanderung — merklich zu modifizieren. In die gleiche
Richtung gehen die Begriffe ,substanzhafte Ordnung“ (den Schmitt von Friedrich Naumann auf-
greift) und ,wertgebundene Staatsordnung“ (der die bundesdeutsche Staatsrechtslehre pragt) (s.
Rumpf 1983, 388). —

An Schmitts Entgegensetzung von Verfassung und Verfassungsgesetz und der Ablehnung des
Positivismus halt im tbrigen auch Forsthoff (1959, 178 - 180) in seinem Aufsatz ,Die Umbildung
des Verfassungsgesetzes®, der gelegentlich mit der hier in Bezug genommenen Kritik von Ridder,
Maus u.a. an der ,materiellen’ Rechtsstaats-Konzeption in Verbindung gebracht wird (so bspw.
Haberle 1977, 91; Grimm 1980, 706) — anscheinend ohne bspw. Maus’ (1978a, 51 - 55 = b, 50 -
54) Forsthoff-Kritik gelesen zu haben —, fest!

Forsthoff wendet sich nicht dagegen, im Interesse der Verteidigung des sozialen status quo im
Zweifelsfall die geschriebene Verfassung auller Kraft zu setzen, sondern dagegen, dal} dies der
alltaglichen, schwankenden Praxis der Gerichte (,Justizstaat®) (statt — wie bei Schmitt — der Aus-
nahmeentscheidung des Reichsprasidenten) Gberlassen wird:

.~Jede Evidenz der Verfassung ist damit [mit dieser Pluralisierung (viele Gerichte statt EIN Reichs-
prasident), d. Vf.In] dahin und die Bildung und Praktizierung der eigenen Meinung durch den
Rechtsgenossen geschieht auf eigenes Risiko, [...]. Hier wird ein sehr wichtiger Zusammenhang
zwischen der Auflésung des Verfassungsgesetzes und dem Justizstaat sichtbar, [...].“ (Forsthoff
1959, 188).
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Das Bundesverfassungsgericht solle sich gefalligst auf das Huten (vgl. Schmitt 1929) des Verfas-
sungsgesetzes, nicht der Verfassung beschranken, so kénnen wir Forsthoff zusammenfassen. (Die
gleiche Problemstellung scheint sich auch in dem Untertitel des von Rill [1999] ,im Auftrag der
Hanns-Seidel-Stiftung“ herausgegebenen Sammelbandes auszudriicken: ,Vom Rechtsstaat zum
Rechtswegestaat”. Der ,Rechtswegestaat” wird in den Beitragen problematisiert, aber der Rechts-
staats-Diskurs nicht in Frage gestellt.) — Auf der gleichen Linie liegt auch die oben in Endnote 16
und unten auf S. 71 dargestellte Position von Bockenférde: Die herrschende Lehre und Rechtspre-
chung wird nur insoweit kritisiert, als sie den Unterschied zwischen Ausnahme- und Normalzustand
verwischt, aber nicht hinsichtlich der Option auf den Bruch der geschriebenen Verfassung.

Es ist zwar analytisch (= hinsichtlich der FunktionswEISE) ein relevanter (auch hier interessieren-
der,) Unterschied, ob die Verfassungsdurchbrechung — wie von Schmitt vorgesehen — ausnahms-
weise einem Prasidenten oder — wie von Forsthoff kritisiert — permanent einem Verfassungsgericht
zugebilligt wird. Hinsichtlich des FunktionsERGEBNISSES (oder der demokratietheoretischen
BEWERTUNG) handelt es sich freilich um eine ,Variante des Invarianten’, um Varianten des illegalen
Anti-Demokratismus (vgl. bspw. Saage 1969, 185 - 193 sowie in einem breiteren Rahmen und in
Foucaultschen Termini: Werber 2000, 105, 118: Der Ubergang von einer dezisionistischen Diszi-
plinar- zu einer normalisierenden Kontrollgesellschaft stelle nicht den Anbruch der Freiheit dar); der
Carl Schmitt-Schule kann aber die grofere analytische Durchdringung und die Offenlegung ihrer

politischen Positionen zugute gehalten werden.

® Mit Preul (1993c, 17, 18) kénnen wir in Schmitts Unterscheidung zwischen ,Verfassung“ und
,Verfassungsgesetz* die Ubersetzung einer anderen Idee Schmitts in ,technische“ Begriffe sehen:
Fir Schmitt ist das Politische ,the pre-constititutional foundation of the constitution. [...] This has a
far-reaching consequence [...]: it is the consequence that the integrity of the political order can, and
sometimes even must be sustained against the constitution, through the breach of the constitution,
because the essence of the political order is not the constitution, but undamaged oneness of the
people. In technical terms Schmitt made the distinction between the ‘constitution’ (Verfassung) and
‘constitutional law’ (Verfassungsgesetz), the first including the pre-constitutional political substance,
[...], the latter consisting of nothing else than provisions about more or less inferior issues [...].*

Wenn wir mit Althusser (vgl. 1967, 24, These 4) der Ansicht sind, dal} jede Wissenschaft durch
ihren spezifischen Erkenntnisgegenstand definiert ist, und wenn wir (unabhangig von Althusser)
den Gegenstand der Rechtswissenschaft u.a. darin sehen, zu erkennen, was das geltende Verfas-
sungsrecht IST, und den Gegenstand der Politikwissenschaft u.a. darin sehen, zu erkennen, wie es
ENTSTANDEN ist, dann liegt in jener Ubersetzung zugleich eine entscheidende Grenzverletzung
zwischen den Disziplinen: Denn politikwissenschaftlich betrachtet ist es wahr, dal die Verfassung
nicht ihr eigener Grund sein kann, sondern ihr eine politische Entscheidung vorausgeht. Wird diese
Erkenntnis aber in eine rechtswissenschaftliche Unterscheidung zwischen eigentlicher Verfassung
und blofRem Verfassungsgesetz libersetzt, so verschiebt sich damit die Aufgabe der Rechtswis-
senschaft von der Erkenntnis des INHALTES jener Entscheidung zur Erkenntnis der URSACHEN jener
Entscheidung und der damit verfolgten ZWECKE. Diese Verschiebung verrat aber gleichzeitig BEIDE

Disziplinen: Sie verrat die Aufgabe der RECHTSwissenschaft, das geltende Recht (und nicht dessen
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Ursachen und Zwecke) zu erkennen; und sie verrat die PoLITIKwissenschaftliche Erkenntnis, daf
politisches Wollen und politisches Handeln durchaus nicht immer in Eins fallen missen; sie laf3t
also die Moglichkeit aufter Acht, dal® ein Verfassungsgeber TATSACHLICH etwas normiert haben
kann (bzw. dalR seine Normierung TATSACHLICH etwas anderes bewirkt), als er normieren WOLLTE

und mit seiner Normierung bewirken WOLLTE.

& Carl Schmitt, Legalitdt und Legitimitét (1932), in: ders., Verfassungsrechtliche Aufsétze aus den
Jahren 1924 - 1954. Materialien zu einer Verfassungslehre, Berlin, 1958, 263 - 350 (311) zit. n.
Preul® 1973, 12.

62 Als POLITIKWISSENSCHAFTLICHE Aussage verstanden, ist diese Zuriickweisung des Glaubens an
die Moglichkeit einer legalen Revolution (so wollen wir das im Haupttext angefiihrte Zitat verste-
hen) ohne weiteres zu akzeptieren. Denn jener Glaube ignoriert die geschichtliche Erfahrung, daf}
herrschende Gruppen in aller Regel eher die Legalitat als ihre Herrschaft aufzugeben bereit sind
(vgl. Schmitt 1973/1978, 338 Uber die Mdglichkeit einer ,legalen Weltrevolution® (336): ,Sollen wir
uns etwa eine Vollversammlung der UNO ausmalen oder wenigstens eine Sitzung des Weltsicher-
heitsrates, die ahnlich verlauft wie die Nacht vom 4. August 1789, in der die Privilegierten feierlich
auf ihre feudalen Privilegien verzichteten? Ubrigens war das ein Verzicht dessen faktische Verwirk-
lichung noch ein Dezenniums schauerlichen Biirgerkrieges nach innen und auf3en bedurfte.®).

Als JURISTISCHE Aussage, die danach trachtet, auch alle propagandistischen etc. Vorbereitungs-
handlungen fir eine Revolution zu illegalisieren, ist Schmitts Diktum allerdings an der damals gel-
tenden Weimarer Verfassung zu messen (Art. 76 | 1 WRV: ,Die Verfassung kann im Wege der
Gesetzgebung geandert werden.”; Vorschriften wie die oben in Endnote 59 angefiihrten Grundge-

setz-Artikel kannte die Weimarer Verfassung noch nicht) und folglich als irrig zu befinden.

% Siehe krit. dazu Preuf 1973, 23 (,lediglich die Bezeichnung fiir besonders hervorgehobene Teile
des Grundgesetzes®), 25 f. (,im Bedarfsfalle [...] auch weitere Anwendungsfalle“) sowie hier dazu
unten S. 62.

8 Was auch Wesel nicht sieht, ist, daR der Sieg des ,nationalsozialistischen Rechtsstaats* (s. dazu
sogleich im Haupttext S. 58) zu allererst eine DEMOKRATIEkatastrophe, eine Katastrophe fiir die
Demokratie — und nicht etwa ein Sieg des demokratischen Formalismus Uber das Recht und die
Gerechtigkeit war, sondern ein Héhepunkt anti-demokratischen Rechtsstaats-Denkens.

8 Regierungs-Gesetz (liber die Aufhebung des Reichsrats vom 14. Februar 1934

(http://www.documentarchiv.de/ns/ende-rrat.html). Ob dieses (das Ermachtigungsgesetz (ber-

schreitende; s. FN 1 auf S. 56) Regierungs-Gesetz von Art. 4 des Reichtags-Gesetzes (ber den

Neuaufbau des Reichs vom 30. Januar 1934 (http://www.documentarchiv.de/ns/neu-reich.html; vgl.

Winkler 2000/4, 34) gedeckt ist (,Die Reichsregierung kann neues Verfassungsrecht setzen."),
kann bezweifelt werden, denn bei der Beseitigung des Reichsrates handelt es sich um die Beseiti-

gung ALTEN Verfassungsrechts.

% Aber selbst die Zusammensetzung der Regierung war nicht verfassungsgemaf zustande ge-

kommen (wie Winkler selbst [2004a, 547] erwahnt: Der neue Reichswehrminister, der wie alle Mi-
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nister auf Vorschlag des Reichskanzlers hatte ernannt werden mussen (Art. 53 WRV), wurde von
Hindenburg ernannt BEVOR Hitler im Amt war. — Diesen Formfehler (ohne Ausstellung einer neuen
Ernennungsurkunde) dadurch als geheilt anzusehen, dal die Ernennung des Ministers von Hitler
(auch) nach Amtsibernahme gebilligt oder zumindest hingenommen wurde, ist zumindest nicht

selbstverstandlich.

8" Wenn daraus etwas geschluffolgert werden kann, dann nicht, daB ,die Mehrheit’ oder ,das Par-
lament’ zuviel Macht hatte, sondern daf es risikoreich ist, allzu viel Macht auf eine EINZELNE Per-
son, vorliegenden den Reichsprasidenten, zu delegieren — selbst wenn er von einer Mehrheit ge-
wahlt wird.

Je groRer der Kreis der Reprasentanten ist (nicht 1 Reichsprasident, nicht 16 Bundesverfassungs-
richterlnnen; sondern ca. 500, 600 Abgeordnete), umso geringer ist das Risiko von unkontrollierba-

ren Alleingéngen.

% Es konnte argumentiert werden, dal} diese Verhaftungen von der Notverordnung nach dem
Reichstagsbrand gedeckt waren. Deren § 1 setzte alle in Art. 48 Il 2 WRV genannten Grundrechte
vorUbergehend aufer Kraft und Satz 2 bestimmte: ,Es sind daher Beschrankungen der personli-
chen Freiheit, [...] auch aul3erhalb der sonst hierfiir bestimmten gesetzlichen Grenzen zulassig.”

Es kann aber bezweifelt werden, dal® eine einzelne Brandstiftung eine ERHEBLICHE Stérung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung Art. 48 Il 1 WRYV darstellt; und auch dann sind gem. dieser
Vorschrift nur die ,zur Wiederherstellung der &ffentlichen Sicherheit und Ordnung nétigen Mafl3-
nahmen® zulassig.

AuRerdem konnten und wurden durch die Notverordnung gem. Art. 48 WRV die Immunitatsbe-
stimmungen des Art. 37 (vorliegend: II) WRV nicht aufgehoben. Danach bedurfte ,jede [...] Be-
schrankung der personlichen Freiheit [...], die die Ausiibung des Abgeordnetenberufs beeintrach-
tigt* der Genehmigung des jeweiligen Parlaments. Selbst wenn die sogleich behandelte Annullie-
rung der KPD-Mandate durch den Reichstag selbst erfolgt sein sollte (Winkler spricht von ,Reichs-
regierung®), so ware diese keine wirksame Genehmigung der Freiheitsbeschrankungen, denn zu-
mindest an dieser Entscheidung hatten die KPD-Abgeordneten noch mitwirken kénnen muissen.
Ebenfalls konnten und wurden durch die Notverordnung weder Art. 101 Satz WRV (,Niemand darf
seinem gesetzlichen Richter entzogen werden.”) noch die Rechtsanwendungsgleichheit (Art. 109 |
WRYV: ,Alle Deutschen sind vor dem Gesetze gleich.”) aufgehoben werden. Ob die genannten Ver-

haftungen damit vereinbar waren, ware im einzelnen zu prifen.

8  Gestitzt wurde dies auf die Notverordnung nach dem  Reichtagsbrand
(http://www.dhm.de/lemo/html/nazi/innenpolitik/ermaechtigungsgesetz/index.html). Der Notverord-
nungs-Artikel 48 bot aber keine Grundlage dafir, Art. 22 WRV (,Die Abgeordneten werden in all-

gemeiner, gleicher, unmittelbarer und geheimer Wahl von den Uber zwanzig Jahre alten Mannern

und Frauen nach den Grundséatzen der Verhaltniswahl gewahlt.“) auBer Kraft zu setzen. Art. 48 11 2
WRYV erlaubte allein ,voribergehend die in den Artikeln 114, 115, 117, 118, 123, 124 und 153 fest-
gesetzten Grundrechte ganz oder zum Teil auer Kraft [zu] setzen®. Die Annullierung der KPD-

Mandate wird daher von Winkler 2000/4b, 12 zurecht als ,Verfassungsbruch’ bezeichnet.
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® Insoweit kann Meinks Argumentation gefolgt werden. Nicht zugestimmt werden kann ihm aller-
dings, wenn er (Meink 1979, 161 f., s.a. 162) die Tatsache, da® auch Carl Schmitt das Ermachti-
gungsgesetz als verfassungsgemaf bezeichnete, in zumindest milverstandlicher Weise als ,Riick-
fall' Schmitts hinter dessen eigener ,Kritik der positivistischen [...] Auffassung [...], wonach die Be-
fugnis zur Verfassungsrevision uUberhaupt keine Grenzen kenne®, charakterisiert. Denn — wie wir
oben (S. 52) gesehen haben — war Schmitts Kriterium fur VerfassungsmaRigkeit die ,Beibehaltung
der birgerlichen Gesellschaftsordnung“ — ein Kriterium, dem der Nationalsozialismus zweifelsohne
entsprach. Die nationalsozialistische Machtibernahme war nach positivistischen Kriterien illegal;

nach Schmitts ,materiellen’ aber in der Tat rechtmalig,

" Wenn Béckenforde — wie oben (S. 54) schon zitiert — den Rechtsstaat ,nach zwei Richtungen hin
fort[...]bilden und neu [...] bestimmen [mdchte]: einmal in Richtung auf den sozialen anstelle des
liberalen (blrgerlichen) Rechtsstaat, zum anderen in Richtung auf einen materiellen anstellen des
formellen Rechtsstaatsbegriffs., dann wird damit also der Bock zum Gartner gemacht. -

Auf das komplexe Verhaltnis von Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit (s. dazu die Sammlung
der einschlagigen Diskussionsbeitrage in Forsthoff 1968) sowie von Etatismus und Sozialdemokra-
tismus kann hier nicht im einzelnen eingegangen werden. Immerhin weist Bockenférde (1992, Sp.
335) selbst auf die Konvergenz konservativer und sozialdemokratischer (Béckenforde schreibt:
,sozialistischer®) Formalismus-Kritik in der Weimarer Republik hin. Vgl. im Ubrigen zum sozialde-
mokratischen Etatismus aus unterschiedlichen Perspektiven: Dahrendorf 1963, 177; Marx 1875,
bes. 27 ff.; Robelin 1984, bes. 316 - 318. —

Hinsichtlich des NS ist die Argumentation von Béckenférde im Gbrigen nunmehr differenzierter:

So heildt es einerseits widersprichlich, die nationalsozialistische Rechtsstaats-Kritik ,nimmt die
Kritik am formellen Rechtsstaats-Begriff [...] verscharfend auf, greift aber auch [...] dessen institu-
tionellen und materiellrechtlichen Auspragungen mehr oder minder [?!] frontal an“ (1992, Sp. 337 —
Anm. d. Vf.In).

Wenige Zeilen spater heildt es dann andererseits deutlich, der NS wende sich gegen die ,Formali-
sierung des Gesetzesbegriffs®, da diese den Rechtsstaat ,gegeniiber materiellen Gehalten und der
inhaltlichen Beziehung zum (vélkischen) Recht® neutralisiere. Schliellich stellt Bockenférde ein
-Hochstmall von Entformalisierung und Entgrenzung des Rechts” im NS und den Versuch der

Verwendung des Rechtstaats-Begriffs ,fur die neue Staatsordnung“ fest.

& Vgl. Nippel 2001, unpaginiert [S. 2], FN 7: ,Die SchluBrede [Schmitts] im Leipziger ProzeR [...
Uber den Preulien-Schlag] konzentriert sich auf die Zuldssigkeit der Einsetzung einer
KOMMISSARISCHEN Landesregierung durch das Reich und betont den VORUBERGEHENDEN Charakter
dieser Mallnahme.“ (Hv. d. Vf.In).

Nippel 2002, unpaginiert [S. 5]: ,Seiberth folgt der Deutung Pytas und anderer, dal’ in einer sol-
chen \Verfassungsdurchbrechung’ [wie hier in FN * auf S. 18 dargestellt] eine tatsdchliche Chance
bestanden habe, eine Regierung Hitler zu verhindern.”

Nippel 2004, unpaginiert [S. 6]: ,Hamacher polemisiert gegen Annahmen, CS habe 1932 fiir eine

souverane Diktatur pladiert.“ Nippel selbst scheint sich nicht festlegen zu wollen, ob der Schmitts
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Selbst- und Hamachers Fremddeutung folgt (ebd.: ,kénnten auch [...] in eine andere Richtung deu-

ten.

® Die ,Verreichlichung’ der preuflischen Polizei als Vorkehrung gegen einen nationalsozialisti-
schen Griff nach der Exekutivgewalt des gréften deutschen Staates war nicht das Hauptmotiv des
,Preuenschlages’, aber als Nebenmotiv ist es durchaus erkennbar.“ (Winkler 2000/4a, 515; vgl.
Nippel 2001, unpagniniert [S. 1], FN 3 sowie Nippel 2004, unpagniniert [S. 6] bei FN 50: ,mag man
— wie es auch Hamacher, allerdings auf unzureichender Quellenbasis, tut (S. 50-64) — als letzten

Rettungsversuch angesichts der Alternative einer Machtiibernahme der NSDAP deuten®).

o Vgl. Winkler 2000/4a, 522, 544: ,traute sich Papen die grof3e Kraftprobe nicht mehr zu®; ,kam

auch personliches hinzu®.

"% Vigl. Winkler 2000/4a, 532, 534: ,die Widerstande gegen eine solche Achse von Leipart [ADGB-
Vorsitzender] bis Strasser [Reichsorganisationsleiter der NSDAP] starker waren, als Schleicher
und Zehrer [Tatkreis] erwartet hatten. [...] Die Reichswehr konnte, so lautete die Folgerung, einen

Zweifrontenkampf gegen Kommunisten und Nationalsozialisten nicht gewinnen.®

"® Winklers (2000/4a, 533, 549) Schilderung der Bemiihungen um derartige Modelle scheint von
eigener gewissen Sympathie getragen zu sein: ,Schleicher wulte, dal} er, verglichen mit Papen,
bis weit in die Arbeiterschaft hinein als das kleinere Ubel galt. [....]. Zum Reichsbanner Schwarz-
Rot-Gold unterhielt der Reichswehrminister sogar eine fast vertrauensvolle Beziehung. [...]. Der
gesellschaftliche und politische Rickhalt Schleichers war um vieles breiter als der Papens. [...]
Hitlers Ernennung zum Reichskanzler war NICHT der unausweichliche Ausgang [...]. Hindenburg
[...] hatte Schleicher nach einem Mildtrauensvotum des Reichstags als Chef einer geschaftsfih-
renden Regierung im Amt halten [...] kénnen.” Vgl. dagegen Winklers (in FN * auf S. 18 zitierte)
Kritik an der Haltung von SPD und Zentrum.

Sollte allerdings eine Querfront-Diktatur von Leipart tGber Schleicher bis Strasser (und mit Schmitt
als juristischem Berater) gegenuber einer rein nationalsozialistischen Diktatur wirklich ernsthaft als
,kleineres Ubel“ betrachtetet werden, so miiRte zumindest einmal die Frage gestellt (und dann
beantwortet) werden, ob denn ein solches Blindnis weniger antisemitisches Vernichtungspotential

enthalten hatte als es der NS dann tatsachlich zeigte.

7 Nippel 2001, unpaginiert [S. 4] sieht (ungeachtet Schmitts eigener politischer Positionen) darin
die positive Seite von Schmitts ,ambivalenten’ verfassungstheoretischen Konstruktionen: ,Die Am-
bivalenz mancher verfassungspolitischer Positionen CSs aus den spaten Jahren der Weimarer
Republik bleibt (unabhangig von seinen damaligen Intentionen) bestehen, wie sich in der Fernwir-
kung auf das Grundgesetz und seine Auslegung als Wertordnung zeigt, die mehr von CS und an-
deren ,rechten“ Staatsrechtlern als von den Uberzeugten Verteidigern der Weimarer Verfassung
gepragt worden ist.“ Dies ist freilich ein Argument, dal} sich auch umdrehen und gegen die fraglose

Annahme eines demokratischen Charakters des Grundgesetzes wenden laft...
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8 Baumlin/Ridder-AK-GG, 1984, Art. 20 Abs. 1-3 Ill, RN 26; vgl. auch schon Ridder 1977, 491:
.keine ,Zasur’, sondern nur maximierende Aktualisierung“ sowie Kiibler 1970, 299: ,beunruhigende

Kontinuitat einer [...] Haltung, die den Nationalsozialismus [...] erméglicht hat®.

® Vgl. Baumlin 1987, Sp. 2815: ,an die Stelle der Gewaltenteilung [tritt] die gewaltenmonistische
Diktatur. Aber auch dieser Unterschied relativiert sich etwas, wenn man die A-DEMOKRATISCHE bzw.
antidemokratische und insbes. antisozialdemokratische Funktion der Gewaltenteilungslehre der

deutschen Rechten mitbedenkt.”

8 Behrends 1989, 35 spricht von einem ,deutlich apologetischem Hintergrund“ ohne genau zu

explizieren, worauf sich apologetische Funktion genau bezog.

8 Vgl. Baumlin 1987, Sp. 2814 zur Verflissigung des Rechts durch Carl Schmitts Berufung auf
eine ungeschriebene ,Verfassung“, die gegen die geschriebenen ,Verfassungsgesetze* ausge-
spielt wird (s. oben S. 52): ,Damit wird das positive Recht aufgeldst, im Sinne der jeweiligen Anfor-
derungen der ,Systemrationalitat’ dynamisiert, [...].“ S. au3erdem zur Flexibilisierung des Ausnah-

mezustandes: Hase 1981.

82 3. teilweise affirmativ zur Rolle der Gerichte als Ersatz-Gesetzgeber Wesel (1992, 129), der
dazu eine ambivalente Position vertritt. Einerseits schreibt er: ,Wenn der Gesetzgeber nichts tut,
mussen die Gerichte reagieren, und zwar durch eine Veranderung in der Anwendung alter Geset-
ze.” An anderer Stelle verweist Wesel (ebd., 344 f.) auf das Problem der mangelnden demokrati-
schen Legitimation eines solchen Vorgehens: Die Situation der Richter sei ,nicht so schwierig wie
die des Parlaments, denn die Richter kdnnen keine Wahlen verlieren und aul3erdem unter dem
Schirm einer angeblichen Neutralitdt des Rechts entscheiden. lhre Urteile sind aber nicht weniger
politisch, und das ist deshalb so problematisch, weil sie sich weitgehend auf Vorarbeiten in der
Arbeitsrechtswissenschaft stiitzen, deren ,herrschende Meinung® gepragt ist von unternehmer-
freundlichen Professoren, die Giberhaupt nicht demokratisch legitimiert sind.“ Hier zeigt sich eine
Zwangslage, vor der (auch) viele kritische Juristinnen und Rechtswissenschaftlerinnen kapitulie-
ren. Die problematischen Verfahren sind so eingespielt, dall sie unveranderbar erscheinen. Des-
halb wird bei ,passendem’ Ergebnis das antipositivistische Instrumentarium genutzt, um die anvi-
sierten Ziele (bspw. Verbraucherschutz, s. Wesel 1992, 129) zu erreichen. Damit wird wiederum
die in anderen Fallen (s.0. zum Arbeitsrecht) kritisierte anti-positivistische Verfahrensweise gestitzt
und legitimiert.

Wesels Préaferenz, Inhaltsfragen im Zweifelsfall den Verfahrensfragen Uberzuordnen, ist aber nicht
nur dieser taktischen Zwangslage geschuldet, sondern rechtsphilosophisch fundiert: Wesel zieht
die Rechtsphilosophie des Hugo Grotius der des Thomas Hobbes vor. Wesel (1992, 396) charakte-
risiert den ,entscheidende[n] Unterschied” zwischen beiden folgendermalen: ,Das Naturrecht des
Hugo Grotius ist ein System gerechter Regeln, der materiellen Gerechtigkeit. Das Naturrecht des
Thomas Hobbes legitimiert nur die Existenz des Staats und eines formalen Rechts, dessen Inhalte

zur Disposition stehen.”
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Wir wollen unsererseits den Unterschied zwischen Hobbes und Grotius folgendermalen reformu-
lieren: Hobbes sagt, was Recht IST (Auctoritas non veritas facit legem.); Grotius sagt, was Recht
sein soLL. Wenn wir den Unterschied in dieser Weise reformulieren, dann ist damit auch schon
gesagt, dall wir den realistischen Ansatz von Hobbes dem normativ-ontologischen (zu diesem
Begriff s. unten FuRnote * auf S. 84) Ansatz von Grotius fir WISSENSCHAFTLICHE Zwecke fur Uber-
legen halten.

Und zu bezweifeln ist auch, ob Wesel mit seiner Praferenz fir Grotius statt Hobbes SEINEN
POLITISCHEN Anliegen einen Gefallen tut: Wesel (1992, 405) meint zwar: (Wirtschafts)liberale hatten
einen formalen Rechtsbegriff. ,Denkt der Betrachter dagegen konservativ oder sozial, sozialistisch
oder okologisch, dann sieht er mehr auf den Inhalt, und formale Definitionen sind ihm weniger
wichtig als Gerechtigkeit und Moral.®

Daran ist wahr, dal® wer/welche eine soziale, sozialistische oder 6kologische Politik verficht, (auch)
auf die Inhalte des Rechts gucken muly. Aber ignorieren Wirtschaftsliberale wirklich die Gesetzes-
inhalte? Und ergibt sich aus sozialen, sozialistischen oder 6kologischen politischen Zielen wirklich
die Notwendigkeit eines ontologischen Rechtsbegriffs? Warum mufd dem bestehenden Recht der
Rechtscharakter abgesprochen werden, um es inhaltlich kritisieren zu kénnen? Ware nicht Laband
mit seiner oben S.49 zitierten AuRerung vollstandig Recht zu geben, wenn es sich denn bei seinem
»positiven Recht” um die geltenden Gesetze und die geltende Verfassung handeln wirde? Warum
kann es nicht als BESTEHEND anerkannt werden und dennoch politisch kritisiert werden (vgl. Rémer
1977a, 88 f.)? Warum erfordert eine linke Kritik eine konservative Methode — die Berufung auf ein
ontologisches Sosein; einen Begriff von ,Recht an sich' = Gerechtigkeit? Warum soll Kritik nur um
den Preis der Aufgabe eines analytischen (realistischen) Rechtsbegriffs moglich sein? Warum soll
eine kritische Position eine Vermengung der Funktionen von Rechtssetzung und Rechtsprechung
erfordern?!

8 Dieses Aufschwingen des Verfassungsgerichts zum Ersatz-Verfassungs- und Ersatz-

Gesetzgeber mull dabei — mit einer haufig benutzten Metapher - durchaus als KRONUNG der
Rechtsstaats-ldee gesehen werden. Denn denjenigen, die diese Okkupation politischer Entschei-
dungsmacht durch das BVerfG kritisieren, wird wiederum — und zwar zu Recht! — von H.H. Klein

(zit. n. Maus 1978 a/b, jew. S. 76, FN 231) vorgeworfen ,Gegner des Rechtsstaats” zu sein.

 In Anbetracht dieser Vehemenz, mit der das BVerfG seinen Anspruch verficht, nicht an den
Wortlaut der Gesetze gebunden zu sein, ist nicht nachvollziehbar, wie Wesel (1992, 33) zu der
These gelangt: ,Uber Politik wird [in Rechtsprechung und Rechtswissenschaft] nicht gesprochen.
Das gilt als unanstandig. Denn der Richter ist nur dem Gesetz unterworfen. Mit seinen eigenen
Vorstellungen hat das alles nichts zu tun.“ Demgegentiber bekennt sich das BVerfG, wie wir oben
im Haupttext gesehen haben, ausdricklich zu den ,willentlichen Elementen seiner Rechtspre-
chung.

Wesel sitzt einem objektivitats-, d.h. wissenschaftsfeindlichem Mythos auf, der den Pappkamera-
den einer ,positivistischen’, ,pseudo-unpolitischen* Hegemonie in der Rechtswissenschaft aufbaut.

So heillt es bei Wesel auf S. 390: ,Die begriffliche Trennung von Recht und Moral bedeutet, dal}
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die Juristen sich [...] immer mehr nur mit der logisch richtigen Anwendung von Gesetzen beschaf-
tigten und nicht mehr zu achten hatten auf ihre innere Richtigkeit“. Dalk dies die tatsachliche Praxis
deutscher Juristinnen beschreibt, wird von Wesel nicht belegt.

Jener Mythos hat damit (wie wir an dem offensiven Anti-Positivismus des BVerfG gesehen haben)
keine Erkenntnis-, sondern eine Legitimitationsfunktion. Der Pappkamerad ,positivistische Rechts-
wissenschaft’ wird aufgebaut, um danach um so hemmungsloser Gber Politik statt Uber das gelten-
de Recht Reden zu kénnen.

Ob Wesel, indem er diesen Mythos reproduziert statt dekonstruiert, seinen ,sozialen, sozialisti-
schen oder 6kologischen Zielen’ (s. Endnote 82) dienlich ist, ist allerdings zu bezweifeln (vgl. auch
Endnote 86). Denn es gibt gute Griinde fir die Annahme, daf} gerade ein Kurzschlu® von Recht
und Politik den sozialen und politischen status quo befestigt und umgekehrt die Ausdifferenzierung
zwischen einem juristischen und einem politischen System eine Politik der Veranderung begtinstigt
(vgl. dazu Rémer 1977a, 89 - 93 und auch Borchers et al. 1976, 157 f.) und daf} sich ,Linke' folglich

an einer Identifizierung von Recht und Politik nur verheben kdnnen (ebd., 170).

8 Ahnlich auch F. Miiller 1997, 248: ,Die teleologische Interpretation ist kein selbstandiges Ele-
ment der Konkretisierung, da Gesichtspunkte von ,Sinn und Zweck’ der zu deutenden Vorschrift

nur insoweit heranzuziehen sind, als sie mit Hilfe der andern Elemente belegt werden kdnnen.*

8 Zum methodischen Opportunismus der juristischen Praxis s.a. Wesel 1992, 29: ,Jedenfalls spie-
len in diesem Prozel® von hM [= Abkurzung zur Bezeichnung der sog. ,herrschenden Meinung“ in
Rechtsprechung und rechtswissenschaftlicher Lehre] Methodenfragen keine entscheidende Rolle.
Sehr viel wichtiger ist das bewul3te oder unbewufte politische Verstandnis dessen, der das Gesetz
auslegen soll. Deshalb kommt der normale Jurist auch mit so wenigen theoretischen Kenntnissen
aus, manchmal sogar ganz ohne.“

Freilich verhalt sich Wesel zu dieser Situation letztlich affirmativ, wenn er die — sparlichen — Ansat-
ze zu einer ,hochentwickelten Fachsprache® der Rechtswissenschaft als undemokratische Herr-
schaftssprache kritisiert (11 ff.), statt dessen fir so etwas wie eine (subjektive) ,Hermeneutik von
links‘ (26) und dafur pladiert, lieber mehr Gber Politik und weniger Uber das geltende Recht zu
sprechen (33) und immer wieder sagt: ,juristisch kdnne man zweierlei Meinung® sein (24 et pas-
sim). Ironisch, aber nicht kritisch heil3t es schlieRlich: ,[...] wenn Juristen Lésungen finden wollen,
kénnen sie auch. Kommt Zeit, kommt Rat, kommt Attentat” — auf den Wortlaut des Gesetzes. —

Ob mit einer ,Hermeneutik von links* allerdings das Problem der Herrschaftssprache geldst ist, ist —
nach dem von Wesel selbst Gesagten — fiiglich zu bezweifeln: ,Bei Forsthoff sind damit [mit der
Hermeneutik] allerdings elitare und autoritare Vorstellungen verbunden. [...]. Das Fuhrerprinzip im
Gewande der Antike.“ (27). Was METHODISCH eine emanzipatorische oder demokratische von einer

autoritdren oder elitaren Hermeneutik unterscheidet, wird von Wesel jedenfalls nicht gesagt.

8 Rohl 1995, 629: ,Cum in verbis nulla ambiguitas est, non debet admitti voluntatis quaestio (L. 25
D. 32, 1 — wenn der Wortlaut eindeutig ist, darf man nicht mehr nach dem Sinn des Gesetzes fra-

gen).“ Trotz Zweifeln, ob Uberhaupt eindeutige Formulierungen mdglich sind, betont Réhl 1995,
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630: ,Dennoch gelingt es auch dem Gesetzgeber nicht ganz selten, sich hinreichend verstandlich
zu machen, so dal alle Beteiligten den Wortlaut eines Gesetzes im gleichen Sinne verstehen.*

Zu den von Rohl (629 f.) sodann angeflhrten Beispielen, wo in der Praxis von der genannten Re-
gel abgewichen wird, ist folgendes anzumerken:

Im Falle ,BGHZ 2, 176" (gemeint zu sein scheint: BGH NJW 1952, 337 = BGHZ 4, 153) hatte der
BGH dem Gesetzgeber die — vielleicht rechtspolitisch — wiinschenswerte Modernisierung (vgl. BGH
NJW 1952, 338 sub 11.2.) des allgemeinen Zivilrechts Gberlassen missen; denn der Wortlaut von
§ 400 BGB st in der Tat eindeutig (vgl. im Gbrigen die vom OLG Hamm in der — vom BGH selbst
zitierten — Entscheidung NJW 1947/48, 626 gefundene Losung).

Im Falle des Redaktionsversehens in § 1511 Ill BGB (Verweis auf § 1500 statt § 1501 BGB) ist
zwar die Zahl ,1500“ eindeutig; der Wortlaut der Vorschrift aber dennoch nicht eindeutig (weil mit
dem fehlerhaften Verweis unverstandlich). Hier ist also der Weg frei, im Wege der systematischen
Auslegung das genannte Redaktionsversehen zu berichtigen.

Im Falle des § 283 VI StGB dagegen ,Schuldner” statt ,Tater” zu lesen, bedeutet den Strafbarkeits-
rahmen Uber den klaren und verstehbaren Wortlaut der Vorschrift hinaus auszudehnen. Dies ver-
stoRt nicht nur gegen die zitierte ,nulla ambigutas“-Regel, sondern auch gegen die weitere Regel

»nulla poena sine lege*.

8 Rohl (1995, 644) diagnostiziert, dal} die systematische Auslegung im Rahmen des ,Siegeszuges

der Wertungsjurisprudenz erheblich an Bedeutung eingebi3t* habe.

% Rohl (1995, 648) kommt zu dem Ergebnis, dak BVerfG habe das, was er als ,konkret historische
Auslegung” bezeichnet, ndmlich die Heranziehung der Gesetzesmaterialien (333) (also das, was

hier genealogische Auslegung genannt wird) als ,eigenstandige Auslegungsregel [...] abgeschafft®.

% Vgl. dazu auch die Kritik von Deiseroth 1998, 250, 251: Es fehle in der Rechtsprechung des
BVerfG an ,methodisch nachvollziehbar[en] und inhaltlich konsistent[en] Kriterien®; es bleibe ,un-
klar in welcher Weise sich die Interpretation [...] auf die traditionellen Auslegungsmethoden [...]
stltze oder welche anderen Interpretationsansatze herangezogen werden.” —

Ein padagogisch anschauliches Beispiel, wie in der Praxis (diesmal in der der Lehre) der Wortlaut
des Gesetzes (in diesem Fall: Art. 14 | 2 GG) von dem in das Gesetz HINEINgelesenen Zweck des
Gesetzes Uberspielt wird, bietet Hans-Uwe Erichsens ,Juristischer Studienkurs® Verwaltungsrecht
und Verwaltungsgerichtsbarkeit | (Minchen 1977, S. 96 f. wie Ridder 1977, 514 f., FN 16 zitiert).
Kritisch zur herrschenden Praxis auRert sich auch Roéhl (1995, 631) am Beispiel des Umgangs des
BGH mit einem Willen des Gesetzgebers, der im Wortlaut des Gesetzes nur ,angedeutet” ist (ein
Wille des Gesetzgebers, der im Wortlaut des Gesetzes NICHT EINMAL angedeutet ist, mite bei der
Auslegung in jedem Fall unbericksichtigt bleiben, denn ein solcher Wille liegt JENSEITS des Wort-
lauts des Gesetzes; vgl. Endnote 87): ,Gelegentlich hat man den Eindruck, da® das Gericht den
Willen des Gesetzgebers noch im Gesetz ausgedriickt findet, wenn es ihn billigt, da® es aber eine
Andeutung der gesetzgeberischen Vorstellungen im Gesetzeswortlaut vermifdt, wenn es diese Vor-
stellungen nicht teilt.“ Und generell Gber die gerichtliche Praxis schreibt er: ,So entsteht der Ein-

druck, als ob die Wahl der Methode von dem jeweils gewiinschten Ergebnis abhangt.”
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o Vgl. Béckenforde 1969, 168 (vgl. 1992, Sp. 340): das ,Primat des Rechts gegeniiber der Politik
erscheint als immer wiederkehrendes Postulat rechtsstaatlichen Denkens®. — Ein solches Primat

abzulehnen, bedeutet freilich nicht, ein MoONoPOL des Politischen zu postulieren.

%2 Blaudugig (oder absichtlich realitatsverleugnend) ist dagegen Roellecke (1991, 78): ,Verfas-
sungsgerichtsbarkeit entlastet die Politik, indem sie die Instrumentalisierung von Rechtsfragen im
Kampf um die politische Macht einschrankt.“ Richtig ist vielmehr, dal} der (technokratische, entpoli-
tisierende) Entlastungseffekt gerade darin besteht, daf’ sich im Rahmen einer Verfassungsge-
richtsbarkeit Rechtsfragen gerade BESONDERS GUT politisch instrumentalisieren lassen, da sie dort
als solche (namliche: politische) nicht so offensichtlich sind. So wie hier auch Schlothauer 1977,
539: ,[...] die Verrechtlichung der Politik fiihrt zwangslaufig zu einer verstarkten Instrumentalisie-
rung des Rechts zu politischen Zwecken — die Juridifizierung der gesellschaftlichen Auseinander-

setzung erfolgt um den Preis der Politisierung der Gerichte und ihrer Entscheidungstatigkeit.”

% |n diesem Sinne diirfte Dahrendorfs (1963, 175) Warnung zu verstehen sein: ,wer versucht, of-
fene Konflikte zu beseitigen oder ihnen auszuweichen, riskiert Guerillakrieg“. — Daf es auch bei
Dahrendorf (wie bei Schmitt, s. vorstehend im Haupttext) um die Herrschaft bestimmter Menschen
Uber bestimmte andere Menschen geht, zeigt sich, wenn er sich dagegen ausspricht ,die Verfah-
rensweise der politischen Demokratie auf andere Institutionen der Gesellschaft®, bspw. den Be-
reich der Unternehmen und des Eigentums, auszudehnen (178). Insofern scheint es angemesse-
ner, statt (wie Dahrendorf (ebd., 169) eine Zweiteilung) zwischen liberaler” und ,totalitarer Demo-
kratie“ (vgl. diesbzgl. zu Schmitts Demokratie-Begriff unten Endnote 116) vorzunehmen, besser
von englischem Liberalismus und deutschem Rechtsstaat als zwei Varianten des Anti-
Demokratismus zu sprechen — wobei wir unsererseits nicht der lllusion einer ,reinen’, bspw. klas-
senindifferenten Demokratie erliegen wollen, aber bspw. doch am Begriff der DemokratisieRUNG als
Name eines Prozesses IN RICHTUNG einer herrschafts- und staatslosen Gesellschaft festhalten

wollen.

% Dies auch gegen Bockenfordes (1969, 147) These, ,Hegels sittlicher Staat* habe ,keinen rechts-
staatlichen Ort".

% In BGHSt 26, 236 referiert der BGH die Sachverstandigen-Gutachten, die besagen, daR die
Haftbedingungen mitursachlich fur die Verhandlungsunfahigkeit der Gefangenen sind (vgl. Grun-
wald 1976, 767). Auf der Folgeseite weist der BGH darauf hin, dal® die Gefangenen aus der RAF
besonderen Haftbedingungen unterliegen, die sich von den Ublichen Bedingungen dadurch unter-
scheiden, dal} sie weniger Ausgleichsmalinahmen fiir die generell gesundheitsschadigende Wir-
kung der Inhaftierung beinhalten. Noch deutlicher anerkennt das BVerfG (E 41, 248), dalk ,insbe-
sondere® die ,Verscharfung der Haftbedingungen® und — daneben — die ,Hungerstreiks“ ursachlich
fur die Verhandlungsunfahigkeit seien. Folglich unternimmt der BGH auf mehr als zwei Seiten (237
Mitte - 239 Mitte und 241 oben) den Versuch, die von ihm selbst als ,isolierend” (239) bezeichne-
ten Haftbedingungen zu rechtfertigen, wahrend er sich zu den Hungerstreiks im wesentlichen auf

den Hinweis beschrankt, dal® deren Auswirkungen den Gefangenen zuzurechnen seien, da sie
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»Sich nicht darauf berufen [kénnen], dal} sie sich damit gegen eine unrechtmafige Behandlung
gewehrt hatten® (239).

% Auf der generellen Argumentationslinie des BGH (isolierende Haftbedingungen als gerechtfertig-
te Strafe fur MiRachtung der Staatsorgane) liegt es auch, wenn der nachmalige Bundesprasident
Herzog in einem wissenschaftlichen Lexikon-Beitrag (ohne Bezug auf die RAF und die Haftbedin-
gungen) davor warnt, llloyalitét in einem Staat zum Kavaliersdelikt* werden zu lassen: Schon ,hier
(und nicht erst bei der Gewaltanwendung)“ entscheide sich ,das Schicksal des Staates und seiner
Rechtsordnung” (Herzog, 1987, Sp. 2059). In gleicher Weise argumentierte 1975 Bundeskanzler
Helmut Schmidt in Bezug auf die RAF (ohne sich aber an dieser Stelle konkret auf die Haftbedin-
gungen zu beziehen): ,Dabei sind wir uns sicherlich einig, dal® die GRUNDLEGENDE, DIE
GRUNDSATZLICHE FEHLHALTUNG dieser Staatsverneiner, dieser Terroristen darin besteht, daf} sie
einen TOTALITAREN ANSPRUCH erheben und DANN AUCH glauben, dal® Terror das geeignete Mittel
zur Durchsetzung ihres totalitdren Anspruchs ware. (Schmidt 1975, 53 — Hv. d. Vf.In). D.h.: Das
grundlegende Problem fiir Schmidt ist (und das in gewisser Weise zu Recht; denn ohne das fragli-
che Ziel wiirde wahrscheinlich das fragliche Mittel nicht zum Einsatz kommen) der politische ,An-
spruch” der RAF (,totalitar”, staatsverneinend), wahrend die Gewaltanwendung (bzw. wortlich: der
GLAUBEN an die Nutzlichkeit der Gewaltanwendung fiir dieses Ziel) nur von akzedentieller Bedeu-
tung (,und dann auch®) ist.

Diese Linie durchzieht von Anbeginn die Argumentation der gerichtlichen Entscheidungen zu den
Haft- und Kommunikationsbedingungen der Gefangenen aus der RAF: Abgestellt wird

e als Begriindung firr die Unterbindung von Postverkehr: ,auf bosartige und staatsfeindliche Mo-
tive" (AG Heidelberg 1971) bzw. Bestarkung der ,ablehnenden Haltung gegeniiber Staat und Ge-
sellschaft* (BGH 1972) und die Absicht der RAF, die ,freiheitlich demokratische Grundordnung in
der Bundesrepublik zu zerstéren“ (LG Kaiserslautern 1972) bzw. das ,Vertrauen der Biirger in den
Staat und seine Institutionen zu erschittern® (BGH 1972);

e als Begriindung fiir Besuchsverbote: auf die Gefahr ,groblich entstellender Behauptungen tber
die Anstaltsverhaltnisse” (AG Heidelberg 1971),

e als Begriindung fir die Untersuchungshaft als solches: auf die ,innere Einstellung“ des Ange-
klagten (OLG Stuttgart 1971) bzw. auf das mangelnde Abriicken von den Zielen der RAF — selbst
bei Einhaltung der Auflagen wahrend der zwischenzeitlichen Entlassung aus der Untersuchungs-
haft (OLG Frankfurt 1973)

e als Begriindung fir die AusschlieBung des Verteidigers: fehlende ,innere Unabhangigkeit"
desselben — selbst, wenn jenes Fehlen nur ,im Unterbewul3tsein“ existiert (LG Berlin 1970).

Die Worter ,Gesinnungsgenossen® (der BGH zweimal im Jahr 1972; LG Berlin 1972) bzw. ,Gesin-
nungsfreunde® (AG Heidelberg 1971; BGH 1973) und die damit verbundenen Vorstellungen durch-
ziehen die Beschlisse wie ein roter Faden. Die Gefahr von Gefangnisausbriichen wird in diesen
frihen Beschlissen entweder gar nicht angesprochen (haufig), oder ohne Angabe konkreter An-
haltspunkte blof3 behauptet (BGH, LG Berlin, LG Kaiserlautern — jew. 1972 u.a.) oder allenfalls mit

Hinweis auf die Baader-Befreiung (BGH 1972) begrundet — die aber nicht aus dem Gefangnis her-
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aus, sondern wahrend einer Ausfiihrung in eine Bibliothek stattfand (solche Ausfiihrungen standen
zu diesem Zeitpunkt aber langst schon nicht mehr zur Debatte!). Bereits 1971/72 wird

e angeordnet, ,Die unmittelbar rechts und links und die unter und Uber der Zelle des U-
Gefangenen Meins liegenden Zellen dirfen nicht mit Gefangenen belegt werden.“ (JVA Wittlich
1972; 1973 vom BGH bestatigt),

e in Bezug auf Astrid Proll von ,isoliert[er]“ Unterbringung (BGH 1972) gesprochen

e die Stérung der Nachtruhe durch ,abgeschirmte Beleuchtung® (JVA Hamburg 1971) und ,Be-
obachtung, auch wéhrend der Nachtzeit” (LG Berlin 1972) vorgeschrieben

¢ und der Postein- und -ausgang auf jeweils 2 2-seitige Briefe und 2 Postkarten pro Woche be-
schrankt — zwecks ,Aufrechterhaltung der Ordnung in der Haftanstalt* (BGH 1971 [!] im Falle der
Untersuchungsgefangenen Brigitte Asdonk; d.h. noch VOR der sog. ,Mai-Offensive“ der RAF im Mai
1972 gegen Einrichtungen des US-Militérs in Frankfurt und Heidelberg, gegen den Springer-Verlag
und einen BGH-Richter)

¢ die Aushandigung der rechtswissenschaftlichen Zeitschrift Kritische Justiz verweigert — wegen
~.grundgesetzwidrige[r] Tendenz“ bzw., da eine Weitergabe eine ,Gefahrdung der Sicherheit und
Ordnung in der Anstalt® befiirchten lasse (LG Berlin 1972)

e jegliche Kommunikation mit anderen Gefangenen nicht nur versucht, faktisch (durch entspre-
chende Ausgestaltung der Haftbedingungen) zu unterbinden, sondern rechtlich verboten (LG Berlin
1972: ,verscharfter Arrest® wegen REAGIERENS auf Zurufe von Mitgefangenen; JVA Kéin 1971:
Ausschluf® von der Beschaffung von Zusatznahrungsmitteln wegen der WEIGERUNG ,am Spazier-
gang teilzunehmen, weil ihr nicht gestattet worden war, durch die Tir [!] die Gefangene Proll zu
griRen”; obwohl es sich — soweit ersichtlich bei der Teilnahme am Hofgang um ein Recht und nicht
um eine Pflicht des Gefangenen handelt).

Nachweise fir diese Zitate bei Eschen et al. 1973, 56, 65, 30, 55, 34, 112, 66, 67, 70, 29, 36, 59,
34,19, 23 f,, 26, 19 und 20, 39, 23, 42, 62 f., 56, 107, 108; weitere Nachweise fir ahnliche Ent-
scheidungen ebd., passim.

Aufgrund dieser Chronologie mufd Michel (1973, 10, FN 5) zugestimmt werden, daf} die Ausbruch-
oder Befreiungsgefahr nicht etwa der GRUND fir die fraglichen Haftbedingungen war, sondern der
NACHTRAGLICH vorgebrachte Rechtfertigungsversuch, nachdem ,in der liberalen Offentlichkeit zu-
nehmend Kritik laut w[u]rd[e] an der Behandlung der Politischen Gefangenen*.

Die neue Qualitat des — im Haupttext zitierten — BGH-Beschlusses aus dem Jahre 1975 liegt also
nicht in seinem Bekenntnis zur Gesinnungsjustiz (diese war zu jenem Zeitpunkt im fraglichen Be-
reich bereits fest etabliert), sondern in dem Bekenntnis, dal} diese — aus Gesinnungsgrinden an-

geordneten — Haftbedingungen GESUNDHEITSSCHADIGEND sind.

% Damit befand sich der BGH durchaus nicht fern von der sTRAFrechtlichen Literatur. Denn dort
wurde schon zuvor vertreten, ,dem § 136a StGB, der Folterungen und Erpressung von Gestand-
nissen verbietet, die ,verniinftige Auslegung‘ zu geben, ,deren er bedarf, wenn nicht die Wahrheits-
findung vollstandig lahmgelegt werden soll’, weil namlich die ,Wahrheit ... mit allen geeigneten Mit-

teln von Amts wegen erforscht werden‘ musse* (I. Miller 1977, 530 f., der dort die entsprechende
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Literatur zitiert und kritisiert) — nur da® es im Fall des BGH nicht um Gestandnisse, sondern um

Abschwodren ging.

% Soweit der BGH dennoch mit derartigen Sicherheits-Erwagungen argumentiert, macht dieser
selbst deutlich, dal es seines Erachtens dabei auf eine ,Zuordnung dieser [...] Belege zu den ein-
zelnen Beschwerdefuhrern [d.h.: Gefangenen] [...] nicht an[kommt]* (BGHSt 26, 238). Vielmehr
argumentiert der BGH sogar mit Umsténden, die (wie die Botschafts-Besetzung in Stockholm und
die Lorenz-Entfihrung) diesen Gefangenen nicht einmal zur Last gelegt wurden und sich zeitlich
,S0 spat ereigneten, dal} sie NICHT URSACHLICH fiir die Haftbedingungen sein konnten* (Grinwald
1976, 768 — Hv. d. Vf.In), vielmehr — im Rahmen einer (wie auch immer zu beurteilenden) Wende
der RAF und anderer bewaffneter Gruppen zu einer sog. ,Befreit die Guerilla-Guerilla® — erst eine
REAKTION auf jene Haftbedingungen darstellten.

Da sich die Argumentation also nicht entscheidend auf Sicherheitserwdgungen bezieht, muf} also
resumiert werden: Dem BGH reicht folglich allein das ,BEKENNTNIS® zur Roten Armee Fraktion als
Rechtfertigung der (die Verhandlungsunfahigkeit der Gefangenen mitherbeifiihrenden) Haftbedin-
gungen aus: Hinreichend ist (und auch daf® muf nicht bewiesen, sondern nur ,im Freibeweisver-
fahren [... hlinreichend gesichert” sein!), ,dak die Schriftstlicke die Strategie der ,Rote Armee Frak-
tion’, [...], wiedergeben, und dal} sich jeder von ihnen [den Gefangenen] zu dieser kriminellen Ver-
einigung [...] BEKENNT* (BGHSt 26, 238 — Hv. d. Vf.In).

Im ,normalen’ Strafprozef’ wird die — hier den Gefangenen aus der RAF vorgeworfene — mangeln-
de Reue (hier: das Festhalten am vom BGH so genannten realitatsferne[n] Weltbild und an den
eigenen Zielen; das fortgesetzte ,Bekennen’ zur RAF) zwar gegebenenfalls beim Strafmal} bertick-
sichtigt (§ 46 Il StGB: Berlicksichtigung des ,Verhalten[s] nach der Tat* bei der Strafzumessung).
Aber es gibt keine — vom Staat zwangsweise durchzusetzende — ,Rechtspflicht zur Reue’ (Folglich
schwankt die Rechtsprechung zwischen der Einsicht, dal} ,die sonstige Gesinnung und der allge-
meine Charakter des Taters* nicht bestraft werden dirfen [BGH NJW 1954, 1416], und der straf-
verscharfenden Heranziehung der ,Rechtsfeindschaft* des Angeklagten [BGH NJW 1955, 1158],
wenn sie aufschluf3reich gerade im Hinblick auf die angeklagte Tat ist [BGH NJW 1954, 1416;
Stree-Schénke/Schréder, 2001, § 46, RN 39)).

Das Nicht-Bestehen einer Rechtspflicht zur Reue zeigt sich des weiteren daran, daf® auch bei dem
nicht-reuigen Straftater die gesetzliche Hdchststrafe nicht Gberschritten werden darf: ,Mit dem
Strafrahmen [...] legt das Gesetz die Grenzen fest, INNERHALB derer das richterliche Ermessen Uber
die angemessene Strafe im Einzelfall entscheidet” (Stree-Schoénke/Schroder, 2001, vor § 38, RN
42 — Hv. d. Vf.In; ebenso: Gribbohm-LK, 1994, vor § 46, RN 8), d.h. INNERHALB derer die Strafzu-
messungsregeln des § 46 StGB Anwendung finden. Sogar die Selbst-Befreiung aus dem Gefang-
nis ist als solche — d.h. soweit dabei nicht Dritte (oder das Eigentum von Dritten [Sachbeschadi-
gung]) zu Schaden kommt — nicht rechtswidrig (Ostendorf 1979, 254).

% Die Gefangenen selbst waren sich allerdings sehr bewuft, daR sie in Anbetracht der Scharfe der
von ihnen eingeleiteten Konfrontation mit den herrschenden Zustanden nicht auf eine liberale, sog.

FORMELL-rechtsstaatliche (vgl. dagegen zum hiesigen Sprachgebrauch oben S. 23), grundrechts-
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konforme Haltung des Staates rechnen konnten, sondern daf sie einen Schmittschen Ausnahme-
zustand (s. oben S. 52) hervorrufen, in dem der Staat das geschriebene Verfassungsgesetz sus-
pendiert und ,mit Folter reagiert* (Baader 1975, 59).

1% pje , Strafe soll Stihne FUR DAS durch die Verwirklichung des Straftatbestandes BEGANGENE Un-
recht sein“ (BGH NJW 1954, 1416). Folglich darf die UNTERSUCHUNGSHAFT NICHT DIE STRAFE fir die
noch nicht festgestellte Schuld VORWEGnehmen. Insofern kann auch NICHT die allgemeine ,Rechts-
feindschaft* von Angeklagten herangezogen werden. Denn diese ist strafrechtlich relevant nur in
Bezug auf die konkreten Taten, die in dem (wahrend der Untersuchungshaft zu fiihrenden) Prozef3
ERST ZU BEWEISEN SIND (s. FN 98). Auch die ,Rechtsfeindlichkeit* von Angeklagten darf also nicht —

das Urteil des Strafprozesses vorwegnehmend — im Wege der Untersuchungshaft bestraft werden.

%" Brugger (1996) verficht seine Position fiir den Ausnahmefall, daB ein — bei der Geldiibergabe
gefalter — Erpresser das Versteck einer (mit aktiviertem Zeitziinder versehenen) Chemiebombe,
mit deren Einsatz er droht, nicht preisgibt (69, vgl. auch 74 bei FN 20). Diese Konstellation unter-
scheidet sich — wie auch Brugger selbst (74 in FN 20) andeutet — von vornherein vom hier interes-
sierenden Fall der Gefangenen aus der RAF, von denen niemals behauptet worden ist, dal® von
ihnen in diesem Sinne eine unmittelbare und gegenwartige Gefahr ausginge, die sie alleine in der
Lage seien abzuwenden. Mit diesem Hinweis soll freilich nicht gesagt werden, dall Bruggers Posi-
tion nicht auch fir den von ihm konstruierten Fall aus — juristischen, politischen und pragmatischen

— Grinden kritikwirdig ist.

192 So wohl auch Schulze-Fielitz-Dreier, 2000, Art. 104, RN 54: ,Art. 104 | 2 GG verbietet elementa-
re, durch nichts zu rechtfertigende Akte, die dem Opfer schwere kérperliche oder seelische Qualen
oder Leiden zufiigen und es demitigen und zwingen, gegen seine Uberzeugung zu handeln.“ Es
ist allerdings nicht ganz eindeutig, ob der Anfang (,elementare, durch nichts zu rechtfertigende
Akte“) als Spezifizierung (Einschrankung) oder Charakterisierung (Paraphrasierung) des Endes
(»gegen seine Uberzeugung zu handeln®) gemeint ist. Jarass zitiert Schulze-Fielitz jedenfalls zu-

stimmend.

' Mag auch eine solche Ent-Flexibilisierung und Eingrenzung des Ausnahmerechts unter demo-
kratischen Gesichtspunkten auf den ersten Blick sympathischer als eine véllig freihdndige Handha-
bung der Rechtsordnung durch Gerichte und Exekutive sein, so sind damit die Fragen nach der
Definitionsmacht Uber Voraussetzungen und Dauer des Notstandes sowie der zu ergreifenden
MaRnahmen nicht ausgeraumt.

1% Einen ahnlichen Aspekt erwahnt Rohl 1995, 649: Entlastung des Gesetzgebers von der ,Ent-

scheidung lastiger Probleme, d.h. solcher, mit denen sich im politischen Raum keine Verdienste

erwerben lassen®.

1% Ridder meinte 1977(b) in Bezug auf das BVerfG nicht nur den Aufstieg, sondern auch schon
den ,Verfall einer antirevolutionaren Einrichtung® diagnostizieren zu kénnen. Im gleichen Jahr be-
hauptete Schlothauer (1977, 539): ,Seit einigen Jahren sind die ,Verst6Re des Bundesverfas-

sungsgerichts gegen >Mindestanforderungen methodischer Redlichkeit<’ derart zu BewuBtsein
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einer breiteren Offentlichkeit gelangt, daR sich eine Legitimationskrise der Verfassungsgerichtsbar-
keit abzeichnet®, wobei er als Beleg aber nur eine einzige Stimme aus der juristischen Fachliteratur
anflhrt. Zwei Jahre spater meinte Kitschelt (1979, 18) bei den Kontrahenten des Kernenergie-

Konflikts eine ,Auflésung der ,Rechtsillusionen feststellen zu kénnen: ,Beide Konfliktpole entfrem-
den sich den Justizapparaten als Konfliktlésungsinstanz zunehmend und suchen nach anderen
Wegen, ihre Interessen durchzusetzen. Die Rechtsapparate werden im Konflikt mehr und mehr
ausgeschaltet und zwischen den Fronten paralysiert.“ (ebd., 5).

106

Kritisch zur Annahme eines ,quasi-personlichen ,Ansehens des Staates™ hat sich auch Karl-
Heinz Ladeur (1979, 63; s. dort und S. 62 die Kritik an den Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts, die die § 89 und 90a StGB fir verfassungsgemald erklart haben, obwohl sie sich
gegen Meinungsauflerungen richten) geduflert. Auch 1991 auBert er sich noch kritisch dazu, den
»=Ehrenschutz" von Unternehmen und des Staates als ,Schutz von ,Persoénlichkeit™ zu konstruieren
(Ladeur 1991, 588). An Stelle der friheren Grundsatzkritik ist aber inzwischen der Vorschlag getre-
ten, an die Stelle der BGH-L&sung einen — nicht mehr mit dem Pathos der Person aufgeladenen —
»FUNKTIONSschutz" (589 — Hv. i.0.) treten zu lassen. Dieser soll zwar einerseits auf ,Rechtsanalo-
gie zu zivilrechtlichen Formen des Ehrenschutzes" beruhen, andererseits aber begrenzter als die
alte personlichkeitsrechtliche Losung sein: ,Dann lassen sich auch die Grenzen des Funktions-
schutzes [...] besser spezifizieren" (ebd.); ,Funktionsschutz ist [...] ([...] anders als die Zuordnung
von Personlichkeitsrechten) nicht auf die AusschlieRlichkeit des damit eingerdumten Anspruchs auf
Jsichtige' Selbstdarstellung festgelegt. Die kommunikativen Rechte sollen gerade die Konkurrenz
von Selbst- und Fremddarstellung ermdglichen." Fraglich ist aber sowohl, ob sich Ladeur mit der
rechtsanalogischen Konstruktion von ,Funktionsschutz" auf festerem Boden als der BGH bewegt,
als auch, ob damit das angestrebte Ziel der Begrenzung der staatlichen Eingriffe in Meinungsbil-
dungs- und Diskussionsprozesse erreicht werden kann. So greift Steffen-Loffler, 1997, § 6 LPG,
RN 102 Ladeurs Konzeption des Ehrenschutzes als Funktionsschutz auf, referiert aber die auch
hier behandelte BGH-Rechtsprechung kritiklos.

Vgl. auBerdem zur fragilen Unterscheidung der Rechtsprechung zwischen Tatsachenbehauptun-
gen und Wertung: Ruhl 2000.

%7 Eine andere Bewertung scheint Bernecker (2002, 189 f., 193) zu vertreten. Er schreibt: Die

technokratische Modernisierungspolitik des Franco-Regimes in den 60er Jahre (betrieben von Mit-
gliedern des Opus Dei) habe ihr ,Hauptziel, [...], die Sicherung der sozialen und politischen Stabili-
tat des Regimes, [...] nicht erreicht. Im Gegenteil: Die Unruhen nahmen in den 60er Jahren derart
zu, daf} die Repression im Arbeitsbereich verstarkt werden mufite. [....]. Der Franquismus hat sich
demnach [...] nicht wegen seiner Modernisierungsmafinahmen, sondern vielmehr trotz der Moder-
nisierungsfolgen bis zum Tode des Diktators halten kénnen.*

Die Fakten, die Bernecker selbst anfiihrt, legen aber eine andere Interpretation nahe: Das Moder-
nisierungsprojekt des Opus Dei war kein oppositionelles Projekt, sondern kam aus dem inneren
des Regimes: Es verband ,6konomischen Liberalismus mit politischem Konservatismus [....]. Dem-

entsprechend wurde die wirtschaftliche Modernisierung des Landes auf Kosten politischer Demo-
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kratie und sozialer Gerechtigkeit forciert.“ (Bernecker 2002, 185). Und diese Malinahmen waren
erfolgreich: Bernecker beschreibt die 60er Jahre als Jahrzehnt, das Spanien das ,Wirtschaftswun-
der® brachte und ,den Anschlul® des Landes an entwickelte Industriestaaten zum Ergebnis hatte*
(186 f.). Genau in dem Male, in dem die dkonomische Ruckstandigkeit Spaniens drastisch ab-
nahm, der Anarchismus weitgehend zerschlagen war (Vilar 1947/97, 167: ohne entscheidende
Wirkung) sowie Sozialisten und Kommunisten deutlich gemaRigtere Positionen einnahmen als in
den 30er Jahren (die KP verabschiedete bereits 1956 ein Programm zur ,nationalen Ausséhnung*
[Meyers 1975, 677]; s. im Haupttext S. 85), war auch eine Lockerung der politischen Herrschafts-
formen moglich. —

SchlieBlich war Francos Putsch kein eigennitziges Projekt eines einzelnen Mannes, sondern hatte
einen klaren Klasseninhalt — worauf Bernecker selbst hinweist: Zum Blrgerkrieg sei es gekommen,
da im Rahmen der Republik — aufgrund des damals hier mdglichen Veranderungsdruckes der
Land- und Industriearbeiterinnen — eine Aufrechterhaltung der Macht der Oligarchie von altem
Groligrundbesitz und schwacher Industriebourgeoisie (vgl. 133 f., 139 unten), die schon in den
20er Jahren die Diktatur Primo Riveras regieren liel? (150 f., ), nicht moglich gewesen sei (166, 167
— jew. oben). Folglich wurde Franco aus dem Ausland ,nicht nur von den Achsenmachten
[Deutschland, Italien, d. Vf.In], sondern — direkt oder indirekt — von Briten, amerikanischen Gesell-
schaften sowie franzdsischen, belgischen und Schweizer Finanzkreisen unterstutzt®. Die ,West-
machte“ sahen ihre ,6konomischen Interessen bei Franco letztlich besser aufgehoben [...] als bei
einer zunehmend von Kommunisten beeinfluBten Volksfrontregierung® (174 f. unter Hinweis auf:
Douglas J. Little,: Malevolent Neutrality. The United States, Great Britain, and the Origins of the
Spanish Civil war, Ithaca, 1985).

In dem Male, wie im Rahmen der technokratischen Politik der 60er Jahre eine 6konomische und
ideologische Modernisierung der spanischen Bourgeoisie gelang, machte sich der Franquismus
selbst Uberflissig (180: ,Als sie zur Erfiilllung ihrer Stabilisierungsaufgabe [...] nicht mehr bendtigt
wurde, sank ihre [die der Falange] Macht zusehends.“). Der Franquismus machte sich also selbst
Uberflissig, aber er wurde nicht von Antifaschisten besiegt. Vielmehr behielten der Franquismus
auch im Zuge der Re-Parlamentarisierung des politischen Systems die Kontrolle tber den Transiti-
onsprozeld. In Spanien entschieden die Franquisten tber Tempo, Art und Umfang der Einbezie-
hung von Demokratinnen in das alte, sich modernisierende politische System: ,Das Besondere des
Regimewechsels bestand darin, dal® er unter Leitung und Kontrolle der franquistischen Institutio-
nen und eines Teils der in ihnen vorherrschenden politischen Elite durchgefiihrt wurde, [...]: Hierin
lag wohl der wesentliche Grund dafir, dal die Streitkrafte nicht eingriffen, sondern die Verande-
rung akzeptierten.” (194 f.).

Demgegentber entschieden nach 1945 in Westdeutschland (bzw. spater in der BRD) die Westal-
lierten bzw. die von ihnen eingesetzten deutschen Politikerlnnen Gber Tempo, Art und Umfang der
Einbeziehung von Alt-Nazis in das neue, aber zugleich mit restaurativen Tendenzen versehene
politische System. — Ob dieser Unterschied im Verfahren auch einen Unterschied im Ergebnis be-
deutete, muld hier nicht entschieden werden, soll aber freilich im Verlauf des Forschungsprojektes

im Blick behalten werden.
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1% Gonzales Encinar 1996, 168; vgl. auch Cruz Villalon 1983, 72 zu § 1 BVerfGG / Art. 1 LOTC;
Adomeit/Friihbeck 2001, 2 f. insb. zum Streikrecht. Fir einen umfassenderen Uberblick iber die
von der spanischen Verfassung rezipierten Regelungen, s. den Aufsatz von Cruz Villalén (1989),
der den Einflu des GG auf die CE in folgenden Bereichen diskutiert: Staatsziele, Vorrang der Ver-
fassung (71 f.), Grundrechte (72 - 77), Parteien (77 f.), Staatsaufbau (78 - 80), Verfassungsge-
richtsbarkeit (80 f.), Rechtsquellen (81 f.), Bundesstaatlichkeit / Comunidades Autbnomas (82 - 84),
Ubertragung von Hohheitsrechten (84), Verfassungsanderung (84 f.). AuRerdem erortert er, in wel-
chen Fallen eine Ubernahme von Regelungen des GG unterblieben ist (Recepcion negativa, 85 f.)
und inwiefern auch die Ubernommenen Regelungen durch den spanischen Kontext modifiziert
wurden (86 - 90). Zusammenfassend schreibt Cruz Villalon ,que hay acuerdo en que la LFB es la
Constitucién que ha dejado la huella mas visible en la Constitucion espafiola, seguida de la Constitucion
de la Republica italiana“ / ,da das GG die Verfassung ist, deren Einflu sich am meisten sichtbar in
der spanischen Verfassung niedergeschlagen hat, gefolgt von der Verfassung der italienischen
Republik® (69 m.w.N. in FN 13 und 14). Die Vorbild-Funktion des GG wird dabei gerade in dessen
Stabilitats-Orientiertheit gesehen (66, 69, FN 13 m.w.N.), d.h. in dem, was wir hier als Fixierung
einer ,materiellen’ Wertordnung zu Lasten der formellen Freiheitsrechte diskutieren.

109 Bemangelt wird neben der ,unkontrollierten [das ist dann auch schon alles, Anm. d. Vf.In] Macht

der Guardia Civil“ (ebd.), vor allem dal} es ,in der Franco-Zeit* eine ,individualrechtliche Garantie
fur die Stabilitat von Arbeitsplatzen® gab (28; s.a. 72: ,Dem frankistischen Recht wurde ein Hang zu
Ewigkeitsgarantien nachgesagt: die Ehe, das Arbeitsverhaltnis und die Wohnungsmiete waren
grundsatzlich unaufldsbar.“). In neuerer, d.h.: postfranquistischer, Zeit habe man sich freilich be-
muht, ,Investitionen in den Wohnungsbau attraktiv zu machen” (72) und, ,um die Einstellung von
Arbeitnehmern zu erleichtern, Regelungen des Kindigungsschutzes” zuriickgenommen (4). Dies
ist im Verstandnis von Adomeit/Friihbeck anscheinend die Vervollstandigung des zuvor nur ,parti-

ell[en]” Rechtsstaats...

"9 Blaustein/Flanz (1991) iibersetzen ,Estado de Derecho“ mit ,state of law“ und zeigen damit
einmal mehr, dal} es in der englischen Sprache keine Praxis gibt, die in der Lage ist, den Unter-
schied zwischen ley/Gesetz und Derecho/Recht nachzubilden. Das Gleiche zeigt die Ubersetzung
des Wortes ,Rechtsstaat® aus Art. 28 GG mit ,state governed by the rule of law* (Blaustein/Flanz
1994).

" Baumlin/Ridder-AK-GG, 1984, Art. 20 Abs. 1-3 Ill, RN 36 f.; Kunig 1986, 68 - 71, Schnapp-vM
2001, Art. 20, RN 24. Gesehen wird dies zunachst auch von Benda (1994, 720, RN 1): ,Das
Grundgesetz bindet in seinem Art. 28 Abs. 1 die verfassungsmafige Ordnung in den Bundeslan-
dern an die Grundsatze ,des republikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaats’, so wie
diese sich aus der Verfassung des Bundes ergeben. Was hiermit gemeint ist, wird in Art. 20 GG,
insbesondere in dessen Abs. 3 umschrieben®. Nur bleibt dies bei Benda im folgenden ohne ausrei-
chende Konsequenzen (zumal er andererseits die Jusitzgrundrechte nicht als Gegenstand der
Verweisung des Art. 28 GG erwahnt), wenn er dann doch ein ,Prinzip® (ebd., 722, RN 6) des

Rechtsstaats postuliert und aus diesem ,Rechtsstaatsprinzip“ wiederum diverse ,Elemente® (Ab-
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schnitt 2., S. 725 - 744, RN 14 - 54) generiert, die keine Stlitze in Art. 20 Il noch sonst im Text des
GG finden: So ,Rechtssicherheit und Gerechtigkeit* (725 - 727, RN 14 - 17), von denen die ,Ge-
rechtigkeit” keine Erwahnung im Text des Grundgesetzes gefunden hat und ,Rechtssicherheit*
etwas anderes zu bedeuten scheint als die separat behandelte Rechtsbindung von Verwaltung und
Rechtsprechung (731 - 737, RN 25 - 37) sowie die Verfassungsbindung des Gesetzgebers (728 -
731, RN 18 - 24), dem alleinigen Inhalt von Art. 20 Ill GG, und der ,Vertrauensschutz® (741 - 743,
RN 49 - 52), der wiederum ein anderes Thema zu sein scheint. Auf S. 732, RN 27 wird noch das
»aus Art. 3 Abs. 1 GG entnommene allgemeine Willkiirverbot® erwahnt, womit vielleicht nahegelegt
werden soll, es hatte auch aus dem ,Rechtsstaatsprinzip® ,entnommen® werden kénnen. Auf
S. 734, RN 31 wird die ,eigenschopferische* Entdeckung eines ,verborgenen Sinn[s]* des Geset-
zes durch die Richterlnnen als — in bestimmten Fallen — zulassige Moglichkeit erwahnt; auf S. 736,
RN 46 der ,(allgemeine) Gesetzesvorbehalt, der nicht ausdricklich im Grundgesetz verankert [...]
ist“, wie Benda selbst zugibt. Zuvor wurde schon der ,Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit* (S. 725,
RN 13) erwahnt, der bedeutet, dal} die Blrgerlnnen nicht nur vor unzuLASSIGEN, sondern auch vor
LUNNOTIGEN Eingriffen der &ffentlichen Gewalt bewahrt* werden (Hv. d. Vf.In), wobei aber nicht er-
lautert wird, warum ein Verfassungsgericht besser als ein Parlament in der Lage sein soll, diese
,Unnétigkeit’ festzustellen. Nicht minder umfangreich ist der Katalog allein schon von ,KERNelemen-
ten des Rechtsstaatsprinzips® bei Schulze-Fielitz-Dreier, 1998, Art. 20, RN 61 ff. (Hv. d. Vf.In). Et-
was knapper fallt die Liste bei Roellecke-MAK-GG, 2002, Art. 20, RN 66 ff. aus; der ,Vertrauens-
schutz* und die ,VerhaltnismaRigkeit‘ (RN 88 - 98 und 99 -109) werden aber auch dort erwdhnt. Im
Ubrigen meint Roellecke (ebd., RN 46), der Rechtsstaat sei ,unzweifelhaft in Art. 20 ,mitgemeint®,
auch wenn das Wort dort ,nicht vorkommt* (wie Roellecke zugibt); und Schulze-Fielitz (a.a.O., RN
38) findet ihn speziell ,in Art. 20 | GG* — wenn auch ,ungenannt”, wie wiederum offenherzig be-
kannt wird. Auch Sachs-Sachs, 2003, Art. 20, RN 75 laRt ,offen®, ob das Rechtsstaatsprinzip ,ge-
rade in Art. 20“ zu finden ist oder vielmehr als ,Ableitung aus der Gesamtheit einschlagiger Be-
stimmungen® zu entwickeln ist. Auch er (ebd., RN 77 f.) findet wiederum zahlreiche ,Einzelgehalte®,
darunter nicht weniger als sechs, von denen er sagt, dal sie im GG ,nicht (umfassend) geregelt"
(RN 88), aber dennoch anerkannt seien. Vertretbar knapp (wenn die ,MefRbarkeit und ggf. Vorher-
sehbarkeit“ staatlichen Handelns als Unterfall der RechtmaRigkeit staatlichen Handelns betrachtet
wird) fallt der Katalog von ,Einzelelementen® — nicht des ,Rechtsstaatsprinzips”, sondern — des
.Rechtsstaatsbegriffs® bei Schnapp-vM, 2001, Art. 20, RN 27 aus, der im Ubrigen (ebd., RN 25)
bestimmte andere Rechsstaats-Auffassungen nicht ganz zu Unrecht als ,nicht intersubjektiv trans-

missibel belegt bezeichnet.

"2 Eine ahnliche Vorschrift enthielt bereits der franquistische Fuero de los Esparioles: ,Die Spanier
sind dem Vaterland zum redlichen Dienst, dem Staatschef zur Treue und den Gesetzen zum Ge-
horsam verpflichtet.“ (Art. 2). — ,Fuero® wird von Bernecker (2002, 178 f.) und dem Vilar-Ubersetzer
(1947/97, 160), Wolfgang Kaiser, mit ,Grundgesetz” Gbersetzt. Der Brockhaus (1998, 519) lber-
setzt dagegen ,Fuero de los Esparioles* mit das ,Recht der Spanier” und eine andere Vilar-
Ubersetzerin (1974, 18), Henriette Beese, erklart ,fueros” als ,traditionelles Sonderrecht®. — Wichtig

ist bei Betrachtung der unterschiedlichen Ubersetzungsvarianten jedenfalls, dad ,fuero® (,Privilegio,
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exencion o ley especial que se concedia antiguamente a una region, ciudad o persona“/ ,Privileg,
Freistellung (bspw. Steuer- oder Zollbefreiung) oder Sondergesetz, welches einst einer Region,
Stadt oder Person zugestanden oder verliehen wurde® [Moliner 1998/2001]) — im Gegensatz zu
Jley’ — auf die traditionelle Verwurzelung, die dieses Recht beansprucht, verweist (Valdeén 2001/3,
303: ,sistemas juridicos de corte tradicional®; ,derecho tradicional®, z.B. ,Fuero viejo de Castilla®).
So ist ,fuero municipal* das historische Stadtrecht und ,Comunidad Foral de Navarra“ verweist auf
die traditionellen Rechte Navarras (die noch aus der Zeit der Eingliederung Navarras in das Kastil-
lische Reich im 16. Jahrhundert stammen [vgl. Bernecker 2002, 8]), wahrend die anderen Regio-
nen des heutigen Spanien ,Comunidades Auténomas® heillen. — Vilar (1947/97, 158) betont den
Unterschied zwischen den mittelalterlichen fueros und dem franquistischen fueros (neben dem
Fuero de los Espanoles gab es noch einen Fuero del Trabajo, ein Arbeitsgesetzbuch), die im Ge-
gensatz zu den traditionellen fueros eine ,Deklaration von Rechten ohne jede Sanktion bei Versto-

Ren“ gegen diese Versprechungen seien.

"% Siehe dariiber hinaus speziell hinsichtlich der Beamtlnnen: ,Die politische Treuepflicht [des
Beamten] fordert mehr als nur eine formal korrekte, im Ubrigen desinteressierte, kihle, innerlich

distanzierte Haltung gegeniber Staat und Verfassung“ (BVerfGE 39, 334).

"4 Mit dieser Entscheidung hatte das BVerfG die Verurteilung eines Unteroffiziers fiir mit Art. 5 GG

vereinbar erklart. Dieser hatte wahrend seiner Dienstzeit erklart: ,in der Bundesrepublik kdnne man
nicht frei seine Meinung aufiern; Demonstrationen wirden durch die Polizei niedergeknippelt*
(40). Diese AuBerungen — so das BVerfG — stellten ,die rechtsstaatliche Ordnung in Frage“ und
diffamierten die freiheitlich-demokratische Ordnung (50). Die Verurteilung zu einer (fur finf Monate
auf Bewahrung ausgesetzten) dreitdgigen Arreststrafe (41) sei daher verfassungsgemal (37, 50).
Bei Bejahung der Zulassigkeit dieser Verurteilung stellte das BVerfG zwar besonders auf die Vor-
bild-Funktion von Offizieren und darauf, daf} ,innerhalb der Truppe und wahrend des Dienstes” die
Jireiheitliche Ordnung® nicht in Frage gestellt werden dirfe, ab (49). Eine Heranziehung der Son-
dervorschrift des Art. 17a GG fir Soldatinnen halt das BVerfG allerdings nicht fur erforderlich; denn
auch/selbst Art. 5 | GG sei nicht verletzt (47): Die Verpflichtung zur Verteidigung der ,freiheitlichen
Ordnung® gelte namlich fur alle Blrgerlnnen (48). Im Falle von Nicht-Soldatinnen und Nicht-
Beamtinnen wiirde das BVerfG (die Androhung) eine(r) Inhaftierung wegen der genannten AulRe-
rungen allerdings eventuell als unverhaltnismafig ansehen. —

Eine Verpflichtung der Birgerinnen zur Verteidigung der fdGO findet sich im Grundgesetz freilich
NICHT. Die Vorschriften des GG, auf die sich das BVerfG beruft, geben dafiir nichts her: Art. 20 IV
gewahrt den Birgerinnen ein Widerstandsrecht, statuiert aber keine Widerstandspflicht. Art. 9 II
verbietet speziell VEREINIGUNGEN, die ,gegen die verfassungsmaRige Ordnung® gerichtet sind, sta-
tuiert aber genauso wenig wie Art. 98, der die Entlassung von Richtern bei VERSTOREN gegen
Grundsatze des GG ermdglicht, eine allgemeine Pflicht zur VERTEIDIGUNG der fdGO. Das Gleiche
gilt fur Art. 21 II, der bestimmte Parteien fir verfassungswidrig erklart. Art. 18 spricht schlief3lich die
Verwirkung von BESTIMMTEN Grundrechten aus, falls diese ,zum Kampf GEGEN die freiheitliche de-

mokratische Grundordnung mifibraucht® werden.

StaR * P — Neue Analysen zu Staat, Recht und Politik, Serie W, Bd. 2



Der Rechtsstaat in Deutschland und Spanien. Uberlegungen zum Forschungsstand 123

Auch in der herrschenden Lehre ist anerkannt, dal die Verfassungswidrigkeit gem. Art. 21 Il und
die Verwirkung gem. Art. 18 GG ex nunc AB DEM DATUM DER JEWEILIGEN VERFASSUNGSGERICHTS-
ENTSCHEIDUNG gilt (bspw. Durig/Klein-MD, Art. 18, RN 88; Gréschner-Dreier, Art. 18, RN 25; Wesel
1992, 228 unter Hinweis auf eine BVerfG-Entscheidung aus dem Jahre 1961: ,Solange eine Partei
nicht verboten ist, [...], sei die Mitgliedschaft erlaubt.”).

D.h.: Soweit VOR der Verbots-Entscheidung der Kampf gegen die fdGO mittels Grundrechtsaus-
Ubung gefiihrt wurde, bleibt dieser legal; nur FUR DIE ZUKUNFT entfallt der Grundrechtsschutz FUR
DEN JEWEILIGEN INDIVIDUELLEN FALL (Person oder Partei). In dieser Regelung zeigt sich ein Rest-
BewuBtsein des Verfassungsgebers fiir den Unterschied zwischen einem durch Grundrechtsaus-
Ubung geflihrten Kampf gegen die fdGO sowie Straftaten wie Diebstahl, Vergewaltigung und Tot-
schlag. Letztere sSIND fir alle Burgerinnen verboten (ohne dall es zuvor einer gerichtlichen Ver-
botsverfugung fir individuelle Adressaten bedurfte; es wird nur nachtraglich gepruft, ob ein Verstol}
gegen Strafrecht vorliegt; im Falle der Art. 18 und 21 bedarf es dagegen erst einer verfassungsge-
richtlichen Entscheidung — und erst danach dirfen staatliche Ma3nahmen ergriffen werden, die
anderenfalls wegen des Grundrechtsschutzes verboten waren).

Wegen dieser Ausgestaltung der Art. 18 und 21 GG (Einzelfall-Entscheidung des BVerfG mit ex
nunc-Wirkung im Falle des Kampfes gegen die fdGO) kann diesen Vorschriften keine allgemeine
Pflicht um Kampf FUR die fdGO entnommen werden. Jedenfalls eine Position der Indifferenz hat
nach dem Wortlaut des GG ohne Sanktionen zu bleiben; und auch ein Kampf GEGEN die fdGO
durch Grundrechtsgebrauch (d.h. durch Meinungsdufierungen etc.) kann nur dann mit Sanktionen
belegt werden, wenn dies das BVerfG im Einzelfall zuvor zugelassen hat.

"5 Auch in Spanien erstreckte sich das Willkir-Verbot zunachst, d.h. vor Annahme der Verfassung

von 1978, nur auf die Verwaltung (Gonzalez Encinar 1996, 189) — welche praktische Funktion es
dabei im Franquismus hatte, ware zu untersuchen. Erst als der Gesetzgeber demokratisiert wurde,
wurde auch dieser — von dem NUNMEHR anscheinend Willkir zu beflirchten ist (vgl. dazu fir

Deutschland oben S. 51) — einem solchen Verbot unterworfen.

""® Diese Schmittsche Ablehnung der ,pluralistischen Zerteilungen“ zeigt, dal er (1927/32, 21)
durchaus zu Recht den Anspruch erhebt, dal} sein Freund-Feind-Kriterium als Definiens des Politi-
schen ,weder bellizistisch oder militaristisch noch imperialistisch, noch pazifistisch® ist. Seine Defi-
nition des Politischen ist in der Tat ,kein Versuch, den siegreichen Krieg oder die gelungene Revo-
lution als ,soziales Ideal‘ hinzustellen®. Schmitt ist nur realistisch genug anzuerkennen, dal der
Kampf eine ,im Bereich des Realen liegende Eventualitat” (20), eine ,reale Moglichkeit® (21), ist,
der im Fall der Falle — im ,Konfliktfall“ (27), im ,Ernstfall* (23) — gefiihrt werden muf}, soll die von
Schmitt erstrebte Einheit wiederhergestellt werden.

Hieraus erklart sich auch der leichte Widerspruch zwischen den im Haupttext aus dem Hiiter der
Verfassung zitierten Warnungen, die die ,pluralistische Aufteilung” als REALE Tendenz behandeln,
der es zu begegnen gelte, und der Behandlung der Pluralismus-Theorien im Begriff des Politi-
schen, die dort als IRREALE Beschreibung des Politischen zuriickgewiesen werden (27: ,etwas vor-

eilig den Tod und das Ende des Staates proklamiert®). Auch im Begriff des Politischen erkennt
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Schmitt aber an, daf} die ,pluralistischen Zerteilungen® so weit gehen kénnen, so daf die staatliche
(innere) ,Einheit selbst in der Eventualitat* eines aueren Angriffs entfallt — nur: dann ,entfallt auch
das Politische selbst® (33), das bei Schmitt auf die Einheit bezogen ist (32). Andererseits ware nur
ein Volkerbund, eine Hyper-Einheit, die ,allen bestehenbleibenden menschlichen Gruppen das jus
belli effektiv wegzunehmen und trotzdem selbst kein jus belli zu Ubernehmen® in der Lage ware,
,<Universalitdt, Menschheit, entpolitisierte Gesellschaft* (45) — aber Schmitt bleibt skeptisch, ob sich
eine solche Weltgesellschaft ohne Politik, ,von selbst’ verwalten konnte (46).

Wir sehen also: Schmitts Kritik an den Pluralismus-Theorien ist nominalistisch (oder definitorisch):
In einer Gesellschaft, die nur Freundinnen ODER nur Feindlnnen kennt, gibt es keine Politik. Aber
Schmitts Kritik ist auch analytisch, weil sie skeptisch ist, ob eine solche Gesellschaft der totalen
Zerteilung ODER der reinen Verwaltung existieren kann. Fir Schmitt organisiert der Staat die fur
den Begriff des Politischen notwendige ,Einheit mittlerer Reichweite’: Er organisiert die Einheit von
Freundlnnen gegen die Einheit von Feindlnnen. ,Staat ist [...] ein besonders geartetet Zustand
eines Volkes, und zwar der im entscheidenden Fall maRgebende Zustand® (7).

Und ein weiteres ergibt sich aus Schmitts Praferenz fir die ,Einheit“: Namlich die Erklarung dafir,
warum bei Schmitt das Pro zum Rechtsstaat nicht — wie bei so vielen anderen [s. Abschnitt
2.1.2.a)] mit einem Contra zu Demokratie und Volk einhergeht (vgl. Preufl 1993c, 19). Denn das
Volk, auf das sich Schmitts Demokratie-Begriff bezieht, ist nicht das reale Volk (ebd., 22), das (mit
welchen ,Verzerrungen', die dem burgerlichen politischen System auch immer eigen sein mogen)
im Parlament durch unterschiedliche Parteien vertreten ist, sondern ein imaginares Volk, das nicht
in ,soziale und wirtschaftliche Machtgruppen® gespalten ist (vgl. Preul3 1985; 1993a, 124): ,Der
Reichsprasident wird vom ganzen deutschen Volk gewahlt, und seine politischen Befugnisse ge-
genuber den gesetzgebenden Instanzen (insbesondere Auflésung des Reichstags und Herbeiflih-
rung eines Volksentscheids) sind der Sache nach nur ein ,Appell an das Volk'. Dadurch, daf} sie
den Reichsprasidenten zum Mittelpunkt eines Systems plebiszitarer wie auch parteipolitisch neu-
traler Einrichtungen und Befugnisse macht, sucht die geltende Reichsverfassung gerade aus de-
mokratischen Prinzipien heraus ein Gegengewicht gegen den Pluralismus sozialer und wirtschaftli-
cher Machtgruppen zu bilden und die Einheit des Volkes als eines politischen Ganzen zu wahren.*
(1929/31, 159). Das ,Volk* ist bei Schmitt nur Objekt eines ,Appell[s]‘, das ,reaktive Material
(Saage 1969, 187, s.a. 179 sowie Preuy 1973, 13 - 15) des Reichsprasidenten, es kann nur ,Ja
oder Nein“ sagen (Schmitt 1928, 83, 277). — S. dazu auch die Ausflihrungen von Berthold (1997,
363 f., 370), der zeigt, dal Schmitt die Begriffe Vertretung und Reprasentation entgegensetzt, wo-
bei Schmitt das Parlament zu einem ,,Ausschufd von Interessenvertretern“ herabsetzt, wahrend er
dem Reichsprasidenten als Reprasentanten eine ,personliche Wirde“ zuschreibt, die es diesem
ermogliche, die ,politische Einheit des Volkes“ zu schaffen. Dal} es die Spezifik von Schmitts
Gleichheits-Begriff ist, die seinem Demokratie-Konzept die anti-pluralistische, anti-liberale StoRrich-
tung gibt, wird auch in der spanischen Carl Schmitt-Diskussion gesehen: ,El principio democratico
[... nJo es, [...], compatible con el pluralismo. Para Schmitt la libertad no se corresponde con la
democracia; es un principio propio de la concepcién liberal-burguesa, que se basa en una orienta-

cion moral segun ideas humanitarias e individualistas, y que obviamente carece de fundamento
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democratico. La democracia, pro el contrario, tiene como contenido la homogeneidad del pueblo® /
,Das Demokratieprinzip [...] ist nicht mit dem Pluralismus kompatibel. Fir Schmitt steht Freiheit
nicht mit Demokratie in Einklang; erstere ist ein Prinzip, das einer burgerlich-liberalen Konzeption
eigen ist, welche auf moralischer Orientierung gemal humanitaren und individualistischen Ideen
basiert, und welche offensichtlich eines demokratischen Fundaments ermangelt. Im Gegensatz

dazu hat die Demokratie als Inhalt die Homogenitat des Volkes® (Agapito 1998, 16).

"7 vgl. krit. zur deutschen Konzeption: Baumlin/Ridder-AK-GG, 1984, Art. 20 Abs. 1-3 I, RN 64 -
77.

"8 \gl. dazu die Kritik von Deiseroth (1992, 250) an der Rechtsprechung des deutschen Verfas-

sungsgerichts: ,Problematisch ist jedoch vor allem die Abgrenzung zwischen einer ,zumutbaren’
und einer ,unzumutbaren‘ Beschrankung eines Grundrechts. Zu Recht wird m.E. kritisiert, daf} das
BVerfG jedenfalls mit dem Kriterium der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne (,abgewogen’, ,an-
gemessen’, ,zumutbar‘) Gesichtspunkte in die verfassungsrechtliche Prufung einbezieht, fur die
hinreichend rationale und nachvollziehbare Mal3stabe letztlich fehlen. Die Prifung der Verhaltnis-
maRigkeit (im engeren Sinne) steht deshalb in der standigen Gefahr, dal} die subjektiven Einschat-
zungen des Priifenden Uber das im Einzelfall ,Zumutbare‘ und ,Angemessene‘ an Stelle derjenigen

des Gesetzgebers zur Geltung gebracht werden.”

"9 Selbstverstandlich bedeutet eine Parlamentsentscheidung keine Garantie fiir eine (ggii. einer
Gerichtsentscheidung) — nach welchen Kriterien auch immer bestimmte — grofiere RICHTIGKEIT. Es
geht hier allein darum, dal} ein parlamentarisches Verfahren gréliere Chancen (keine Garantie)
gibt, demokratischen (partizipatorischen) Anspriichen zu gentigen, weshalb die Untergrabung der
Verbindlichkeit der geschriebenen Gesetze (einschliel3lich der geschriebenen Verfassung) als
Handlungsrichtlinie fiir die Staatsorgane als problematisch erscheint: ,Trotz der fast durchgangigen
Unbekanntheit des geltenden Rechts in der Offentlichkeit kann bei brisanten Rechtsédnderungen
wahrend des laufenden Gesetzgebungsverfahrens so viel Aufmerksamkeit fir die Austragung 6f-
fentlicher Kontroversen erzeugt werden, dal® trotz der Selektivitat politischer Wahlmechanismen
eine rudimentare demokratische Kontrolle der Rechtsetzung noch erhalten bleibt. Aber selbst die-
ses Minimum demokratischer Kontrolle des Gesetzgebers lauft ins Leere, wenn das Recht eine
Struktur annimmt, die die Staatsapparate immer weniger bindet. (Maus 1986b, 279). Gemessen
an jenen partizipatorischen Anspriichen ware es freilich auch verkurzt, allein auf einen Gegensatz
Parlament versus (Verfassungs)gericht[e] fixiert zu bleiben, ohne zugleich die Offenheit des
POLITISCHEN Prozesses fir ,gesellschaftliche Alternativen® anzustreben oder zu verteidigen (Ha-
se/Ladeur/Ridder 1981, 795 f.).

120 Bgckenforde (1999, 13) schreibt, die Verfassungsinterpretation durch ein Verfassungsgericht
beinhalte auch die Kompetenz, ,das Grundverstandnis der Verfassung“ festzulegen. Hiergegen
kénne ,auch der Verfassungsanderer nicht angehen. Denn ein Grundverstandnis der Verfassung
1aRt sich nicht durch gesetzliche Verfassungsanderung dekretieren, sondern immer nur durch Ver-
fassungsinterpretation bestimmen. Diese aber liegt — verbindlich [...] in der Hand der Verfassungs-

gerichtsbarkeit — sie hat darin einen Zipfel der Souveranitat.“ Entsprechend bindet Art. 5 | des spa-
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nischen Ley Organica del Poder Judicial die anderen Gerichte ausdriicklich an die Verfassung WIE
SIE SICH NACH DER ,AUSLEGUNG, DIE SICH AUS DEN VOM VERFASSUNGSGERICHT [...] GEFALLTEN
ENTSCHEIDUNGEN® ERGIBT. Soweit ein Verfassungsgericht zur Aufhebung der Entscheidungen an-
derer Gerichte befugt ist, ist ein solcher Hinweis Uberflissig, da selbstevident. Worum es hier tat-
sachlich geht, ist (dhnlich wie im Falle der von § 31 BVerfGG flr die Entscheidungen des deut-
schen BVerfG statuierten ,Super-Gesetzeskraft” [Ridder 1979, 134; Ridder 1977a, 518, FN 42;
Ridder 1987, 120]) eine Kanalisierung (und tendenziell: Monopolisierung) der Verfassungsausle-
gung beim Verfassungsgericht. Die unteren Gerichte missen nicht nur damit leben, dal® ihre Ent-
scheidungen von den héheren Instanzen AUFGEHOBEN werden kdnnen (was an sich schon starke
Antizipationsleistungen hervorruft), sondern sie sollen gezwungen werden, sich die Verfassungsge-
richts-Entscheidungen zu EIGEN zu machen (dies ist die von Cruz Villalon so bezeichnete, ,wahr-
haft wichtige” ,zweite Rezeption“ der Verfassung: die Rezeption der Verfassungsgerichts-
Entscheidungen durch die anderen Gerichte; s. Gonzalez Enicar 1996, 173). Diese Kanalisie-
rung/Monopolisierung durfte die Abwehr auseinanderstrebender Tendenzen, eine weitere Stabili-
sierung des status quo, der ,MITTE', zum Ziel haben. In diesem Sinne wird Verfassungsgerichten
von Roellecke (1991, 80 — Hv. d. Vf.n) die Aufgabe zugewiesen, Lésungen zu finden, die
+ALLGEMEIN AKZEPTABEL" sind. Dies ist denn auch die Grenze der ,Souveranitat’ eines Verfassungs-
gerichts (das Uber keinen eigenen Vollzugsapparat verfigt): Es braucht Blindnispartner — in der
Regierung, in der parlamentarischen Opposition, in den von dieser gestellten Landesregierungen,
bei machtigen gesellschaftlichen Gruppen. Der Wahlmechanismus (in der BRD: mit 2/3-Mehrheit
unter Beteiligung von Bundestag und Bundesrat; in Spanien: ¥-Mehrheit unter Beteiligung von
Abgeordnetenhaus und Senat; darlUber hinaus: Regierungs- und Justiz-Vertreterinnen) garantiert
diese Zentrierung auf die politische ,Mitte‘, GEGEN die ,Extreme’, GEGEN die ,Zersplitterung‘ (s.
S. 123 bei Endnote 116), FUR den status quo: So verwaltet das Gericht vor allem ,eine Art offizielle
Sprache, die vor allem fir die Erhaltung des Bestandes des politischen Systems und seiner kultu-
rellen Symbole Bedeutung hat* (Ladeur 1983, 20; zum ,immanent konservativ[en], da ,auf das
Normale rekurrieren[den]®, Charakter dieser Sprache vgl.: Lennartz 1990, 26). S. zum Ganzen
Preu 1987: ,Politik aus dem Geiste des Konsenses. Zur Rechtsprechung des Bundesverfas-

sungsgerichts®:
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ANHANG A.: DER ,,RECHTSSTAAT* IN WORTERBUCHERN UND ENZYKLOPADIEN

Der folgende Text gibt einen vorlaufigen Uberblick (iber das Vorkommen des ,Rechtsstaats*
in Worterblichern und Enzyklopadien. Dabei war es auch mdglich, einen Hinweis auf die

erstmalige Verwendung von ,Rechtsstaat” als Gesetzesbegriff zu finden:

LAls Gesetzesbegriff erscheint ,Rechtsstaat erstmals in der bayerischen Verfassung v. 2.12.1946
(Art. 3 Satz 1). Art. 28 | GG enthalt die verbale Verbindung ,sozialer R[echtsstaat] (ebenso nie-
dersachsische, hamburgische, baden-wiirttembergische Verfassung).“*®

Im folgenden soll allerdings nicht die Geschichte der Gesetzessprache weiterverfolgt wer-
den, sondern die Behandlung des Rechtsstaats in deutschen Enzyklopadien und Woérterbi-
chern dargestellt werden.

In Enzyklopadien ist der ,Rechtsstaat” erstmals im Brockhaus von 1933 stichwort-wirdig
geworden. Soweit die Werke Register enthalten, ist der Begriff gelegentlich aber auch schon
friher zu finden®; desgleichen in Wérterbiichern:

Der 1893 abgeschlossene Bd. 14 von Grimms Deutschem Woérterbuch (Hirzel: Leipzig; Re-
print: dtv: Minchen, 1984) enthalt folgenden kurzen Eintrag, aber keine Verwendungsnach-
weise: ,staatswesen, dessen zweck der rechtsschutz aller seiner Biirger ist. der moderne
rechtsstaat im gegensatze zum mittelalterlichen feudalstaat und zum polizeistaat” (Hv. i.0.).
Die von Herman Hirt bearbeitete flnfte Auflage von Weigands Deutschem Woérterbuch (T6-
pelmann: Giel3en, 1910, Reprint: de Gruyter: [West]berlin, 1968) enthalt keine Definition und
keine Verwendungsnachweise, aber den Hinweis ,zuerst aus dem Jahre 1826 nachgewie-
sen“ nebst der Literaturangabe: Ladendorf, Historisches Schlagwdérterbuch, Straliburg,
1906%°.

1. Das ,, Staatslexikon“ von Welcker/Rotteck aus dem Jahre 1838: Das ,,objecti-

ve Recht” legt den politischen ProzeR still

Das Staatslexikon von 1838 weist kein eigenstandiges Stichwort ,Rechtsstaat” auf; in dem
Artikel ,Recht” (484 - 495) wird aber auf S. 484 in FN * auf die oben in Endnote 41 zitierte
Schrift Welckers verwiesen; im Artikel ,Gesetz“ taucht, wie oben (Endnote 42) schon zitiert,
das Wort ,Rechtsstaat” auf. Das Gesamtregister verweist zwar nicht auf diese Stelle, aber

auf zwei Stellen (33 und 73) im — ebenfalls von Welcker verfallten — Artikel ,Staatsverfas-

33 Alfred Albrecht, Artikel ,Rechtsstaat”, in: Gorres-Gesellschaft (Hg.), Staatslexikon. Recht, Wirtschaft, Gesellschaft. Bd. 6, Herder:
Freiburg, 19618 volig neubeard. gy ‘585 _ 705, 686 — Hv. i.0.

34 Hermann Wageners 23-bandiges Staats- und Gesellschaftslexikon enthalt nicht nur kein Stichwort ,Rechtsstaat®, sondern auch in
dem Register keinen Eintrag ,Rechtsstaat” (Heinicke: Berlin, Bd.16, 1864; Bd. 23, 1867, 767, 231). Das von Eslter u.a. hrsg. Handwoér-
terbuch der Staatswissenschaften (Gustav Fischer: Jena) enthalt weder im einschlagigen Bd. 6 (1925, 1202) und noch im Ergéanzungs-
band (1929, 817) ein Stichwort ,Rechtsstaat”; auch das (vorlaufige) Gesamtregister (Bd. 8, 1928, 1328) und das Register zum Ergan-
zungsband (S. 1194) weisen kein Eintrag ,Rechtsstaat” auf.

35 Das Worterbuch konnte noch nicht ausgewertet werden.
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sung“ (Bd. 15, 1843, 21 - 82)%. Dieser enthalt u.a. eine ,genetische Betrachtung der Staates
und seiner drei verschiedenen Verfassungen®. Er unterscheidet:

1. ,Die Periode der Kindheit, der zwar nicht ausschlief3lichen, aber doch dberwiegenden
Herrschaft der niederen Natur, der sinnlichen egoistischen Triebe und Gesetze, [...].“ (24 —
Hv.i.0.)

2. ,Die Periode des Jiinglingsalters, der Vorherrschaft des Geflihls und der Phantasie und
des auf ihr beruhenden blinden Glaubens an fortdauernde auflere sinnliche Offenbarung
gottlichen Willens Uber alle menschlichen Verhaltnisse® (30 — Hv. i.0.).

3. ,Die Periode der Reife des Mannesalters.” (33 — Hv. i.0.).

Die Verfassung der ersten Periode wird als ,despotisch® (24), die der zweiten als ,theokra-
tisch® (30) und die der dritten als ,Rechtsstaat” bezeichnet (33). Dieser wird als die ,h6chste,
vernunftrechtliche, freiheitliche Culturstufe* (ebd.) charakterisiert. Dieses anthropologische
Modell, das ,das Recht’ und ,den Rechtsstaat’ als ,Vernunft® feiert, 143t keinen Raum fiir — je
nach gesellschaftlichem Kontext divergierende — politische Wertungen und daraus folgende
rechtliche Regelungen: ,Im Rechtsstaate sind Verdienste die objectiv erkennbaren, der sittli-
chen Rechtsachtung angemessenen, sie fordernden Tatigkeiten und Triebe. [...]. Verbrechen
sind die objectiv erkennbar bewiesenen, das objective Recht schuldvoll verletzenden Triebe
und Thatigkeiten. Sie werden bei allen freien Volkern gestraft durch die Gerechtigkeits- oder
die rechtliche Genugthungs- oder Wiederherstellungsstrafe [...] zur Aufhebung der ganzen
rechtsverletzenden Schuld, d.h. der intellectuellen Stérung oder Beschadigung der Rechts-
ordnung.” (42 — kursive Hv. i.0.; Kapitalchen d. Vf.In).

Die zweite angegebene Stelle wiederholt nur noch einmal das bereits bekannte.*”

2. Das ,,Deutsche Staatswérterbuch” von Bluntschli und Brater aus dem Jahr

1864: Kritik am ,,abstrakten und formalen Liberalismus**

Das von Bluntschli®® und Brater herausgebenen 11-bandige Deutsche Staatswérterbuch
(Stuttgart/Leipzig, Bd. 8, 1864, 552) weist kein Stichwort ,Rechtsstaat® auf; ein Gesamtregi-
ster existiert nicht.

Im Register zu Band 5 befindet sich aber ein Eintrag ,Rechtsstaat, nach Kant®, der auf S.
476 verweist. Der Artikel (463 - 482) stammt von H. Ahrens, der laut Autorenregister in Bd.
11 (1123) Professor in Leipzig war. Auf S. 476 vermerkt Ahrens — wohl zustimmend, wie aus

dem Indikativ des letzten Halbsatzes des sogleich anzufuhrenden Zitates zu schluf3folgern ist

36 Eine bisher nur kursorische Durchsicht dieses Artikels ergab weitere Erwahnungen des Wortes.

37 ,So also fihrt mich die Betrachtung der neueren Versuche zu der obigen Grundeintheilung aller Staaten in Despotie, Theokratie und
Rechtsstaat zuriick.” Die ,wahre Monarchie* vereinige sich ,mit freier und gleicher Nationalreprasentation zum hochsten Staate“. Dies
wirde auch dem Monarchen eine ,viel groRartigere” Wirde geben. Nur sieht dieser es leider noch nicht ein: ,M&chten nur die KLEINEN
Geister unserer Zeit das GRORARTIGE ZU FASSEN fahig sein.” (73 — Hv. i.0.).

38 1808 Zirich — 1881 Karlsruhe. Das Deutsche Staatswérterbuch 10ste ,in seiner Bedeutung die Bibel des deutschen Liberalismus, das
von Rotteck-Welckersche Staatslexikon® ab. (DBE).
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—, dal} Kant sich ,ebenso wie Klopstock, Schiller u. A. mit Abscheu“ von der Franzdsischen
Revolution abwandte, ,als mit der Hinrichtung des Koénig, die er als ein keiner Entschuldi-
gung fahiges Verbrechen bezeichnete, die Revolution die Bahn einer grauelhaften Verlet-
zung aller Menschlichkeit betreten hatte“. Insofern Ahrens in der Franzésischen Revolution
die Konsequenz der Rousseauschen Lehre sieht (477), vermerkt er im folgenden zunachst
zustimmend den Unterschied zwischen dem, was er als Kants Lehre vom Rechtsstaat an-
sieht (,Der Staat ist und soll sein Rechtsstaat.“ — 476; Hv. i.0.) und der Rousseauschen
Theorie. Dabei vermerkt er an Kant das positiv, was wir eingangs (im Vergleich mit der engli-
schen rule of law-Doktrin) gerade als emanzipatorischen Mangel der Kantschen Theorie dar-

gestellt haben:

Kant knupfe zwar an Rousseau an, aber nur ,um Uber ihn hinauszugehen. Kant will, wie Rous-
seau, den Allgemein-Willen finden, der fir alle Einzelnen bindend sein soll, aber die Auffassung
ist grundverschieden. Rousseau fiihlt zwar auch die Nothwendigkeit, einen Allgemein-Willen zu
finden, der von dem numerischen Willen der Einzelnen unterschieden ist. Aber da er Uber den
empirischen Willen der Einzelnen nicht hinauskommt, eine ideale Gesetzgebung der Vernunft fur
den Willen nicht kennt,“ erwies sich die ,wahre Konsequenz seiner Lehre [...] in der Franzdsi-
schen Revolution [...], und die Souveranitat der volonté générale wurde bald in die Waffen-
Souveranitat des suffrage universel oder der volonté de tous umgewandelt. Wahrend daher in
Rousseau’s Lehre das empirische Selbst in zweifacher Richtung, zugleich Herr und Diener ist,
Jeder sich nur selbst gehorcht, will Kant das empirische Selbst dem idealen Selbst, der Vernunft-
gesetzgebung unterordnen, [...].“ (477).

Diese ,Unterordnung des empirischen Selbst unter das ideale Selbst’ ist nach Ahrens’ Ge-
schmack aber bei Kant noch nicht hinreichend gelungen: Nachdem Ahrens zuvor schon der
Kantschen Rechtsphilosophie vorgeworfen hatte, sie begriinde einen ,abstrakten und forma-
len Liberalismus, der keine objektive, durch Gott gesetzte Welt- und Lebensordnung als
Richtschnur fir die Rechtsordnung, keine durch objektive Zwecke gegebene Bestimmung

der Lebensverhaltnisse als malRgebend fir den Willen anerkennt* (474), wiederholt er nun:

,Das Grundgebrechen dieser Theorie Kant's liegt auch hier, wie in seiner ganzen praktischen Phi-
losophie darin, dal® das Ideale und das ideale Selbst keinen selbststandigen Halt in einem hohe-
ren Sein und einer objektiven Lebensordnung gewinnt und daher praktisch sich so leicht das em-
pirische Selbst an dessen Stelle setzt. Kant bleibe bei einer ,leeren Freiheit* stehen und finde
,keinen Ausgang in das weite Gebiet der idellen Zwecke“. ,Der Staat soll Rechtsstaat sein; das ist
eine Wahrheit, die im Interesse der Freiheit und der richtigen Abgrenzung aller Lebensgebiete
nicht aufgegeben werden darf. Dabei ist aber eine richtige Bestimmung des Rechtsprincips die
nothwendige Voraussetzung. Stellt man, wie Kant ein rein negatives Rechtsprincip auf, so wird
dabei die Aufgabe des Staats der Art beschrankt, dald kein Staat in der Wirklichkeit seine Thatig-
keit auf eine solche Rolle begrenzen kann.“ (477). (Auf der folgenden Seite heif3t es dann noch
[ohne Gegenposition zu beziehen]: ,Unter den drei Regierungsformen [Autokratie, Aristokratie,
Demokratie, d. Vf.In] erscheint ihm [Kant] die Demokratie nothwendig als ein Despotismus, weil
Alle Herr sein wollen; [...].%)

Im Gegensatz zur herrschenden These von der fortschreitenden Formalisierung des Rechts-
staats-Begriffs, beseitigt Ahrens also nicht etwa die anti-demokratische Schlagseite des

deutschen Rechtsstaats-Begriffs, sondern versucht die inhaltlichen Vorgaben gegenilber
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dem Gesetzgeber sogar noch auszubauen. Soviel zum Thema ,Rechtsstaat” in Bd. 5 des
Staatswoérterbuchs.

Im Register zu Band 8 finden sich zwei Verweise zum Thema ,Rechtsstaat und Polizeistaat”.
Auf S. 132 wird zunachst die Mohlsche Position Gbernommen, ohne Mohl zu nennen (,Eine
verkehrte Vorstellung ist es hiernach, als den vollkommensten Staat den ,Rechtsstaat’ zu
preisen und ihm gegenlber mit einer gewissen Verachtung vom ,Polizeistaat’ zu sprechen.
Ein vollkommener Staat mul} Polizeistaat so gut als Rechtsstaat sein.“) und dann aber hin-
zugesetzt: ,Am besten werden beide Ausdriicke vermieden.®

In dem von Felix Dahn®® verfalten Artikel zum Thema ,Rechtsphilosophie®, wo sich die zwei-
te Verweisstelle (540) befindet, wird zunachst der gleiche Ton angeschlagen: Kritisiert wird
die Entgegensetzung von Rechts- und Polizeistaat und Kant fir diesen ,Irrthum® verantwort-
lich gemacht, da er den Staat ,lediglich als eine grol’e Rechtsanstalt® aufgefal’t habe
(ebd.).*° Wie Mohl (der aber wiederum nicht genannt wird) betont Dahn die Notwendigkeit
eines Tatigwerdens des Staates im Bereich der Infrastrukturen; Wasser-, Eisenbahn und
Stralkenbaugesetz werden als notwendig betrachtet (543). Und abermals wird der Staat als
Uber den gesellschaftlichen Partikularinteressen stehend aufgefaldt: ,der Staat, der die
Rechtsidee realisieren soll, steht frei iber jedem Sonderinteresse und vertritt das Interesse
des Ganzen. [...] dem Staat, dem Trager der Rechtsidee, [...] gebihrt doch in allen Fallen
das Richterwort” (ebd.).

Sodann wird allerdings Ahrens daflr kritisiert, daf3 er all dies nicht zur Genlige eingesehen
habe, sondern sogar mit franzésisch-sozialistischen Ideen sympathisiere: ,Wir erwahnen
diese Kontroverse [mit der franzosischen Schule des Sozialismus] hauptsachlich deshalb,
weil auch das ohne allen Vergleich dermafien gediegenste und bedeutendste System der
Rechtsphilosophie, das Werk von Ahrens, in Anlehnung an die franzdsischen Schule diesen
Irrthum wenigstens insofern theilt, dal® es fir die Zukunft das Aufgehen des Staats in der
gesellschaftlichen Association in Aussicht stellt; [...]. Dem gegenuber missen wir schlief3lich

nochmals kraftig hervorheben, dafld das Recht eine fur den Menschengeist wesentliche Idee

39 1834 Hamburg — 1912 Breslau, Rechtshistoriker (DBE). VerfalRte den Historischen Bestseller-Roman ,Ein Kampf um Roman* (4 Bd.,
1876-78). Uber die Gattung heilkt es bei Klaus-Peter Schroeder (Felix Dahn — Rechtsgelehrter und Erfolgsautor, in: Neue Juristische
Wochenschrift 1986, 1234 - 1235 [1234]: ,Ein von nationalistischen Gefiihlen getragenes Interesse an der Geschichte — insbesondere
nach der Griindung des zweiten deutschen Reiches —, die Verwendung der Historie als Argument in der tagespolitischen Auseinander-
setzung und der Bildungshunger des Biirgertums erklért zu einem weiteren Teil den Erfolg des historischen Romans.“ Uber Dahns
politische Position schreibt Schroeder: ,Als Vertreter des sog. ,objektiven Idealismus’, zu dem sich Dahn ebenso bekannte, war [Dahns
philosophischer Lehrer] Prantl fir gewisse ultramontane krichliche Kreise in der bayerischen Residenzstadt untragbar geworden. [...].
Wahrend seiner [Dahns] Wurzburger Jahre fielen in den Kriegen von 1866 und 1870/71 die Entscheidungen Uber die kiinftige Gestal-
tung Deutschlands. Dahn, welcher seit der Schlacht von Koniggratz in das Lager der Bismarckbewunderer libergewechselt war, wollte
bei der Einigung Deutschlands nicht abseits stehen. Aktiv nahm er an dem Feldzug gegen Frankreich teil, [...].“ (1235). — Der Literatur-
Brockhaus (1988) charakterisiert Dahns Romane als ,pathetisch-patriotfisch]‘; Hermann Pongs Lexikon der Weltliteratur (Pattloch:
Augsburg, 1990°%) als ,getragen von vélkischem Pathos und vaterlandischem Uberschwang®. Weitere Literaturangaben {iber Dahn finden
sich in den einschlagigen Literatur-Lexika, u.a.: G.L. Moose, The image of the Jew in German popular culture. Felix Dahn and Gustay
Freytag, in: Pubs [= Publications?] of the Leo Baeck Institute, Jahrbuch 2, 1957, 218 - 227).

40 Allerdings fallt der Text von Dahn insofern aus dem Ublichen deutschen Rahmen heraus, als er dem vermeintlichen Radikalismus der
Kantianer die Englische und Franzdsische Revolution positiv gegenuberstellt (541 oben).
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ist, [...], dald diese Idee nothwendig einer aufderen Erscheinung und tragenden Macht bedarf,
welche eben der Staat ist.“ (ebd. — Hv. i.0.)

Wir sehen also, was die deutsche Rechtsstaats-Diskussion ausmacht: Jeder Autor will sei-
nen Vorganger noch an Sittlichkeit, an ,materieller’ Substantialisierung des Rechtsbegriffs,
und ethischer Glorifizierung des Staates Ubertreffen: Kant entzieht den Staat dem ,werktati-
gen Vernufteln“ des Volkes (s. S 31), verlangt von den Individuen, ihre subjektiven Beweg-
griinde hinter sich zu lassen (S. 30) und sich durch Verinnerlichung von ,Pflicht* als wahrhaft
»Sittlich® zu erweisen (FN * auf S. 31); Ahrens kritisiert, dal® Kants Rechts- und Staatsbegriff
noch zu ,negativ® (S. 137) und ,formal“ sei, die ,objektive, durch Gott gesetzte Welt- und Le-
bensordnung als Richtschnur fur die Rechtsordnung® vernachlassige (S. 137) — und fur Felix
Dahn unterschatzt selbst Heinrich Ahrens noch die Bedeutung der ,Rechtsidee’ und des sie

tragenden Staates... —

3. Der ,,Brockhaus‘ von 1895

Die 14. Auflage des Brockhaus von 1895 verweist mit dem Eintrag ,Rechtsstaat® nur auf den
Eintrag ,Staat”. Dessen letzter Satz wiederum lautet: ,Man hat die Staaten eingeteilt in
Rechtsstaaten und Polizeistaaten, je nachdem in ihnen die Freiheit des Einzelnen einen gro-
Reren Rechtsschutz genol3, oder die Bevormundung der Individuen durch die polizeiliche
Thatigkeit der Regierung in den Vordergrund gestellt wurde.” (Bd. 15, 209 — Hv. i.O.). Aller-
dings wird das ,Recht® in die Definition eines jeden Staates hineingenommen. Denn ein
Staat sei nur ein solches ,Gemeinwesen, welches die oberste Gewalt Uber [...] die [...] dem
S[taat] angehdrigen Personen, nach MalRgabe des sich entwickelnden Rechts, ausubt®; und
der Staat wird unter Berufung auf die ,Aufklarungsperiode® u.a. als ,Anstalt zur Sicherung
des Rechts” bezeichnet (ebd.). Dies hat in dem Enzyklopadie-Artikel aber keine Konsequen-
zen dahingehend, dal bestimmte ,Gemeinwesen®, die sich anderenfalls als Staaten auffas-
sen lielen, ausdricklich aus dem Geltungsbereich des Begriffes ,Staat” ausgeschlossen

wurden.

4. ,Meyers GroBRes Konversations-Lexikon‘“ von 1909: ,,Rechtsstaat’ versus

,,contrat social*

Die gleiche Verweistechnik wie der Brockhaus wendet Meyers GroBes Konversations-
Lexikon in der 6. Auflage von 1909 an. Dort findet sich im Artikel ,Staat” folgende Gegen-
Uberstellung von Kant einerseits und der westeuropaischen Vertragstheorien andererseits:*'

»+Auch der sog. Vertragstheorie ist hier zu gedenken, welche die Entstehung des Staates auf

41 Der politische Sinn der folgenden Gegenlberstellung erhellt sich, wenn wir beriicksichtigen, daf in den Vertragstheorien die ,Vorstel-
lung von der freien Machbarkeit politischer Institutionen [...] enthalten ist‘, wahrend Kant die Maxime ausgibt, dal die Untertanen nicht
Jwerktatig vernunfteln® sollen — was die von Maus ausgemachten demokratischen Implikationen der kantischen Theorie noch mehr
einschrankt als Maus selbst es darstellt (Baumlin/Ridder-AK-GG, 1984, RN 11, 13; zu dem Kant-Zitat s. oben S. 31).
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eine vertragsmaRige Unterwerfung unter die Staatsgewalt (Contrat social) zuzufiihren sucht;
diese Theorie ist durch Jean Jacques Rousseau popular geworden, zuvor aber schon durch
die Englander Hobbes und Locke vertreten worden. Dagegen bezeichneten Kant und nach
ihm Karl Salomo Zacharia und Wilh. v. Humboldt den S[taat] als durch das Rechtsgesetz
gerechtfertigt.*> Im Zusammenhang damit stellte man den Schutz des Rechtes als den ei-
gentlichen Zweck des Staates (Rechtsstaat). [...] Ubrigens pflegt man gegenwartig den Aus-
druck ,Rechtsstaat’ kaum noch in jener engen Bedeutung, sondern vielmehr gleichbedeutend
mit Verfassungsstaat zu gebrauchen. Damit will man einen Staat bezeichnen, der den
Staatsangehorigen eine selbstandige Rechtssphare gegeniber der Staatsgewalt zugesteht
und gegen die Eingriffe in diese Rechtssphare richterlichen Schutz gewahrt, der ferner den
Trager der Staatsgewalt in deren Auslbung verfassungsmafig beschrankt.“ (Bd. 18, 803 f.).
Hier findet sich also angedeutet, dal® im Rechtsstaat Vergerichtlichung (,richterlicher
Schutz®) als Substitut flir Demokratisierung (wie sie in den Theorien von Hobbes, Locke und
Rousseau, die einen ,Gesellschaftsvertrag® zur Voraussetzung des Staates machen, zumin-
dest angedacht ist) fungiert. — Anders als der Brockhaus macht Meyers Lexikon die Rechts-
formigkeit des Agierens des Souverans nicht zum Kriterium von Staatlichkeit. Die 7. Auflage
von 1929 bringt demgegeniiber kaum Anderungen. Die 8. Auflage enthalt in dem einschlégi-
gen Band 9 von 1942 keinen Eintrag ,Rechtsstaat mehr; die Veroffentlichung wurde mit

Band 9 abgebrochen, bevor ,Staat* erreicht wurde®’.

5. Der ,,Brockhaus‘ von 1933/34: Der ,,Rechtsstaat® als Riickkehr ins Mittelalter

Der Band 15 der 15. Auflage des Brockhaus (Leipzig, 1933) enthalt erstmals ein Stichwort
.Rechtsstaat’. Es wird zunachst zwischen einem ,Rechtsbewahrungsstaat® i.S.d. ,germani-
schen und mittelalterlichen-germanischen Staat[es] und dem ,Rechtsgebundenheitsstaat"
der Gegenwart als zwei Bedeutungen des Wortes ,Rechtsstaat” unterschieden. Letztlich er-
weisen sich die Unterschiede allerdings als gering; denn der letztere ist v.a. eine Aktualisie-
rung des ersteren:

»Schon im mittelalterlichen germanischen Staatswesen war die Staatsgewalt der Rechtsord-
nung unterworfen. [...]. Im unumschrankten Polizeistaat der Neuzeit wurde aber [...] die

Staatsgewalt von der bisherigen Unterstellung unter die Rechtsordnung und die Gerichtskon-

42 Eine dhnliche Gegeniiberstellung nimmt Hans-Otto Miihleisen (Rezension zu Kants Aufsatz von 1793 Uber den Gemeinspruch: Das
mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis, in: Theo Stammen / Gisela Riescher / Wilhelm Hofmann, Hauptwerke der
politischen Theorie, Kroner: Stuttgart, 1997, 248 - 251 [249]) vor: ,Nur um des aufderen Daseins des Menschenrechtes willen und nicht
aus Motiven der Furcht (Hobbes) oder des Vorteils (Locke) ist der Naturzustand aufzugeben. Das &ffentliche Recht leitet sich nicht vom
Souveran her, sondern aus dem Begriff des Rechts selbst®. Damit ist das Recht nicht Produkt der aus Einsicht (Abwendung von Gefah-
ren [Furcht] oder Erlangung von Vorteilen) getroffenen Entscheidung der Konstitueten des Gesellschaftsvertrages, sondern der Souve-
ran (je nach Souveranitatstheorie: ggf. das Volk) wird dem unterworfen, was der Philosoph als Menschenrecht konstruiert. Herbert
Schambeck, Vom Sinnwandel des Rechtsstaats, de Gruyter: [West]berlin, 1970, 16: ,Fir ihn [Kant] ist der Zweck des Einzelnen nicht die
Wohlfahrt, sondern Pflichterfilllung.” — So haben wir bereits bei Kant die oben S. 68 ff. angesprochene Transformation von Grundrechten
in Grundpflichten.

43 Reinhard Oberschelp (Hg.), Gesamtverzeichnis des deutschsprachigen Schrifttums (GV) 1911 - 1965. Bd. 80, Verlag Dokumentation:
Minchen, 1978, 123: ,Mit Bd 9 eingest.".
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trolle befreit [...]. Unter dem Einflu® der Naturrechtslehre und des Liberalismus erfolgte im
19. Jahrhundert die Rickkehr zum Rechtsstaatsgedanken.“ Dieser zeichne sich dadurch
aus, dal der Staat nur auf gesetzlicher Grundlage oder auch ,lberhaupt nicht* (d.h.: auch
nicht mit gesetzlicher Grundlage) in die Grundrechte eingreifen dirfe** und daR ein ,Ge-
richtsschutz auch fir die o6ffentlich-rechtlichen Beziehungen der Untertanen zur Staatsge-
walt* besteht. Erst mit den entsprechenden Regelungen der Verfassungen des 19. Jahrhun-
derts, die einen ,Justizstaat” schufen, sei ,der Rechtsstaat im Sinne der Gegenwart ausge-
baut®.

Der Rickbezug auf die ,gemanischen Staatswesen® a3t vermuten, dal® das so verstandene
Rechtsstaats-Konzept befurwortet wird; eine ausdrucklich wertende Stellungnahme enthalt
der Artikel aber nicht.

Der Band der gleichen Auflage mit dem Stichwort ,Staat” ist im folgenden Jahr erschienen.
Dort findet sich nun das Bekenntnis: ,Auch der Flhrerstaat als nationaler Rechtsstaat bejaht
die Ordnungskraft des Rechts und gewahrt der einzelnen Personlichkeit alle Rechtssicher-
heit, die sich mit der Sicherheit der nationalen Lebensordnung in Einklang bringen [a13t.“ Ein
metaphysischer Rechtsbegriff (,Ordnungskraft des Rechts®) bleibt erhalten und die ,nationale
Lebensordnung® nimmt die Stelle von Kants ,Sittlichkeit ein. Allerdings wird, ,im Lichte der
volkischen Staatsidee”, die Bedeutung der Justiz zurlickgefahren und die Gewaltenteilung
abgelehnt — dies freilich nicht um der (im Namen des Rechtsstaat schon immer kritisch be-
augten) ,Tyrannei der Mehrheit’ zum Durchbruch zu verhelfen, sondern um mit jeglicher de-
mokratischer Gesetzesgenese umfassend aufzuraumen. Der Grundsatz des Fuhrerstaats sei
LAUTORITAT jedes Flhrers NACH UNTEN und Verantwortlichkeit nach oben“ (Hv. d. Vf.In); der
Fihrerstaat baue ,nicht auf dem Gedanken der Majoritat, sondern auf dem der Personlich-
keit auf’, so wird Hitler zitiert (S. 7).

Damit schlieRRt der Brockhaus Hitler an die ,konservative Staatsauffassung” (6 — Hv. getilgt)
des 19. Jahrhunderts an: ,Die konservative Staatsauffassung wendet sich zuerst gegen die
Ideen der Franzdsischen Revolution: die naturliche Gleichheit, den Staatsvertrag, die Volks-
souveranitat. Uralte deutsche Staatsgedanken werden wach. Sie zeigen sich zunadchst im
Gefolge der Romantik, die sich an die katholische Kirche als den Hort des Konservatismus
anlehnte. Wortfihrer waren [...] Adam Mdller [...] Josef Goérres [...]. Die Bildung der Gemein-
schaftsverhaltnisse unter den Menschen sei nicht Menschenwerk, sondern beruhe auf dem
allgemeingultigen Gesetze, wonach der Machtigere auch der Herrscher sei [...]. Doch binde
ihn bei der Handhabung der Gewalt ein natlrliches Pflichtengesetz der Gerechtigkeit und der
Liebe. [...]. Aber erst Friedrich Julius Stahl hat der konservativen Staatsauffassung, insbe-

sondere im protestantischen Sinn, die theoretischen Waffen geliefert. Der Staat griinde sich

44 Der Sinn dieser Unterscheidung erhellt sich, wenn wir bedenken, daB die Sozialistengesetze im Kaiserreich keinen rechts-
staatlichen Bedenken begegneten, wahrend das Eigentum dann in der Weimarer Republik gegen Eingriffe des Gesetzgebers
befestigt wurde.
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auf goéttlichen Anordnung, er diene mit seinem durch Gottes Gebot und nicht durch mensch-
liche Kunst bestimmten Rechte der Erhaltung der géttlichen Weltordnung. [...], Autoritat gel-
te, nicht Majoritat ([...]; keine Volkssouveranitat).“ (kursive Hv. i.0O.; fette Hv. d. Vf.In).

Die Verbindung zwischen neuer ,volkische[r] Staatsidee” und alter ,konservative[r] Staatsauf-
fassung" versucht auch der folgende Satz zu formulieren: ,Besteht die Sonderaufgabe der
Nationalsozialistischen Deutschen Arbeiterpartei darin, die Staatsgesinnung im Volke zu
wecken und lebendig zu erhalten, so hat das Berufsbeamtentum in fachlicher Arbeit den
Fortgang des geordneten Staatslebens zu gewahrleisten und die Wehrmacht fur Frieden und
Sicherheit des volkischen Lebens Sorge zu tragen.” (7 — Hv. d. Vf.In).

Im Gbrigen hat der Umfang des Artikels ,Staat* stark zu genommen, ohne dabei plakativ von
spezifisch nationalsozialistischen Ideen durchsetzt zu sein. Vielmehr wird Deutschland sogar

,dem Westen’ zugerechnet.

(Der Grund dafiir kénnte sein, daf® sich der NS — anders als die deutschen Konservativen des 19.
Jahrhunderts — gegeniiber dem Zeitgeist nicht in der Defensive fiihlt, sondern ein geschichtsphi-
losophisches Sendungsbewuftsein hat: ,Die politische Wende unserer Zeit zeigt sich in dem
Durchbruch der neuen Staatsidee. Der Mythos der Nation wie im Faschismus und der vélkische
Gedanke von ,Blut und Boden’ im deutschen Nationalsozialismus beherrschen heute weit tUber
die Ursprungslander hinaus das politische Zeitbild.“ [7] — Trotz Polemik gegen den ,individualisti-
schen Fortschrittsglauben® prasentiert der Artikel selbst eine gewisse ,dialektische’ Fortschritts-
ideologie: ,Die Umbildung der wirtschaftlichen Struktur und der gesellschaftlichen Schichtung (In-
dustrialisierung) und das Vordringen sozialistischer Gedanken erzwingen eine Nachprifung der
Wesenheit des Staates. ,Das am Ende der siebziger Jahre [des 19. Jh.] erreichte Ziel der wirt-
schaftlichen Freiheit fir den einzelnen unter Zuriickdrangung staatlicher Regelung veranlalite die
Gegenwehr der betroffenen Arbeiterkreise und die Selbstbesinnung konservativer Krafte.“ [6] ,In
der Gegenwart ringen bolschewistische und nationale oder vélkische Gedanken um die Gestal-
tung unserer Kultur und der modernen Staatenwelt.”)

Die Staats-Definition aus der Vorauflage (,Gemeinwesen, welches die oberste Gewalt Uber
[...] die [...] dem Staat angehdérigen Personen, nach Malgabe des sich entwickelnden
Rechts, ausubt®) wird nicht wiederholt; statt dessen die — wohl auch auRerhalb Deutschlands
anerkannte — Definition (Staat = Staatsmacht + Staatsgebiet + Staatsvolk) mehr oder minder
paraphrasiert: ,Die heutige Kulturwelt betrachtet als Staat eine Gemeinschaft von Menschen,
die sel3haft auf bestimmtem Gebiet ([1 Staatsgebiet) als politische Einheit unter einer hdch-
sten Gewalt organisiert ist.“ Es folgt ein historischer Durchgang durch verschiedene Staats-
theorien des Altertums, des Mittelalters und der Renaissance. So dann heif3t es: ,Naturrecht
und Aufkldrung beherrschen die Staatsauffassung des 17. und 18. Jahrhunderts, die in dem
europaischen Westen ihre Heimstatte findet. Vom Absolutismus zur liberalen Demokratie,
vom Polizeistaat zum Rechtsstaat spannt sich der Rahmen. [...] Holland und England gingen
hier voran, die Deutschen treten ihnen zur Seite; in der Franzosischen Revolution von 1789
und durch ihre literarischen Vorlaufer setzt sich in Europa durch* (4 — Hv. i.0.).

Eine Entgegensetzung von Deutschland (= ,vom Polizeistaat zum Rechtsstaat“?) und dem
(westlichen) Westen (= ,vom Absolutismus zur liberalen Demokratie’?) 1af3t sich hier allenfalls

insofern herauslesen, als der Begriff des Rechtsstaats spezifisch mit Kant in Verbindung ge-
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bracht wird: Bei Kant begriinde die ,rein rechtlich gesetzgebende Vernunft* den Staat;
Zweck des Staates sei es, den Sinn des Rechtes zu verwirklichen (Rechtsstaat) (Kapital-
chen d. Vf.; fette Hv. i.0.). Kant und die Vertragstheorien von Hobbes, Locke und Rousseau
werden aber nicht so klar gegeniibergestellt wie in Meyers GroBes Konversations-Lexikon
(s.0.). (In einem Kasten zum Thema ,Staats- und Regierungsformen® findet sich allerdings
eine Unterscheidung zwischen der britischen ,parlamentarischen“ Monarchie und der deut-
schen ,konstitutionellen“ Monarchie [bis zur November-Revolution].).

Fur die Folgezeit wird die Verscharfung der ,anti-egoistischen’ Sittlichkeits-Postulate von
Kant zu Hegel vermerkt: ,In der Philosophie der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts ist das
Naturrecht als Vernunftrecht nicht aufgegeben, sondern gewandelt (Fichte, Hegel) vom indi-
vidualistischen zum kollektivistischen Stande. [...] Fir ihn [Hegel] ist der Staat der héchste
bewulte Ausdruck der Einheit des Volksgeistes; das Gesamtinteresse ist von den wech-
selnden Interessen der jeweiligen Einzelzugehdrigen unabhangig. [...] Die organische Staats-
theorie geht von einer bildhaften, oft auch geflihlsmafigen Anschauung aus, [...]. Schleier-
macher und Hegel haben sie aufgenommen; auf Jahrzehnte zur Herrschaft gebracht wurde
sie von Otto Gierke.“ (6, 7 — Hv. i.0.).

Fir die marxistisch-sozialistische Staatsauffassung wird auf die Stichworte ,Marxismus®“ und
.Bolschewismus® verwiesen; die Liste der Literaturangaben ist durchaus pluralistisch zu-
sammengesetzt; neben NS-Autoren bspw. der Rechtspositivist Kelsen mit seinem Werk ,Der

soziologische und juristische Staatsbegriff sowie Lenin mit ,Staat und Revolution®.

6. ,,Der GroRe Herder‘ von 1955: Bindung des Staates an das , Naturrecht*

Ein eigenes Stichwort ,Rechtsstaat® weist wohl zum ersten Mal Bd. 7 des Grof3en Herder
von 1955 (= flinfte, neubearbeitete Auflage von Herders Konversationslexikon) auf. Dieser
sieht den Rechtsstaat u.a. durch die Abhangigkeit des staatlichen Handelns von den ,Vor-
schriften des objektiven, das Naturrecht wahrenden Rechts“ gekennzeichnet. In der Litera-
turangaben wird u.a. Otto Koellreutters*® Schrift der ,nationale Rechtsstaat* von 1932 er-
wahnt (Bd. 9, 592 f.); die Schrift des gleichen Autors aus dem Jahre 1933, ,Der nationalso-

«46

zialistische Rechtsstaat“™ aber nicht.

7. Der ,,Brockhaus*“ von 1956: Bindung des Staates an die ,,Rechtsidee‘*

Auch in der 16. Auflage des GroBen Brockhaus von 1956 erscheint ein eigenes Stichwort

.,Rechtsstaat®. Dieser wird definiert als Staat, in dem die Staatstatigkeit durch eine nicht ge-

45 1883 Freiburg i. Br. — 1972 Freiburg i. Br.; 1920 Prof. in Halle; 1923 Richter am Thiringischen Oberverwaltungsgericht; 1927 — 1944
Mit-Hg. des Archivs des offentlichen Rechts; 1930 NSDAP-Beitritt; 1933 Richter des Staatsgerichtshof; 1933 - 1949 Ordinarius in Min-
chen (Emeritierung 1952); weitere Schriften u.a. Der Deutsche Fiihrerstaat (1935) (DBE).

46in: Die Verwaltungs-Akademie, Beitrag 15.

www.deutscherRechtsstaat.de



144 Detlef Georgia Schulze

nauer erlauterte ,Rechtsidee“ bestimmt und durch die Rechtsordnung begrenzt ist. Es wird
unterschieden zwischen verschiedenen Arten von Rechtsstaat. Zunachst wird der Rechts-
staat des europaischen Mittelalters behandelt, ,in dem der Staat als eine Veranstaltung zur
Wahrung des Rechtsfriedens und der Gerechtigkeit galt; [...]. Die Grenzen der Staatsgewalt
waren in dieser Zeit wesentlich durch standische Rechte bestimmt; Rechtsgleichheit und
Individualfreiheit waren daher keine Wesensmerkmale®“. Nach der Zwischenphase des ,Poli-
zeistaat[es]” in der Zeit des Absolutismus habe sich dann der ,moderne bilrgerliche Rechts-
staat” herausgebildet. Die Rechtsstaatsidee sei bereits bei Kant ,[v]ollendet ausgepragt® ge-
wesen, indem dieser das Heil des Staates ,im Zustand der gréRten Ubereinstimmung der
Verfassung mit Rechtsprinzipien’ gesehen habe. Als besondere deutsche Entwicklung wird
die Herausbildung einer Verfassungsgerichtsbarkeit erwahnt. Des weiteren wird behauptet:
,Wie in allen totalitaren Staaten wurde auch in Deutschland wahrend der nationalsozialisti-
schen Herrschaft die Idee des Rechtsstaats theoretisch bekampft und praktisch unterdriickt.”
Des weiteren erfahren wir: ,Es mehren sich die Stimmen, die den eigentlichen Wesensgehalt
des Rechtsstaat [...] darin [sehen], dal3 der Staat in seiner gesamten Wirksamkeit der mate-
riellen Wertidee der Gerechtigkeit zu dienen hat (materielle Rechtsstaatsidee).“ Hinsichtlich

O. Koellreutter verfahrt der Brockhaus genauso wie der Gro8e Herder (s.0.).

8. Das ,,Staatslexikon* von 1961: Wie Rousseau den NS an die Macht brachte...

Das Staatslexikon der (in der vierten Auflage noch als ,katholisch® bezeichneten) Gérres*'-
Gesellschaft enthalt in der 6. Auflage von 1961 einen fast 12-seitigen Artikel ,Rechtsstaat*
(die dritte und unveranderte 4. Auflage [Bd. 4 von 1911, 459 und Nachtragsband 5 von 1912,
1475] enthalten noch kein Stichwort ,Rechtsstaat”; ein Register existiert nicht; der 1929 er-
schienene Bd. 4 der 5. Auflage konnte noch nicht eingesehen werden). Ein abschatzig als
Lformaljuristisch* bezeichneter Rechtsstaats-Begriff wird auf Rousseau zurlickgefihrt und fir
den NS verantwortlich gemacht; dal® Rousseau in der ganzen deutschen Rechtsstaats-
Diskussion als Feindbild fungierte, verschwiegen und die Abwendung vom ,formalistischen’
Rousseau zum materiellen, ,wert-orientierten’ Rechtsstaats-Begriff des Grundgesetzes als
geeignete Lehre aus dieser Geschichte dargestellt:

,Voraussetzung des formaljuristischen Rechtsstaats-Begriff ist der Verfassungsstaat im Sinn
des 19. Jh. Gesetz im Sinn dieser Definition ist die allgemeine, von der Volksvertretung be-

schlossene Regelung der Eingriffe in die Eigentums- und Freiheitssphére. Die zentrale Be-

47 Die Gorres-Gesellschaft wurde 1876 aus AnlaR des 100. Geburtstags von Johann Joseph von Gérres als Vereinigung zur Férderung
der wissenschaftlichen Arbeit deutscher Katholiken gegriindete (Brockhaus Multimedial 2003). Gorres starb 1848 in Miinchen. Bis 1799
war er zunachst Anhanger der Franzdsischen Revolution; forderte sogar die Annektion des linken Rheinufers das durch revolutionére
Frankreich. Er entwickelt sich dann im Umfeld der ,jlingeren Romantik® zum ,deutschen Patrioten“. Griindete 1814 den anti-
napoleonischen ,Rheinischen Merkur* mit dem er zu einem der bedeutendsten Publizisten der Befreiungskriege wird. Der Brockhaus
bescheinigt ihm fiir diese Zeit eine ,liberale Haltung®, wahrend es in der DBE heif3t, Gorres habe ,vor Reaktion UND LIBERALISMUS" ge-
warnt. Mit der Zeit wird Gérres zum ,Christen, Mystiker und Kéampfers fir die katholische] Sache®; in der letzten Schrift (aus seinem
Todesjahr) warnt er vor ,Tyrannis der Zukunft — ,Radikalismus, Kommunismus, Proletariat’ —“ (DBE — Hv. d. Vf.In).
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deutung des Gesetzes hat ihre Wurzel auch in dem demokratischen Gedanken ([J Rous-
seau), dal} Freiheit des Blrgers und Rechtmafigkeit der Staatsgewalt am besten durch aus-
schlielliche Herrschaft der volonté générale gesichert sind. Nach den Erfahrungen der totali-
taren Vergangenheit setzte sich in der Staats- und Verfassungstheorie die Auffassung durch,
dall Rechtsstaat nur ein Staat ist, in dem die Staatsmacht wirksam an ein vorstaatliches
Recht (Naturrecht) gebunden ist. [...]. Zu dem Uberlieferten Institutionensystem ftritt die Bin-
dung des Gesetzgebers an das Gerechtigkeitsprinzip und die Grundwerte des Rechtsstaats
hinzu, gesichert durch ein richterliches Prifungsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit. Der
Rechtsstaat wird Gberwiegend verstanden als institutionell gesicherte Wertaktualisierung und
nicht nur formal-technisch® (Sp. 687 — Hv. i.0.). Einige Seiten spater wird noch einmal nach-
gelegt: ,Der Rechtsstaat ist unvereinbar mit ,dezionistisch-totalitdrer Demokratie’ (K&gi), die
in der Nachfolge Rousseaus (Ubertragung des absoluten Souveranitatsbegriffs Hobbes’ vom
Monarchen auf das Volk) und unter dem Einflu® des Rechtspositivismus, in der letzter Kon-
sequenz durchgefiihrt im dezisionistischen Rechtsdenken, die absolute Souveranitat der
demokratischen Mehrheit behauptet.“ (Sp. 693 — Hv. i.0.). Die Demokratie misse daher ih-
rerseits ,wertgebunden® sein, soll sie mit dem Rechtsstaat vereinbar sein (ebd.).

Spater wird allerdings der ,formelle“ Rechtsstaats-Begriff als in Frankreich vorherrschend
bezeichnet, wahrend fir den ,deutsche[n] Rechtsstaat im 19. Jahrhundert® als charakteri-
stisch angesehen wird, dal} dieser die ,Beibehaltung der Monarchie®, den birgerlichen ,Ver-
fassungskompromifd mit der Korne*, der ,jenseits aller Verfassung“ erhebliche ,monarchische
Prarogative“ zugestanden werden, beinhaltete (Sp. 697). Auf die englische Situation wird der
deutsche Dualismus von ,Rechtsstaat” und ,Demokratie” projiziert, indem ,Rule of Law" und
~oovereignty of Parliament® als ,prinzipiell unvereinbar’ bezeichnet werden, die erst ,politisch-
praktisch® zum Ausgleich gebracht werden muften (Sp. 696) — was aber Ubersieht, dal} die
englische rule of law eben nicht eine metaphysische rule of justice ist, wie sie der deutsche
materielle Rechtsstaatsbegriff impliziert; bzw. Gbersieht, dal} die britische Demokratie akzep-
tiert, dald das gewahlte Parlament entscheidet, was mit dem Mittel der Staatsgewalt als ,ge-
recht” in einer Gesellschaft durchgesetzt werden soll.

Im Gegensatz zu einem derartigen ,Positivismus’ und ,Formalismus’ macht das Staatslexikon
schon im dritten Absatz den metaphysischen Charakter des deutschen Rechtsstaats-Begriffs
deutlich: In einem Rechtsstaat sei die Staatsgewalt ,der Idee des Rechts® (Sp. 685 — Hv. d.
Vf.In) unterworfen. Diese ,Idee des Rechts® ist im Staatslexikon von 1961 — wohl eingedenk
der ,totalitdren Vergangenheit* (Sp. 687) und der wohl aus ,dem Osten’ drohenden ,Gefahr’,
dal} der ,Eigenwert der individuellen Lebensbereiche [...] nur noch als [...] kollektives Dasein
[ge]wertet” (Sp. 690) wird — allerdings weniger von der traditionellen deutschen Gemein-
schafts (vs. Gesellschaft)-Rhetorik als vielmehr von einer ,religids motivierten Personidee”
(Sp. 688) gepragt. Der Begriff der ,Person” wird dabei allerdings in dem einschlagigen Artikel

(in dem im Ubrigen gegen ,im Grund unwissenschaftliche[n] Positivismus® und ,positivisti-
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sche Formalisierung® [Sp. 206] polemisiert wird) des gleichen Lexikons in doppelter Opposi-
tion zu Liberalismus und Kommunismus (so kann wohl tbersetzt werden) bestimmt: ,Es [Das
personale Denken] steht heute vor allem in der Abwehr und Uberwindung des individualisti-
schen wie des kollektivistischen Verstandnisses des Menschen® (Bd. 6, Sp. 200). — Hinsicht-
lich O. Koellreutter folgt das Staatslexikon dem Vorbild des Gro8en Herder und des Brock-

haus.

9. ,,Meyers Enzyklopadische Lexikon‘ von 1977: Mit der ,,Demokratisierunq des

politischen Systems‘ verliert der Gesetzqgeber das in ihn gesetzte Vertrauen

und muBl durch ein Verfassungsgericht kontrolliert werden

Die 1977 erschienene neunte Auflage von Meyers Enzyklop&dischem Lexikon enthalt in
Band 19 neben einem Artikel ,Rechtsstaat” einen ,Sonderbeitrag’ des ehemaligen Prasiden-
ten des Bundesverfassungsgerichts, Gerhard Leibholz*®, zum Thema ,Der Rechtsstaat und
die Freiheit des Individuums®.

In dem Stichwort-Artikel wird der Rechtsstaat zunachst als Staat definiert, in dem der Staat
verpflichtet ist, ,das von der Volksvertretung gesetzte Recht zu verwirklichen®. Hinsichtlich
des Entstehungszeitpunktes des Begriffs ,Rechtsstaats am Beginn des 19. Jahrhunderts
wird aber die allgemeine Forderung wiedergegeben ,dem Recht den Vorrang einzuraumen®
(Hv. d. Vf.In). Fir die folgende Zeit wird dann auch von dieser Enzyklopadie eine ,Verengung
des Rechtsstaats-Gedankens auf das Formale’ und auf die Legalitat, die im NS ,gesetzliches
Unrecht” ermoglicht habe, ausgemacht. Dem gegeniber gestellt wird schlielllich der materi-
elle Rechtsstaat der Bundesrepublik, ,in dem die Staatsgewalt v.a. an die Gber bestehende
Gesetze hinausgehende oder ihnen gar widersprechende Gerechtigkeit gebunden ist”.
Leibholz beginnt in seinem ,Sonderbeitrag” wie folgt: ,Man pflegt von einem Rechtsstaat zu
sprechen, wenn ein Staat im Rechte steht, d.h. wenn die politische Gemeinschaft durch das
Recht sich zu einer Rechtsgemeinschaft erweitert hat.“ (677). Was bedeutet ,durch das
Recht*? Wo kommt das Recht her? Wer/welche bestimmt, was Recht ist? Wie gelangt die
spolitische Gemeinschaft* an das Mittel ,Recht® um sich ,durch” dieses Mittel ,zur Rechtsge-
meinschaft zu erweitern“?

Die Ausflhrungen bleiben unklar, aber der Grundstein fir die Inszenierung eines Konflikts
,blolke’ ,politische Gemeinschaft* versus ,héhere’, ,erweiter[te]” ,Rechtsgemeinschaft” ist ge-
legt. Zwar gesteht Leibholz zu: ,Gewild sind auch in einem Rechtsstaat Verfassung und Ge-
setze zunachst einmal politische Entscheidungen.“ Aber: Sie ,missen dartber hinaus in die

Sphéare des Rechts transponiert werden* (677).

48 1901 Berlin - 1982 Goéttingen. 1938 - 1947 Emigration noch Britannien, wo ,sich L. sehr [bemihte], dem Klischee entgegenzuwirken,
der Nazismus sei ein typisch deutsches Phanomen*; stand der SPD nahe; von 1951 - 1971 Mitglied des BVerfG; von 1960 an u.a. Mit-
Hg. der Politischen Vierteljahresschrift (Munzinger-Archiv 2003).
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Wie kénnen ,politische Entscheidungen [...] in die Sphare des Rechts transponiert werden®?
Wer ,transponiert hier? Und was bedeutet ,transponieren“? Leibholz beantwortet diese Fra-
gen nicht. Aber es scheint sich nicht schlicht darum zu handeln, dal die politischen Ent-
scheidungen dadurch in die ,Sphare des Rechts transponiert werden®, daf} sie in einem Ge-
setzesblatt veroffentlicht werden. Vielmehr scheint es sich darum zu handeln — wie im fol-
genden deutlich wird —, dal® (Rechts)philosophlnnen, Juristinnen, Verfassungsrichterinnen
und andere Expertlnnen fir ,hoherere Werte’ die Entscheidungen des Gesetzgebers darauf
hin zu Uberprifen haben, ob sie den ,Eigenwert des Rechts akzeptier[en]“. Ein bloRer ,Ge-
setzesstaat® ist jedenfalls noch kein ,Rechtsstaat”, so Leibholz (677).

Und fir diejenigen, die immer noch nicht verstanden haben, worum es geht: Das Politische
ist nach Leibholz ,im Dynamisch-Irrationalen” verhaftet, wahrend das Recht ,statisch rational
angelegt sei (ebd.). Die von — als irrational aufgefal3ten — ,Massen’ beeinfluten Entschei-
dungen des Gesetzgebers gilt es nach MalRgabe der Tradition, der Statik des ehrwirdigen
Rechts, zurechtzustutzen.

Im Zeitalter der ,Westintegration’ in NATO, OECD und EG konnte dieser Diskurs von einem
bundesdeutschen Verfassungsrichter freilich nicht mehr mit einer Polemik gegen ,den We-
sten’ verbunden werden. Vielmehr wird den USA bereits ,zur Zeit ihrer Grindung® — in einem
Satz und ohne nahere Erlauterung — ,ein spezifisch rechtsstaatliches Geprage“ angedichtet,
das die ,Mehrzahl der europaischen Staaten [...] im Gefolge der Franzdsischen Revolution®
Ubernommen habe (677).

Trotz dieser unziemlichen Verallgemeinerung wird im folgenden bei Leibholz deutlich, was
das politische Motiv der in Wahrheit spezifisch deutschen zunehmenden Institutionalisierung
der Uberordnung eines ,hoheren’, von den Gerichten verwalteten ,Rechts’ Uber das ,blofRe
parlamentarische Gesetz’ ist:

Im 19. Jahrhundert sei die Existenz einer Volkskammer ,als Garantie daflr [erschienen], daf}
das, was in Form einer allgemeinen Regel vom Monarchen mit Zustimmung beider Kammern
(Oberhaus und Volkskammer) [...] beschlossen wurde, auch den Anspruch erheben konnte,
Recht im materiellen [...] Sinne zu sein. Es war unvorstellbar, dafl ein zwischen dem Monar-
chen und den beiden Kammern ausgehandelter KOMPROMIR die Freiheitssphare des Indivi-
duums nicht respektieren konnte.“ (678 — Hv. i.0O.). Doch dann kam es fur die Rechtsstaats-
Verfechter zum Super-GAU; die zunachst nur diskursive Uberordnung des Rechts Uber das
Gesetz mufd durch Zuweisungen eines richterlichen Prifungsrechts (anfangs der einfachen
Gerichte, dann eines Verfassungsgerichts) gegentber den Entscheidungen des Gesetzge-
bers institutionalisiert werden. Dieser Super-GAU bestand in der ,fortschreitenden Demokra-
tisierung des politischen Systems®, ,Depossedierung der Monarchie“, ,Entmachtung der
Oberhauser” (678). Da die ,parlamentarisch organisierten Volkskammern® (ebd.) bei der Ge-
setzgebung nun nicht mehr einen ,Kompromif3* mit dem Monarchen schlieRen muften, gin-

gen sie des oben erwahnten Vertrauens verlustig: ,Schon unter der Weimarer Verfassung
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nahm z.B. das Reichsgericht in fortschreitendem Malie das Recht fiir sich in Anspruch, vom
Parlament beschlossene Gesetze auf ihre Verfassungsmafigkeit hin zu Uberprifen.” (ebd.).
Diese Entwicklung wurde dann in der Bundesrepublik durch Schaffung des Bundesverfas-
sungsgerichts ,vervollstandigt” (ebd.). Leibholz bestreitet zwar, dall die Justiz damit eine
~Suprematie“ gegenuber den anderen Gewalten (Legislative und Exekutive) erlangt habe;
aber die Grenze der richterlichen Tatigkeit sieht er doch nicht beim Wortlaut der auszulegen-
den Gesetze und der auslegenden Verfassung als erreicht an, vielmehr kénne deren ,Sinn-
gehalt® zur ,richterlichen Rechtsfindung“ herangezogen werden (679).

Nachdem Leibholz dann noch kurz auf den Begriff des ,Sozialstaats* bzw. des ,sozialen
Rechtsstaat[s]“ eingeht, endet er schliellich wie folgt: Der Rechtsstaat liege ,in der Mitte
zwischen liberaler Demokratie alter [ehrlich ware zu schreiben: westlicher] Pragung und dem
Streben nach ideologischer sozialistischer Totalitat” (680). Damit wissen wir dann auch, war-
um nach 1945 die Differenz zwischen den ,Ideen von 1789 und denen von ,1914’ etwas in
den Hintergrund getreten ist — nach der Herausbildung eines zumindest nominell sozialisti-
schen weltpolitischen Lagers war es notwendig, die gemeinsame Frontstellung der ,Ideen
von 1793’ und ,1914’ gegenlber den Ideen von ,1917’ zu betonen... Zu fragen ist, ob der
Konflikt zwischen Deutschland und dem Westen nach deutscher Wiedervereinigung und Zer-
fall des ,Realsozialismus’ wieder in den Vordergrund ftritt. Bspw. der Konflikt mit den USA
Uber die von der BRD forcierte Errichtung eines internationalen Strafgerichtshofes konnte

darauf hindeuten.

10. 1988: Staats- und verfassungsrechtliches Lexikon: Die von der Mehrheit

beschlossenen Gesetze stehen nicht iiber ,,DEM Recht*

Auch in Albert Josef Aschls Staats- und verfassungsrechtlichem Lexikon (Walhalla u. Praeto-
ria: Regensburg, 1988° 465) wird die Uberordnung (nicht nur der Verfassung, sondern)
Uberpositiven Rechts Uber die Gesetze als Charakteristikum des Rechtsstaats erkannt: ,Ein
Osterreichisches Hochstgericht hat einmal ausgesprochen: ,Es steht im Rechtsstaat kein
Mensch (ber dem Recht und keiner auflerhalb des Rechts’, also im parlamentarisch-
demokratischen Staat auch nicht eine oft hohe Mehrheit, die die neuen Gesetze schafft.
Selbst das weiteste gesetzgeberische Ermessen kann von ihr nur im Rahmen der Verfas-

sung [...] und des Uberpositiven Rechts [...] ausgeubt werden.“ (Hv. d. Vf.In).

11. 1994, 1996, 2000: Der Staat bleibt der ,,Rechtsidee‘ unterworfen

Meyers neues Lexikon von 1994 erlautert im Artikel ,Rechtsstaat® u.a. die Unterscheidung
zwischen materiellem und formellen Rechtsstaat; ersterer wird charakterisiert als Staat, in
dem die ,Staatsgewalt auf die Rechtsidee der Gerechtigkeit” verpflichtet ist. Die gleiche Defi-

nition gibt der — im gleichen Verlag (Bibliographisches Institut & F.A. Brockhaus) erschienene
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— Duden — Das Neue Lexikon von 1996. Dian Schefold macht im Artikel ,Rechtsstaat” (in:
Everhard Holtmann, Politik-Lexikon, Oldenbourg: Miinchen/Wien, 2000%, 576 - 580 [579])
folgende Beobachtung: ,[D]ie Rechtsstaatlichkeit [dlrfte] heute das von der Rechtsprechung
am umfassendsten entwickelte Verfassungsprinzip sein, das insb. Sozialstaats- und Demo-

kratieprinzip weithin Gberlagert und absorbiert.”

12. Resiimee

Der Rechtsstaat ist wichtiger als die Demokratie — so 143t sich auch dieser Durchgang durch

Woérterblcher und Enzyklopadien resimieren.
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ANHANG B.: ANMERKUNGEN ZU:
Luis AURELIO GONZALEZ PRIETO, EL FRANQUISMO Y EL ESTADO DE DERECHO, IN:
SISTEMA, NR. 187, JuLIo DE 2005, 3 - 33

Gonzalez Prieto vertritt in seinem Aufsatz die Auffassung, dafl® der Franquismus ,zu kei-
nem Zeitpunkt [...] ein authentischer Rechtsstaat‘ war (4 — alle Ubersetzungen d. Vf.In).
Damit ist G.P. reprasentativ flr die in der — in Bd. 3 dieser working papers veroffentlichten
— Literaturstudie von Emilia Giron Reguera dargestellte vorherrschenden Ansicht in Spa-
nien, daf® das Franco-Regime kein ,richtiger’ Rechtsstaat war. Beachtung verdient der
Aufsatz von G.P. allerdings vor allem deshalb, weil er die Wahrheit ausspricht, da® der
Franquismus selbst durchaus beanspruchte, ein ,wahrer Rechtsstaat® zu sein (4).

Nun beansprucht allerdings auch das heutige Spanien ein Rechtsstaat zu sein — und G.P.
halt diesen Anspruch flir berechtigt. Wie laflt sich nun der dadurch entstehende Verdacht
einer historischen Kontinuitat aus dem Weg raumen?

G.P. behauptet, zunachst sei der Franquismus ,vollstandig gegen den Rechtsstaat® ge-
wesen (3 — resumen). Spater habe er dann zwar behauptet, ein Rechtsstaat zu sein, aber
dies sei blofze ,Schminke® (8, 33) gewesen.

Allerdings vermag G.P. keinen Beleg fur seine Behauptung anzufuhren, dal der Fran-
quismus anfangs ,totalmente“ gegen DEN Rechtsstaat gewesen sei. Und er verzichtet
auch auf eine genauere Erdrterung des heutigen spanischen Rechtsstaat-Verstandnisses,
was Voraussetzung flir den Nachweis ware, dal3 es einen relevanten Unterschied zwi-
schen dem ,wahren Rechtsstaat® (4), auf den sich der Franquismus berief, und dem ,au-
thentischen Rechtsstaat (ebd.), auf den sich G.P. bezieht, gibt.

Statt dessen legen die Ausfuhrungen von G.P. eine Schlul3folgerung nahe, die G.P.s ei-
gener SchlulRfolgerung zu wider lauft: Die franquistische Kritik richtete sich ausschliellich
gegen ein formelles, liberales Rechtsstaats-Verstandnis (oder wie wir der Klarheit halber
zu sagen vorziehen wirden: gegen eine gesetzesstaatliche Konzeption), wahrend der
Anspruch, ein materielle Rechtsstaat zu sein, durchaus zurecht erhoben wurde. Wenn
das deutsche, materielle Rechtsstaats-Verstandnis Mafstab fir ein ,authentisches”
Rechtsstaats-Verstandnis ist, dann war Franco-Spanien ein authentischer Rechtsstaat.

Dies soll im folgenden erlautert werden.

1. War der Franquismus zunédchst grundséatzlich geqgen bEN Rechtsstaat?

Auch wenn G. P. behauptet, der Franquismus habe zunachst eine ,posicién totalmente
contraria al Estado de Derecho® (3 — resumen) eingenommen, so fihrt er doch kein Zitat
an, daf sich gegen DEN Rechtsstaat tUberhaupt oder gar gegen den ,materiellen’ Rechts-

staat wendet.
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Vielmehr haben schon die Zitate franquistischer Autoren aus der Zeit bis zum Ende des
II. Weltkrieges, die G.P. anflhrt, eine spezifische Stolirichtung gegen den liberalen, for-
mellen, modernen (oder wie sich die franquistischen Ideologen selbst ausdriicken: inter-
nationalistisch kapitalistisch-bolschewistischen [vgl. FN 21]) Rechtsstaat:

So wendet sich der Rechtsphilosoph Legaz (den G.P. ausgiebig und immer wieder als

Reprasentanten der franquistischen Haltung zum Rechtsstaat zitiert)

» gegen die ,unpersonliche HERRSCHAFT DES GESETZES, die der Rechtsstaat einflhrt* (6
—Hv.i.0.),

> gegen den ,Anarchismus, der latent im Liberalismus* schlummere (6, FN 11)",

» gegen eine Auffassung, fur die ,das Juristische das RECHT ist* (7 — Hv. i.O.) (eine Auf-
fassung, die ,durch ihren Formalismus® [7] charakterisiert sei. D.h.: fir Legaz ist das
Recht KEINE FORM, sondern eine SUBSTANZ — eine Sichtweise die im Deutschen aus-
gedrickt wird, wenn pejorativ von ,formal-juristisch® gesprochen und demgegenuber
das ,wahre Recht’ hochgehalten wird.).

Legaz wendet sich wohl schon 1940 nicht dagegen, dal der Staat dem in diesem Sinne

substantiellen Derecho unterworfen ist, sondern halt es (wohl: ausschliellich) fur ein ,My-

sterium®, dal} der Staat einer (blol3en formellen!, s. vorstehend: das Juristische sei nicht
das Recht) ,juristischen Ordnung“? (8) unterworfen sein soll.

(Legaz’ Gegenulberstellung von ,homogener Demokratie’ [8] und ,diskutierendem [d.h.:

nicht-homogenen] Parlamentarismus’ [7] entspricht im Ubrigen der Auffassung von Carl

Schmitt:

.Der Reichsprasident wird vom ganzen deutschen Volk gewahlt, und seine politischen Befu-
gnisse gegeniiber den gesetzgebenden Instanzen (insbesondere Aufldsung des Reichstags
und Herbeiflihrung eines Volksentscheids) sind der Sache nach nur ein ,Appell an das Volk'.
Dadurch, dall sie den Reichsprasidenten zum Mittelpunkt eines Systems plebiszitéarer wie
auch parteipolitisch neutraler Einrichtungen und Befugnisse macht, sucht die geltende

' G.P. scheint mir Legaz in dem zu dieser FN gehdrenden Haupttext ungenau darzustellen:

Im Haupttext legt G.P. (ohne Anfiihrungszeichen zu verwenden) nahe, Legaz lehne den Rechtsstaat 1940 ab, da in ihm ,ein laten-
tes Mifltrauen gegen die Volksmasse niste“. Wie die Gegenlberstellung von latent anarchistischem Liberalismus und ,demokrati-
scher organisierter [Staats]gewalt” in dem in FN 11 von G.P. wortlich angefiihrten Legaz-Zitat zeigt, sorgt sich Legaz 1940 (was
nicht weiter Uberraschend ist) nicht um die revolutionaren Massen (Plurall) des Marxismus oder auch nur der Franzdsischen Revo-
lution, sondern es geht ihm um die von einem caudillo homogenisierte (vgl. 8) Masse (Singular!). Dem Rechtsstaat billigt nun Legaz
zu, den latent im Liberalismus schlummernden Anarchismus ,mit einem Minimum an demokratisch organisierter [Staats]gewalt*
gemaRigt zu haben.

D.h.: Legaz kritisiert in dem wortlich angefiihrten Zitat gerade NICHT das MiRtrauen gegen selbsténdig tatige Volksmassen, sondern
er pladiert FUR die Homogenisierung und Disziplinierung der Volksmassen, um den latent selbst noch im Liberalismus vorhandenen
ANARCHISMUS AUSZUSCHALTEN. Und dem Rechtsstaat wird zu gute gehalten, dies bedingt (,con un minimun*) zu leisten.

Der Rechtsstaat wird von Legaz also schon 1940 bedingt positiv bewertet: Das liberale Element, das in den Rechtsstaats-
Kompromif} einging, mu® nur noch beseitigt werden, und wir erhalten die von Legaz gewiinschte franquistische ,organische Demo-
kratie* (4, 20, 33) (Legaz’ [wenn auch: ,demokratisch®] ,organisierte [Staats]gewalt* dirfte bei diesem — ALS GEGENBEGRIFF zU
LIBERAL-ANARCHISTISCH — fiir keinen anderen Inhalt als ,democracia organica“ stehen).

Der Franquismus kritisiert — anders als G.P. suggeriert — NICHT das MiBtrauen gegen die Volksmassen; der franquistische
Demokratie-Begriff bedeutet keine Bezugnahme auf die Volksmassen als Souveran, sondern fungiert iiber die Beiworter
,homogéneo’ (8), ,,organica“ (4, 20, 33), ,,organizada“ (11) als Rechtfertigung der Diktatur tGiber das reale — nicht homogene,
sondern von widerspriichlichen Interessen gekennzeichnete — Volk.

2 Eine Ubersetzung von ,orden juridico* mit Rechtsordnung wére hier unpassend, da dies unterschlagen wiirde, daf Legaz Recht /
derecho und Juristisches / juridico entgegensetzt.
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Reichsverfassung gerade AUS DEMOKRATISCHEN PRINZIPIEN HERAUS EIN GEGENGEWICHT
GEGEN DEN PLURALISMUS sozialer und wirtschaftlicher Machtgruppen zu bilden und die
EINHEIT DES VOLKES ALS EINES POLITISCHEN GANZEN zu WAHREN.“ (Carl Schmitt, Der Hiiter der
Verfassung, Berlin, 19317, 19964, 159 — Hv. d. Vf.In).

Und Carl Schmitt fihrt damit wiederum den rechts-katholischen Philosophen des 19. Jh.s,

Donoso Cortés, weiter:

+Es liegt, nach Donoso, im Wesen des birgerlichen Liberalismus, sich in diesem Kampf [der
sheute zwischen dem Katholizismus und dem atheistischen Sozialismus entbrannt ist‘] nicht
zu entscheiden, sondern statt dessen eine Diskussion anzuknupfen [scil.: anzufangen]. Die
Bourgeoisie definiert er geradezu als eine ,diskutierende Klasse’, una
CLASA DISCUTIDORA. [...]. Eine Klasse, die alle politische Aktivitdt ins Reden verlegt, in
Presse und PARLAMENT, ist einer Zeit sozialer Kampfe nicht gewachsen.” [Carl Schmitt, Politi-
sche Theologie, Berlin, 1922", 1990°, 75 — gesperrte Hv. und ,clasa“ <statt ,clase“> i.0O.; au-
erdem auf S. 60, 65, 66, 72, 73: ,Cortes” <statt ,Cortés“>; KAPITALCHEN d. Vf.In].)

Die friihe franquistische ,Rechtsstaats-Kritik’ scheint sich also nicht gegen den Rechts-
staat im allgemeinen (und den ,materiellen’ Rechtsstaat im besonderen), sondern aus-
schliel3lich gegen ein formelles, liberales Rechtsstaats-Verstandnis zu richten, und es wird
— wie von Carl Schmitt in Deutschland — eine ,homogene Demokratie’ dem parlamentari-
schen Pluralismus gegentbergestellt (auch insoweit wird also eine — homogene — Sub-

stanz einem formellen Verfahren [Parlamentarismus] gegenlibergestellt).

2. Kam es nach 1945 zu einem ,,substantiellen* Positionswechsel?

In Anbetracht der sub 1. dargestellten Stof3richtung gegen den (juristischen) Formalismus
und (politischen) Liberalismus nimmt Legaz — anders als G.P. meint — auch nach 1945
keine ,grundlegende Anderung seiner Haltung* (9) vor:

Mag Legaz vielleicht auch vor '45 nicht ausdricklich fir den (materiellen) Rechtsstaat
votiert haben, so votierte er (wie die von G.P. selbst angefiihrten Zitaten zeigen) doch
ausschlieBllich gegen den formellen Rechtsstaat — und diese Linie setzt er nach 1945
konsequent fort!

Es bleibt bei der Ablehnung des modernen (d.h.: liberalen, formellen) Rechtsstaats, und

hinzukommt die Anerkennung des mittelalterlichen Rechtsstaats (9).°

3 G.P. legt dagegen nahe, daR der mittelalterliche Staat kein ,wahrer* Rechtsstaat war (dies habe auch Legaz selbst in vor-
franquistischer Zeit gesagt [9, FN 26]). Mit seiner Auffassung kann sich G.P. freilich nicht auf die deutsch-sprachige Diskussion
berufen.

Denn Legaz bezieht sich (wohl zurecht [auch G.P. behauptet nichts anderes]) auf Bluntschli und Weber. Und im Brockhaus von
1933 heillt es im (noch nicht spezifisch nationalsozialistisch gepragten) Artikel ,Rechtsstaat®: ,Schon im mittelalterlichen germani-
schen Staatswesen war die Staatsgewalt der Rechtsordnung unterworfen. Die Beziehungen der Untertanen zum Staatsoberhaupt
waren hier als ein auf Gegenseitigkeit der Rechte und Pflichten beruhendes, den Schutz durch die 6ffentlichen Gerichte genieflen-
des Rechtsverhaltnis ausgestaltet”. Auch 1961 ist das Staatslexikon (Bd. 6), das in Sp. 685 ebenfalls Webers ,mittelalterlichen
Rechtsstaat” erwahnt, noch der Ansicht: Der Rechtsstaat wurde im Konstitutionalismus verwirklicht, und in letzterem ,vereinigten®
sich ,das Erbe des freiheitlichen antiken und mittelalterlichen Staatsdenkens [...], die Ergebnisse der naturrechtlichen Staatslehre
der Neuzeit* und noch anderes mehr (Sp. 696). — Treffender ware wohl zu sagen: Von den neuzeitlichen Ideen bleibt im Rechtsstaat
das Ubrig, was mit dem ,antiken und mittelalterlichen Staatsdenken® vereinbar ist.

Und auch der ,[ilm Auftrag der Hanns-Seidel-Stiftung“ handelnde Herausgeber, Bernd Rill, des Bandes ,Fiinfzig Jahre freiheitlich-

StaR * P — Neue Analysen zu Staat, Recht und Politik, Serie W, Bd. 2



Der Rechtsstaat in Deutschland und Spanien. Uberlegungen zum Forschungsstand 153

Es bleibt bei der Kritik daran, ,den Staat mit der juristischen Ordnung zu identifizieren®
(10). IM GEGENSATZ zU KELSEN sagt Legaz, ,nicht jeder Staat ist ein Rechtsstaat® (10).

(Kelsen geht es mit seiner These ,Jeder Staat ist ein Rechtsstaat’ NICHT darum, jeden Staat
als Rechtsstaat [im emphatischen Sinne] zu AFFIRMIEREN. Vielmehr zielt Kelsens These dar-
auf, die demokratische oder undemokratische Rechtsgenese zum Kriterium der Bewertung
des Rechts zu machen. Allein Kelsens These schliet aus, den demokratischen, formellen
Gesetzen ein hoheres, substantielles Rechtsstaats-Recht iberzuordnen, wahrend es Legaz
genau darum geht, demokratisch beschlossenen Gesetzen im Zweifelsfall ein héheres Recht
Uberzuordnen.)

Es bleibt also bei Legaz auch nach 1945 bei der Gegenuberstellung von juristischem
Formalismus und substantialistischem Recht.

Und spatestens jetzt, nach '45, wird von Legaz auch ausdricklich gesagt, dal der Staat
diesem un-formellen, substantialistischen Recht unterworfen ist: ,Das Recht benétigt nicht
den Staat, um zu existieren, aber der Staat kann nicht ohne Recht existieren.” (11, s.a.
den letzten Satz im Haupttext auf dieser Seite nebst FN 35). Legaz geht es hier nicht um
die banale These, dal es keinen Staat ohne Gesetze gibt, sondern darum, ein hdheres,
substantielles Recht bereit zu halten, das von formellen Rechtssetzungsverfahren unab-
hangig ist. Dieses héhere, substantielle Recht, dem der Staat nach Legaz unterworfen ist,
ist das katholische Naturrecht und sein ,Personalismus® (12 - 15 [bes. 12 f.]). (Beides
stand im {brigen auch in der Nachkriegs-Bundesrepublik hoch im Kurs*; spater wurde

dann lieber von ,objektiver Wertordnung“ gesprochen.

demokratischer Rechtsstaat* (Baden-Baden, 1999 [!]) entdeckt in seiner ,Einflhrung” (S. 9 - 12) in der ,staatlichen Tradition der
Deutschen® weit zuriickliegende, positive Anknlpfungspunkte fur ,unsere rechtsstaatliche Kultur®, die dem moderneren franzdsi-
schen Nachbarn Uberlegen gewesen seien: ndmlich ,die Rechtskultur, die sich im Heiligen Rdmischen Reich zwischen den einzel-
nen staatlichen Subjekten untereinander sowie teilweise auch zwischen Untertan und Obrigkeit (z.B. in Ansatzen bereits durch den
Augsburger Religionsfrieden von 1555) entwickelt hatte und die gerade in ihrer verastelten Kompliziertheit ein Ausmafl an innerem
Rechtsfrieden erreichte, wie es etwa bei dem vielbewunderten, absolutistischen franzdsischen Nachbarn nur durch massiven Druck
der Versailler Zentrale und entsprechende rigide Burokratisierung, die dann doch nicht immer vor Willkiir schitzte, durchgesetzt
werden konnte.“ (10).

Der Augsburger Religionsfrieden (der unter AusscHLUR der Zwinglianer und Calvinisten erfolgte) begriindete aber gerade KEINE
individuelle Religionsfreiheit, sondern ,cuius regio, eius religio“. Dieser Grundsatz ,bewirkte lediglich den Ubergang des Religions-
zwangs vom Kaiser auf die Partikulargewalten® (PreuR-AK-GG, 1984, Art. 4 1, Il, RN 2).

4 So berief sich bspw. das Staatslexikon der Gérres-Gesellschaft von 1961 (Bd. 6, Sp. 690) fiir die Rechtsstaats-ldee neben ,sakula-
re[m ...] Freiheitsbegehren“ auch auf ,die religids motivierte Personenidee“. So war es ,die katholische Naturrechtslehre in Gestalt
des Neothomismus des 19. Jahrhunderts, welche die Ernte [der sog. ,Naturrechtsrenaissance®, d. Vf.In] einfuhr! Und diese Richtung
stand, wie man weifl3, den Demokratisierungstendenzen in Staat und Gesellschaft keineswegs besonders aufgeschlossen gegen-
Uber.” —

,Das scholastische Naturrecht® pafite nicht nur — wie G.P. erwahnt — ,perfekt zu dem Gesellschaftssystem, das der Franquismus
anstrebte und zu dessen hierarchischer Struktur” (14). Es diente auch als Begriindung dafiir, daB sich der BGH nicht dazu durchrin-
gen konnte, Art. 3 1l GG (,Méanner und Frauen sind gleichberechtigt.*) auch im Familienrecht anzuwenden: ,Was die Menschen- und
Personalwirde angeht, so sind Mann und Frau véllig gleich ... Streng verschieden sind sie [...] in ihrer seinsmaRigen, schépfungs-
maRigen Zueinanderordnung zu sich und dem Kind in der Ordnung der Familie, die von Gott gestiftet und daher fiir den menschli-
chen Gesetzgeber undurchbrechbar ist* etc. (BGHZ 11, Anhang, S. 58 zit n. Walter, Hat der juristische Positivismus, die deutschen
Juristen im ,Dritten Reich” wehrlos gemacht?, in: Dreier/Sellert, Recht und Justiz im ,Dritten Reich”, Suhrkamp: FfM, 1989, 323 -
354 [347 f.]). Die Personalwiirde ist zwar gleich, aber gerade die Personalwirde erfordert ,Gleiches gleich und Ungleiches ungleich
zu behandeln.” (s. ebd. 347; vgl. G.P., 14: ,Das scholastische Naturrecht betrachtet die Gesellschaft nicht als unorganische Struktur
gleicher Individuen, sondern als vollkommen hierarchisiertes, organisches Ganzes").

Dies ging dann allerdings im vorliegenden Falle selbst dem BVerfG zu weit, obwohl es in seiner Rechtsprechung zu Art. 3 | GG
ebenfalls dem Motto der ,Ungleichbehandlung des Ungleichen’ folgt (zu den dadurch entstehenden Ambivalenzen dieser — von ihm
selbst miterstrittenen — Entscheidung s. Ridder, Mdnner und Frauen sind gleichberechtigt, in: Bracher et al., Die moderne Demokra-
tie und ihr Recht (FS Leibholz), Tiibingen, 1965, 219 - 236 [bes. 221 {.]).

www.deutscherRechtsstaat.de



154

Detlef Georgia Schulze

,Die Naturrechtdiskussion fand in der [bundesdeutschen, d. Vf.In] Staatsrechtslehre ihre Fort-
setzung in der Debatte Uber die Interpretation der Grundrechte als Wertordnung bzw. als ein
Wertsystem. [...] Einen entscheidenden Anstof3 erhielt die Debatte durch Ginter Dirig [...].
Dirig kam vom katholischen Personalismus her.” Das Grundgesetz wurde weiterhin mit ei-
nem ,extra-konstitutionellen Inhalt aufgeladen [...]. In engem Zusammenhang mit der Inter-
pretation des Grundgesetzes als einer Wertordnung stand die Interpretation des Rechts-
staatsprinzips in einem materiellen Sinne. [...]. Die Abendland-ldeologie, der Personalismus
und Elemente eines dezidiert gemeinschaftsorientierten Denkens fanden in diesem Zusam-
menhang unter den Staatsrechtslehrern besonderen Anklang. [...] den egoistischen Individua-
lismus [wertete man] als westeuropaisch-amerikanischen Import und setzte abendlandische
Gemeinschaftsbezogenheit dagegen.” (Gunther, Denken vom Staat her. Die bundesdeutsche
Staatsrechtslehre zwischen Dezision und Integration, Miinchen, 2004, 193, 195, 196, s.a. 97,
193 - 195 mit Lit.hinweis auf: Maier, Katholische Sozial- und Staatslehre und neuere deutsche
Staatslehre, in: Archiv des 6éffentlichen Rechts 1968, 1 - 36).

.Die Staatsrechtslehre hielt wahrend der flinfziger Jahre tiberwiegend an ihrem traditionellen
Etatismus fest.“ (198) ,Die staatsrechtlichen Konzepte, mit deren Hilfe eine solche Einschleu-
sung konservativer Ordnungsvorstellungen erfolgte, waren allerdings kein Produkt der Nach-
kriegszeit, sondern sie waren allesamt bereits von der geisteswissenschaftlichen [d.h.: anti-
positivistischen, d. Vf.In] Richtung [der Weimarer Staatsrechtslehre] Ende der zwanziger Jah-
re entwickelt worden. [...] die Kontinuitatslinien setzten sich nach 1933 fort: Es ist bereits hau-
fig betont worden, dall — entgegen dem Selbstverstandnis der Nachkriegszeit — der National-
sozialismus dem Uberpositiven Rechtsdenken sehr viel naher stand als dem Rechtspositivis-
mus*® (196, 197). So hatte bspw. Carl Schmitt 1934 gelobt: ,Das aristotelisch-thomistische Na-
turrecht des Mittelalters z.B. ist rechtswissenschaftliches Ordnungsdenken.* [zit. n. Walter,
a.a.0. <FN 4>, 349; zum Weiterleben dieses Ordnungs-Begriffs in der Nachkriegs-
Rechtsprechung des BGH s. ebenfalls FN 4].

War nun — da ja nach G.P. das franquistische Rechtsstaats-Verstandnis dem ,wahren®

Rechtsstaat nicht adaquat ist — die BRD der 50er Jahre [ob es in den 60er Jahren einen

Bruch in der BRD-Staatsrechtslehre gab, sei an dieser Stelle offengelassen] KEIN Rechts-

staat? Oder war das franquistische Rechtsstaats-Verstandnis vielleicht doch ,authenti-

scher’ [vgl. 4] als G.P. meint?!)

Der franquistische Rechtsstaat nimmt flr sich in Anspruch ,nicht nur die formale Freiheit

[...], sondern wahre materielle Freiheit zu garantieren“ (16). Daran anknlpfend schildert

G.P. ausfiihrlich die ,franquistische’ Theorie des Ubergangs vom liberalen zum sozialen

Rechtsstaat — die freilich nicht spezifisch franquistisch ist, z.B.:

>

.S sei unmoglich von sozialer Gerechtigkeit zu sprechen, die nicht Sicherheit als
grundlegenden Inhalt hat“ (17), so die franquistischen Theoretiker, denen G.P. unter-
stellt, sich nach '45 nur aus kosmetischen Griinden auf den Rechtsstaat zu berufen.
Koénnte aber das angefiihrte Zitat nicht auch das eines SPD-Politikers, z.B. von Hel-
mut Schmidt, sein, dem G.P. sicherlich nicht unterstellen wtirde, kein ,authentisches”
Rechtsstaats-Verstandnis zu vertreten? Und Philip Kunig, von 1992 bis 2000 Richter
am Berliner Verfassungsgerichtshof, falite 1986 in seiner Habil.-Schrift die Rechtspre-
chung des BVerfG, dem G.P. wahrscheinlich ebenfalls kein ,un-authentisches’
Rechtsstaats-Verstandnis unterstellen wirde, und die AuBerungen der bundesdeut-
schen Rechtswissenschaft zum Rechtsstaatsprinzip wie folgt zusammen: ,Nur wenige
Grundgedanken stehen hinter jeder Berufung auf das Rechtsstaatsprinzip, namlich

das Streben nach Gerechtigkeit, nach Sicherheit im und durch Recht, nach staatlicher
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Effizienz: Keine [...] Rechtsbehauptung [...], die sich nicht einer dieser Grundforde-
rungen oder sogar mehreren zuordnen lieRe!” (S. 225, 226).° Auch das bundesdeut-
sche Rechtsstaats-Verstandnis ist also sicherheitszeits-zentriert. Darlber hinaus zeigt
er, dall das Rechtsstaatsprinzip in der Rechtsprechung des BVerfG praktisch keine
Verstarkung der Justizgrundrechte aus Art. 101 11 2 und 103 | GG bewirkt (zusammen-
fassend: 164). Was zahlt, sind also auch im ,authentischen Rechtsstaat® nicht die
formellen’ Justizgrundrechte der Individuen gegen den Staat, sondern Sicherheit fir
und durch den Staat: Das ist die Vorstellung sowohl des deutschen Verfassungsge-
richts und der deutschen vor-neoliberalen Sozialdemokratie als auch des Franquis-
mus.

» Fraga Iribarne, unter Franco Informationsminister und bis August 2005 Regierungs-
chef der Autonomen Region Galicien, schrieb 1958: ,Un Estado de Derecho que no
sea un Estado legal, unicamente preocupado por un concepto limitado de ,juridicidad’™
/ ,Ein Rechtsstaat ist kein legal[istisch]er Staat, der sich nur um ein beschranktes
Konzept von Gesetzlichkeit® kiimmert. (18, FN 73). Ist das nicht die gleiche Position,
wie die oben auf S. 59 schon zitierte von Lange, der sich gegen den ,leere[n] Positi-
vismus* wendet, der sich ,mit der formellen Rechtskraft des Gesetzes“ begnlge statt
sich um ,das Recht” zu kimmern.

» Das GLEICHZEITIGE Betonen, dall der Staat fur das Erreichen von Wohlstand (Wohl-
fahrt) als nicht Gegner erscheint (18, FN 67), und dal® der ,soziale Rechtsstaat* aber
trotzdem nicht bedeute ,die Persdnlichkeitsrechte zu vergessen® (19, FN 74) — ist das
nicht eine Paraphrase des Investitionshilfe-Urteils des Bundesverfassungsgerichts von
1953: Das Grundgesetz garantiere ,weder die wirtschaftspolitische Neutralitat der Re-
gierungs- und Gesetzgebungsgewalt noch eine NUR mit marktkonformen Mitteln zu

steuernde Marktwirtschaft‘. Begriindung 1 (fur die ,auch nicht-marktkonformen’ Mittel):

5 Auch wenn er die ,wilde Hochkonjunktur der Berufung auf das Rechtsstaatsprinzip (vgl. 15) und die ,methodische Unbekiimmert-
heit* (49 f.; s.a. 65: ,nicht sorgfaltig begriindeten AuRerungen“ et passim) mit der dies geschieht, durchaus kritisch sieht, so scheint
ihm doch die Diskussion Uber ein materielles oder formelles Rechts(staats)-Verstandnis ein vor allem politisch induziertes, groRes
MiRverstandnis zu sein: Es sei ,ein Abstraktionsniveau erreicht, das eine Verstandigung von vornherein ausschlief3t, eben weil es
nur um die Ausfechtung politischer Grundpositionen geht.“ Naheres Hinsehen zeige freilich, ,dal weder die eine Seite die Existenz
von Grundrechten noch die andere Seite diejenige demokratischer Gesetzgebungsmechanismen bestreitet.” (27). Und so ist denn
sein Ziel, einerseits die Berufung auf ein nicht der Subsumtion zugangliches allgemeines (d.h.: ungeschriebenes) Rechtsstaatsprin-
zip einzuschrénken oder zu beseitigen, andererseits diesen Verlust fir die herrschende Lehre und Rechtsprechung aber moglichst
schmerzlos zu machen, indem er andere Méglichkeiten aufzeigen méchte, um zum gleichen Ergebnis zu kommen (35).

Kunig sieht also in der Berufung auf ein allgemeines Rechtsstaatsprinzip vor allem ein Problem der mangelnden Professionalitat der
juristischen Argumentation (was sie sicherlich auch ist); ernsthafte anti-demokratische Folgen (vgl. 37) erscheinen ihm dagegen —in
Anbetracht der ,Vagheit, Verschwommenheit* (125) und ,Floskelhaftigkeit* (233 ff.), mit der sich fur ,ganz Unterschiedliches, ja
Gegensatzliches" (124, s.a. 43) auf den Rechtsstaat berufen wird, als unwahrscheinlich. —

Kunigs Habilitation erfolgte an der Universitat Hamburg, wohl bei Ingo von Miinch. Mittlerweile hat Kunig die Herausgeberschaft des
von von Miinch begriindeten Grundgesetz-Kommentares libernommen. — Von Miinch ist auBerhalb der Rechtswissenschaft vor
allem als Hamburger FDP-Politiker der 2. Halfte der 80er und frilhen 90er Jahre, u.a. als Senator einer sozialliberalen Koalition,
bekannt geworden (vgl. http://www.munzinger.de).

5 Auf Kastilisch steht ,,juricididad in (Anfiihrungszeichen). Slaby ibersetzt ,juricididad” als: ,strenge Befolgung des Rechts, Gesetz-
lichkeit, Legalitat.” Und die RAE erklart: ,1. Cualidad de juridico. 2. Tendencia o criterio favorable al predominio de las soluciones de
estricto derecho en los asuntos politicos y sociales.” / ,1. Eigenschaft des Juridischen 2. eine Tendenz oder Meinung, die der Vor-
herrschaft von strikt juristischen Lésungen in politischen und gesellschaftlichen Angelegenheiten zuneigt.”
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,Das Menschenbild des Grundgesetzes ist nicht das eines isolierten souveranen Indi-
viduums. Das Grundgesetz hat vielmehr die Spannung Individuum — Gemeinschaft im
Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person
entschieden, ...“; Begrindung 2 (warum, die ,eigenverantwortliche freie Unternehmer-
personlichkeit” trotzdem erhalten bleiben muf): ,.... ohne dabei deren Eigenwert anzu-

tasten’

. Worum es sowohl den franquistischen Autoren als auch dem Bundesverfas-
sungsgericht geht, ist folgendes: Um allgemeine Wohlfahrt zu erreichen, bedarf es
nicht etwa eines schwachen Staates (wie der klassische, westliche Liberalismus lehrt),
oder gar einer Abschaffung oder eines Absterben des Staates (wie die Anarchistinnen
und Kommunistinnen lehren), sondern eines starken Staates, aber dieser starke Staat
darf natlrlich nicht Uber Gebuhr die freie Unternehmerpersonlichkeit beschranken,
d.h. den Kapitalismus als solchen in Frage stellen (was unterschiedliche Ansichten
dariber, WIE stark der Staat im einzelnen sein muf}, nicht aus, sondern einschlief3t). —
Pérez Botija berief sich denn auch 1958 ausdrlcklich auf ,zeitgendssische deutsche
Konzeptionen® (19, FN 74).

Schliellich fuhrt G.P. als Resimee der franquistischen Doktrin vom ,sozialen Rechts-

staat” folgendes Zitat des Naturrechtlers Pablo Lucas Verdu an: ,Der heutige Rechtsstaat

hat aufgehort, formal, neutral und individualistisch zu sein, um sich in einen materiellen

Rechtsstaat zu verwandeln.“ (20).2

7 Zit. n. Helmut Ridder, ,Das Menschenbild des Grundgesetzes* Zur Staatsreligion der Bundesrepublik Deutschland, in: Demokratie
und Recht 1979, 123 - 134 (129, 131) — Hv. d. Vf.In. Kommentar von Ridder: ,So [durch diese Rechtsprechung] gewinnt der Ge-
setzgeber die volle Freiheit, die ,soziale Marktwirtschaft’ in toto durch die ,soziale Marktwirtschaft’ zu ersetzen.” (131). Denn nicht
anderes als ,freie Unternehmerpersonlichkeit” + Staatsinterventionismus ist die ,soziale Marktwirtschaft".

Im Text des Grundgesetzes kommen aber weder das Wort ,Markt* noch mit diesem gebildete Komposita, noch das Wort ,Unter-
nehmerpersonlichkeit” vor. Auch mit dem Wortstamm ,Unternehm-* gebildete Wérter kamen im urspriinglichen Text des Grundge-
setzes nur in den Vorschriften vor, die es dem Bundesprasidenten und den Mitgliedern der Bundesregierung verbieten, der Leitung
eines ,auf Erwerb gerichteten Unternehmens” anzugehdren. (Daraus laBt sich kaum schluRfolgern, daR® es auf privaten ,Erwerb
gerichtete Unternehmen*” geben Mur und daR diese auf einem ,freien’ oder ,sozialen Markt konkurrieren miissen — auch wenn es
sie nach dem GG zweifelsohne geben darf, soweit der Gesetzgeber nichts anderes beschlieRt.) Neu hinzugekommen sind 1993 und
1994 die Vorschriften tber die Umwandlung der Bundesbahn und der Bundespost in ,Unternehmen®. Art. 14 | 2 GG bestimmt:
snhalt und Schranken [des Eigentums] werden durch die Gesetze bestimmt.” Und die ,freie Entfaltung [d]er Personlichkeit® in Art. 2
| GG steht unter einem umfangreichen Katalog von Vorbehalten (die hier nicht im einzelnen interpretiert werden kénnen), wohinge-
gen Art. 15 Satz 1 GG bestimmt: ,Grund und Boden, Naturschatze und Produktionsmittel kdnnen zum Zwecke der Vergesellschaf-
tung durch ein Gesetz, das Art und Ausmaf der Entschadigung regelt, in Gemeineigentum oder in andere Formen der Gemeinwirt-
schaft Uberflihrt werden.” Nach dem realen Grundgesetz ist der Gesetzgeber also nicht nur befugt, tGiber die Anwendung einzelner,
nicht markt-konformer Steuerungsmittel zu entscheiden, sondern sich insgesamt fir ein nicht-marktwirtschaftliches Wirtschaftssy-
stem zu entscheiden. (DaR dies mit erheblichen Schwierigkeiten NICHT-juristischer Art sowohl hinsichtlich der Durchsetzung als auch
der Aufbringung und anschlieenden Verwendung der Entschadigung verbunden ware, liegt allerdings auf der Hand.)

Erst dem Entwurf der EU-Verfassung verdanken wir den Vorschlag eines Art. 1.3.3.: ,La Unién obrara en pro del desarrollo sosteni-
ble de Europa basado [...] en una economia social de mercado altamente competitiva, [...]."

8 Zur Ablehnung des Individualismus in der bundesdeutschen Nachkriegs-Rechtsprechung s. bspw. BGHSt 6, 189: ,Die Ansicht,
Ehre stehe nur der Einzelperson zu, ist zu individualistisch“. Im vorliegenden Fall hatte der BGH zu entscheiden, ob eine GmbH
(186, 187) gegeniiber politisch motivierten Uberzeugungstétern (192; wie die umstrittene AuRerung lautete, wird in dem Urteil leider
nicht wiedergegeben) strafrechtlichen Ehrenschutz genielt. Der BGH bejaht dies, obwohl lange Zeit nur natirliche Einzelpersonen
als ehrfahig galten. Erstmals in der Zeit des NS erkannte das Reichsgericht an, daR® eine Personenmehrheit (in dem Fall wohl noch:
eine Mehrheit natlrlicher Personen; keine juristische Person) ehrfahig ist. Der BGH nennt nur die Quelle (RGSt 70, 140), aber nicht
das Jahr, aus dem die Entscheidung stammt (anhand der Bandzéhlung ist zu vermuten, daR es sich in etwa um das Jahr 1935
handeln muB). Auch der BGH ist zwar der Ansicht, daf} der Gemeinschafts-Gedanke im NS ,Ubertrieben” wurde (189). Dies hindert
ihn aber nicht, nunmehr an der neuen Rechtsprechung festzuhalten und sie auch noch auf juristische Personen auszudehnen: Denn
nunmehr, keine neun Jahre nach Kriegsende, steht das ,nationalsozialistische ,Gemeinschaftsdenken’ [...] nicht mehr im Wege*
(191); eine Wiederholung ist anscheinend nicht zu beflirchten — und so kann denn der strafrechtliche Ehrenschutz weiter ausgewei-
tet werden. Dem Reichsgericht wird sogar vorgeworfen, ,noch zu sehr an der — als ,unsystematisch” klassifizierten und damit
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Es gab also nach dem von G.P. selbst présentierten Material nach 1945 keinen grundle-
genden Wandel der franquistischen Haltung zum Rechtsstaat: Ein formelles Rechtsstaats-
Verstandnis wird weiter abgelehnt. Und die Berufung auf den ,materiellen’ Rechtsstaat
wird sich kaum als ,Schminke” abtunlassen, stimmen doch die franquistischen Argumen-
tationsmustern mit deutschen Argumentationsmustern, denen G.P. wohl kaum ein ,au-

thentisches“ Rechtsstaats-Verstandnis absprechen wird, tberein.

3. Die Internationale Juristenkommission — eine Kronzeugin fiir G.P.s An-

sicht?

Des weiteren beruft sich G.P. fir seine Auffassung, da® das franquistische Rechtsstaats-

Verstandnis nicht das ,wahre” sei, auf die Internationale Juristenkommission. Das ist zu-

mindest insoweit wahr, als die Internationale Juristenkommission® die Verhaltnisse im

franquistischen Spanien kritisiert hatte.

Dal sie diese Kritik im Namen des ,Rechtsstaats” gefiihrt hat, wird allerdings nicht (durch

ein wortliches Zitat) belegt. Der englische Titel deren Berichts lautete jedenfalls ,Spain

and the Rule of Law“; und dies wird in der frz. Fassung, die G.P. zitiert, richtigerweise
nicht als ,L’Espagne et le Etat de droit’, sondern — passender, aber nicht perfekt — als

.,L'Espagne et la primauté du droit* (Spanien und der Vorrang des Rechts) Ubersetzt.

Aber selbst, wenn dort irgendwo das Wort ,Etat de droit* vorkommen sollte, so wiirde dies

nicht viel besagen, denn die Kommission scheint (nach den von G.P. aufgelisteten Kritik-

punkten) Spanien jedenfalls NICHT EIN ,ZU-WENIG' AN MATERIELLER Rechtsstaatlichkeit
vorzuwerfen.

» Die Gewaltenkonzentration wird nicht kritisiert, weil sie zu einem allmachtigen Parla-
ment geflihrt habe, sondern weil sie die Macht in der Person des Staatsprasidenten
konzentriert habe (21).

» Folglich wird eine starke Verwaltungsgerichtsbarkeit auch NICHT ALS SUBSTITUT parla-
mentarischer Kontrolle empfohlen, sondern SCHLICHT ANALYSIERT, daf} die die ,gericht-
liche Kontrolle der Verwaltung® einerseits ,weit entwickelt, andererseits aber auf die

unteren und peripheren Bereiche der Verwaltung beschrankt ist. (22)

relativierten — Regelung des Strafgesetzbuches anzuknipfen! Dall eine solche ,systematisierende’ Ausweitung des Strafrechts
vielleicht gegen den ,formell-rechtsstaatlichen’ Art. 103 || GG (,Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich
bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde.”) oder gegen Art. 5 [l GG (da diese Vorschrift Einschrankungen der Meinungsaule-
rungsfreiheit zwar zum Schutze ,der personlichen Ehre” zulaRt, aber keine kollektive und/oder geschaftliche Ehre erwahnt) versto-
Ren kdnnte, wird vom BGH gar nicht erst erwogen. Auch eine Unvereinbarkeit mit dem ,materiellen Rechtsstaat’ wird vom BGH —
zurecht — gar nicht erst geprift. Denn es ist ja das (materielle) Rechtsstaatsprinzip, das (wie das BVerfG [E 41, 228 <246>]) spater
entscheiden wird, die ,Aufrechterhaltung einer funktionstlichtigen Strafrechtspflege” verlangt.

9 http://www.icj.org.
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» Die Unabhangigkeit der Justiz wird nicht gefordert, damit sie die Legitimitat der Geset-
ze Uberprift (die Forderung nach einem Verfassungsgericht taucht nicht auf!), sondern
im Interesse einer ,,Ordnung, in der die Gesetzmaligkeit Vorrang hat* (22).

» Es wird das Fehlen oder die Einschrankung von Justizgrundrechten und politischen
Freiheiten kritisiert (22 f.), also das Fehlen von Rechten in Bezug auf das VERFAHREN
von (Straf)prozessen und politischer Meinungsbildung (nicht wird dagegen das
ERGEBNIS von politischer Meinungsbildung im Namen von ,materieller’ Rechtsstaat-
lichkeit vorgegeben). —

In ihrer Antwort auf diesen Bericht wandte sich die Franco-Regierung noch einmal gegen

eine ,abstrakte und klischeehafte Vorstellung vom Rechtsstaat® und verwies statt dessen

auf die ,Notwendigkeiten und Dringlichkeiten des Momentes* (23). Ist das nicht die glei-
che Methode wie die Auflésung der deutschen Legalordnung durch ,VerhaltnismaRig-

keitsprinzip’ und ,Einzelfall-Abwagung’?!

4. Die inner-spanische, anti-franquistische Opposition — das radikale Gegen-

teil des franquistischen Rechtsstaats-Diskurses?

Als reprasentativ fur die Haltung der Opposition in Spanien zum Rechtsstaats-Konzept
erortert G.P. die Position von Elias Diaz, Mit-Begrinder der christdemokratischen Zeit-
schrift Cuadernos para el Didlogo, (dessen Buch Estado de Derecho y sociedad democra-
tica aus dem Jahr 1966 1998 in neunter Auflage erschienen ist). Dieser habe die Formel
Lnicht jeder Staat ist ein Rechtsstaat® (s.0. S. 153) aufgegriffen — aber: ,mit einer radikal
gegenteiligen Intention® (28).

Auch, wenn wir auf die Erforschung der Frage, ob das Rechtsstaats-Verstandnis der anti-
franquistischen Opposition wirklich dem franquistischen Rechtsstaats-Verstandnis radikal
entgegenstand, verzichten, bleibt doch immerhin die Skepsis, ob Beelzebub wirklich Teu-
fel vertreibt'® — zumal es nicht beim Aufgreifen dieser einen Formel bleibt, sondern Dias
sich ebenfalls auf das ,personalistische Naturrecht* und den Ubergang von ,sklerotischen
Formen des liberalen Rechtsstaats® zum sozialen Rechtsstaat bezieht. Mit ,sozialer
Rechtsstaat® habe Elias Diaz allerdings ,westliche liberal-demokratische* Grundsatze
eines sozialen Rechtsstaats gemeint (28).

Die ,westliche’ Internationale Juristenkommission scheint sich allerdings — nach G.P. zu
urteilen — weder auf das ,Derecho natural personalista“ bezogen zu haben, noch den ,Es-

tado liberal de Derecho” als ,esclerotico® bezeichnet zu haben. Auch heutzutage scheint

'S, dazu Ridder, Die soziale Ordnung des Grundgesetzes, Opladen, 1975, S. 10.
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das Konzept des ,sozialen Rechtsstaats®, d.h. die FUSION von SozialSTAATIlichkeit (die an
die Stelle englischer welfare tritt) und Recht — nicht viel ,westlicher’ geworden zu sein.""
Nicht unerwahnt bleiben soll allerdings, daf} sich Dias immerhin fur die ,die Herrschaft des
Gesetzes [...] im formellen Sinne® aussprach: ,das heif3t, jener Norm die dem Volkswillen,
wie er in einem demokratisch gewahlten Parlament reprasentiert ist, entspringt® (29).
Zugleich findet sich bei ihm aber etwas, was sich in G.P.s Darstellung des Berichtes der
Internationalen Juristenkommission nicht findet: ein ,System von Institutionen und Me-
chanismen, die angemessen und geeignet sind,“ um die Grundrechte ,wirklich bindend
und wirksam® zu machen (30). Sollte sich dahinter die Forderung nach einem Verfas-
sungsgericht verbergen — um deutlich zu machen, da} ,man’ so ,radicalmente® nun doch

nicht ,contrario” zur franquistischen Beschrankung der Volkssouveranitat ist...?!

G.P. endet (im letzten Satz des vorletzten Absatzes) wie folgt: ,Wie wir alle wissen, kehrte
der Rechtsstaat erst in der Phase der demokratischen Transition wieder nach Spanien
zurlck.“ Legt nicht G.P.s Aufsatz vielmehr die Erkenntnisse nahe, dal} nicht erst das Spa-

nien der Verfassung von 1978, sondern bereits Franco-Spanien ein Rechtsstaat war?

" Bei google fanden sich am 13.08.2005 keine hits fiir ,welfare state governed by rule of law* (mit ,governed by the rule“ auch nur:
25). Fur ,welfare state under the rule of law" gibt es immerhin drei hits, davon einer bei der Friedrich-Ebert-Stiftung; ,social state
under the rule of law” gibt es sogar 99-mal; davon die ersten drei hits bei deutschen Adressen. ,social state governed by rule of law*
gibt es einmal, und ,social state governed by the rule of law* 412-mal. ,social state ..."“ und ,welfare state under rule of law" gibt es
gar nicht. Und selbst die vielleicht nicht ganz so merkwiirdig klingende Formel ,Etat social de Droit* findet sich nur 185-mal. ,Sozia-
ler Rechtsstaat” gibt es dagegen 5.620-mal und ,Estado social de Derecho® 39.900-mal.

,Welfare state” alleine (ca. 1,3 Mio.-mal) gibt es dagegen — wie zu erwarten — sehr viel haufiger als ,Sozialstaat* (ca. 600.000-mal)
und ,Estado social” (ca. 100.000-mal). (,social state” gibt ca. 65.000-mal, wobei sich die ersten hits auf Portugal und Deutschland
beziehen.). — Der welfare state ist eben nicht das Selbe wie der Sozialstaat, nicht Gegenbegriff zum liberalen Staat, sondern (wie
wir ebenfalls bei G.P. erfahren [18, FN 71]) Gegenbegriff zum deutsche ,warfare state”. Die Befunde der google-Recherche indizie-
ren m.E., dal der ,welfare state* im Westen ein pragmatisches, gesetzgeberisches Projekt ist, aber nicht — wie der ,soziale Rechts-
staat” in Deutschland und Spanien — zu einer umfassenden, anti-positivistischen Rechtsideologie aufgeblasen wird. — Dieser erste
Eindruck mufte freilich anhand einer systematischeren Recherche Uberpriift werden. Bis dahin kénnen zumindest daran zweifeln,
dalB diese ,Positionen” in den 60er Jahren ,mas occidentales’ waren...
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ANHANG C.:

CARL _SCHMITT _ALS VORDENKER VON _LEGAZ: ANTI-FORMALISMUS _ALS
KONTINUITATSELEMENT __FASCHISTISCHEN __UND __ NICHT-FASCHISTISCHEN __ANTI-
DEMOKRATISCHEN DENKENS

1. Legaz und Schmitt: Der Staat ist nicht etwas rein Juristisches?

Die oben S. 153 dargestellte Position von Legaz, es abzulehnen, ,den Staat mit der juri-
stischen Ordnung zu identifizieren“ (10) und im Gegensatz zu Kelsen die Auffassung zu
vertreten, ,no todo Estado es Estado de Derecho® / ,nicht jeder Staat ist ein Rechtsstaat®
(10), wurde im Ubrigen bereits von Carl Schmitt in der Politischen Theologie vorgedacht:
Schmitt differenziert dort zwar nicht begrifflich zwischen juristisch® und rechtlich, aber er
arbeitete bereits 1922 (d.h. zu einem Zeitpunkt, wo ihm kaum spezifisch nationalsozialisti-
sche oder — allgemeiner: — spezifisch faschistische Inhalte unterstellt werden kénnen) mit
den gleichen Gegenuberstellungen wie Legaz 1940. Damit erweist sich der materielle
Rechtsstaats-Diskurs mit seiner Ablehnung des juristischen Formalismus als Kontinuitats-
element faschistischen UND NICHT-faschistischen anti-demokratischen Denkens in
Deutschland und Spanien.

Fur Schmitt ist — anders als fur Kelsen, gegen den sich auch Schmitt ausdrticklich wendet
(27 f. et passim) — die ,juristische Betrachtung® (i.S.v. Legaz’ Terminologie mufte hier
srechtliche Betrachtung“ stehen) des Staates nicht ,etwas rein Juristisches® (28). Auch
Schmitt erscheint es als ein ,Mysterium® (Legaz), wie Kelsen zu der Ansicht kommen
kdénne, der Staat sei nichts ,anderes als [...] die Rechtsordnung selbst* (28).

Far Schmitt ist der Staat nicht (nur) etwas Juristisches, sondern (zumindest im Grenzfall:)
,Entscheidung’: ,die Souveranitat, und damit der Staat, [....] besteht [darin], [...] zu ent-
scheiden, also definitiv zu bestimmen* (15).

Schmitt lehnt die — von ihm als ,schematisch® bezeichnete — ,Disjunktion von Soziologie
und Rechtslehre® ab (19, s.a. 27) und pladiert statt dessen fir die unterschiedslose Ver-
schmelzung der Analyse des juristisch Gesollten und des politisch oder soziologisch Sei-
enden. In dem Zusammenhang wendet sich Schmitt ein weiteres Mal gegen Kelsen, in-
dem er schreibt: ,Wenn sie [,methodologische Beschwdrungen und Begriffsscharfungen®
= Formalismus-Vorwurf, d. Vf.In] mit der Begriindung, dal} die Jurisprudenz etwas Forma-
les sei, nicht zur Sache kommen, so bleiben sie trotz allen Aufwandes in der Antichambre

[scil.: dem Vorhof] der Jurisprudenz.” (31) Legaz wurde hier — ohne inhaltlichen Unter-

'2 pjese These ist in der Kiirze und Allgemeinheit, die sie in Uberschrift erhilt, auch im Rahmen einer materialistischen
Theorie nicht zu bestreiten. In der Tat ist der Staat nicht nur etwas Juristisches, sondern auch das Schulwesen und der
Polizeikniippel, der Offentlich-rechtliche Rundfunk und die Armee etc. Aber nicht darum geht es Legaz und Schmitt, son-
dern um die Begriindung staatlicher Handlungskompetenzen jenseits der Gesetze, jenseits des ,rein Juristischen’.
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schied zu Schmitt— schreiben: ,..., so bleiben sie trotz allen Aufwandes in der Jurispru-
denz, die nur die Antichambre der Rechtslehre ist’. Trotz des terminologischen Unter-
schiedes geht es bei Schmitt und Legaz um die gleiche Differenz: Fir Schmitt ist die ,An-
tichambre der Jurisprudenz” formalistisch und die wahre Jurisprudenz ,materiell’; fir Le-
gaz ist das Juristische formell und das Recht ,materiell’. Beide lehnen eine formelle Be-
trachtungsweise ab und beflirworten eine materielle.).

Die wahre Jurisprudenz fir Schmitt (und die ,nicht bloR juristische’ Rechtslehre fir Legaz)
ist nicht die Analyse des juristisch Gesollten, sondern die Rechtfertigung der bestehenden
Herrschaftsverhaltnisse, des bestehenden sozialen status quo (s. oben S. 52). DIES ist die
»Sache, zu der Schmitt — im Gegensatz zu Kelsen — kommen will. Die ,juristische Form*
ist fuir Schmitt ,nicht die Form der technischen Prazision“ (46), sondern die subjektive Ent-

scheidung, Herrschaft durchzusetzen.

Oppositionen im Diskurs von Legaz und Schmitt

Positiv konnotiert Negativ konnotiert
Bei Schmitt [Wahre] juristische Betrachtung Rein Juristisches
Bei Legaz = Das Recht = das Juridische
Bei Schmitt Der Staat = BloRe Rechtsordnung
Bei Legaz Der Staat orden juridico
Bei Schmitt Jurisprudenz Antichambre der Jurisprudenz
Bei Legaz 2 (interpoliert: Rechtslehre) = (interpoliert: Jurisprudenz)
Bei Schmitt Einheit des Volkes die Bourgeoisie als diskutierende Klasse
Bei Legaz = homogene Demokratie = Diskutierender Parlamentarismus
Substanz Form

2. Die politische Funktion von Schmitts Verschmelzunq von Soziologie und

Rechtslehre / von Sein und Sollen: Die Rechtfertiqunqg staatlicher Gesetzes-

briiche als Rechtssetzung

Trotz des offensichtlichen Anti-Formalismus von Schmitt scheint es allerdings schwierig
zu sein, in der Politischen Theologie einen materiellen, anti-positivistischen Rechtsbegriff
auszumachen. Er schlielt sich sogar — zumindest verbal — Hobbes an: ,Autoritas [von
Schmitt ohne ,c* zw. ,u“ und ,t“ geschrieben, d. Vf.In], non veritas facit legem“ (44). Und
auf S. 35 lehnt er — in scheinbarem Gegensatz zu dem, was Legaz etliche Jahre spater
schreiben wird (ndmlich, da® das Recht ohne den Staat, aber der Staat nicht ohne das
Recht existieren kdnne) — die Auffassung, dal® ,das Recht [...] den Staat in Banden® hal-

ten konne, ab.
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Wahrend bei Legaz das Recht Uber dem Staat zu stehen scheint, scheint bei Schmitt der
Staat Uber dem Recht zu stehen. Aber beiden geht es nur um Eines: Das metaphysisch
gerechtfertigte Ausnahme-Recht der Diktatur Gber die ordentlichen Gesetze zu stellen. So
bedeutet Schmitts Bezugnahme auf Hobbes durchaus nicht, dal Schmitt einen anti-
positivistischen Rechtsbegriff ablehnt.

Der Clou von Schmitts Anti-Formalismus ist vielmehr, dall er kein formelles Gesetzge-
bungsverfahren akzeptiert (ob Hobbes diesbzgl. anderer Auffassung war, sei an dieser
Stelle offengelassen). Eine staatliche Gesetzesverletzung ist fur Schmitt immer schon
Rechtssetzung: ,die Befugnis, das geltende Gesetz aufzuheben — sei es generell, sei es
im einzelnen Fall — [... ist] das eigentliche Merkmal der Souveranitat* (15). Die staatliche
Nicht-Anwendung des Gesetzes im einzelnen Fall ist fir Schmitt nicht nur ein ,soziologi-
sches” Faktum, sondern erhalt die Weihe einer rechtlichen ,Befugnis“. Auch die ,Ent-
scheidung“ (Uber den Ausnahmefall), auch wenn sie ,die Norm vernichtet®, verbleibt fir
Schmitt ,im Rahmen des Juristischen® (19) (Legaz wurde sagen: ,im Rahmen des
Rechts’).

Gleichzeitig ist diese ,Befugnis® an keinerlei Form- und Verfahrensvorschriften gebunden:
Zum Ausnahmezustand gehdrt ,eine prinzipiell unbegrenzte Befugnis, das heil3t die Sus-
pendierung der gesamten bestehenden Ordnung“ (18), die Suspendierung der ,Verfas-
sung in toto* (13). Da es sich fir Schmitt bei der Entscheidung Uber den Ausnahmezu-
stand (und zwar auch Uber einzelne geschriebene Notstands-Befugnisse HINAUS: ,nicht
jede polizeiliche Notstandsmalinahme oder Notverordnung ist bereits Ausnahmezustand*
[18]; d.h.: fir Schmitt beginnt die eigentliche Notstands-Befugnis erst JENSEITS der in der
geschriebenen Verfassung geregelten Notstandsbefugnisse) um eine ,Befugnis® handelt,
ist fir Schmitt die Suspendierung der gesamten Rechtsordnung nicht Rechtsbruch (durch
den so Entscheidenden), sondern ,das Recht® suspendiert sich auf wundersame Weise
.selbst®... Der Notfall ,steht auRerhalb der normal geltenden Rechtsordnung, und gehort
doch zu ihr* (13).

Hier zeigt sich die politische Funktion, die Schmitts Ablehnung der ,Disjunktion von Sozio-
logie und Rechtslehre* hat: Wo Positivistinnen, die auf dem Unterschied zwischen juristi-
schem Sollen und soziologischen Sein beharren, von einer blolten Tatsache (oder Hand-
lung) sprechen wiirden (die entweder gesetzmalig oder gesetzwidrig ist), billigt Schmitt
der norm-brechenden staatlichen Notstandsmalinahme zu, dennoch zur Rechtsordnung
zu gehdren.

Und genau darauf (auf das Hineinholen des staatlichen Gesetzesbruchs in das Recht)
zielt auch Schmitts Unterscheidung zwischen Jurisprudenz und ,Antichambre der Juris-
prudenz® und Schmitts Einebnung des Unterschiedes zwischen Soziologie und Rechtsleh-

re. Wahrend das, was Schmitt ,Antichambre der Jurisprudenz® nennt, an der Unterschei-
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dung zwischen Sein und Sollen festhalt (27), ist Schmitts Rechts-Klugheit (unter Berufung
auf Bodin) der Ansicht, daf3 ,im Notfall“ die Bindung des Souverans (14) — d.h. derjenigen
Instanz, die Uber den Ausnahmezustand entscheidet (11) =" an das Gesetz ,nach allge-
meinen natlrlichen Grundsatzen auflhort]” (14).

Wahrend sich der juristische Positivismus — d.h.: das, was Schmitt die ,Antichambre der
Jurisprudenz® nennt — auf die Analyse der Gesetze beschrankt und u.U. zu dem Ergebnis
kommt, dal} bestimmte NotstandsmalRnahmen gesetzeswidrig sind, rekurriert Schmitt auf
allgemeinen natirlichen Grundsatzen®, d.h. eine Art Naturrecht.

In Form der ,allgemeinen natirlichen Grundsatze“ haben wir also auch bei Schmitt — trotz
seines Bezuges auf Hobbes — ein Uiber-positives, materielles Recht, das lber den Geset-
zen steht! Sein und Sollen flieRen in der NotstandsmafRnahme zusammen. ,Die Rechts-
FORM WIRD BEHERRSCHT VON DER RechtsIDEE" (39 — Hv. d. Vf.In); das Gesetz wird be-
herrscht von einem Naturrecht, das unbegrenzte Notstandsbefugnisse anerkennt.

Far den Normalfall erkennt auch Schmitt an, dal’ der Souverén an seine Gesetze gebun-
den ist, solange er sie nicht andert. Nur ,im Notfall, soll die Uber den Notstand entschei-
dende Instanz zu gesetzesdurchbrechenden MalRnahmen befugt sein, ohne die Gesetze
zuvor zu andern.

Die Begrenzung auf den ,Notfall“ ist aber praktisch bedeutungslos: Denn: Souveran zu
sein, bedeutet: ,VORAUSSETZUNG wie Inhalt DER KOMPETENZ sind hier notwendig unbe-
grenzt.“ (12 — Hv. d. Vf.In) D.h.: Es gibt nicht einmal eine tatbestandsmafige Eingrenzung
des Notfalls (Schmitt: ,kann [...] nicht [...] tatbestandsmafRig umschrieben werden® [12]),
vielmehr entscheidet die Instanz, die die Notstandsmalinahmen ergreift, zugleich auch
daruber, 0B ein ,Notfall“ vorliegt. Wer/welche die Macht hat zu definieren, was ein Notfall
ist, fir den/die bedeutet die Unterscheidung zwischen Notfall und Normalfall keine Hand-
lungsbegrenzung: Der Notstand kann jederzeit ausgerufen werden.

Und letztlich ist auch flir Schmitt selbst die Unterscheidung zwischen Notfall und Normal-
fall bedeutungslos:

Denn, da fur Schmitt, der hier einen nicht namentlich genannten protestantischen Theolo-
gen des 19. Jh.s zitiert, die Ausnahme ,alles viel deutlicher an den Tag [legt] als das All-
gemeine® (und darin ist ihm durchaus zuzustimmen) und da Schmitt — wie wir gesehen
haben — nicht zwischen Sein und Sollen unterscheidet (worin ihm nicht zuzustimmen ist),
gibt fur Schmitt die Entscheidung Uber den Ausnahmezustand das Paradigma fir JEDE

juristische Entscheidung ab:

'8 Und definitionsgemaR gilt bei Schmitt — wegen seiner Fixierung auf die Entscheidung tiber den Ausnahmezustand (Mit welchem
Verfahren soll ein groRes Kollektiv in einer Notsituation, die schnelles Handeln erfordert, zu einer Entscheidung kommen?) — das
Volk NICHT als souveran: ,Bei Rousseau® — so kritisiert Schmitt — ,wird [...] das Volk [...] zum Souveran. Dadurch geht das dezioni-
stische und personalistische Element des bisherigen Souveranitatsbegriffs verloren.*
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,Eine solche Entscheidung [wie sie die Entscheidung Uber den Notstand darstellt, d. Vf.In] im
weitesten Sinne gehdrt zu jeder rechtlichen Perzeption. [...]. Jede konkrete juristische Ent-
scheidung enthalt ein Moment inhaltlicher Indifferenz, weil der juristische Schlu® nicht bis zum
letzten Rest aus seinen Pramissen ableitbar ist, [...].“ (41). Und — in weiterer Radikalisierung:
,Die Entscheidung ist, normativ betrachtet, aus dem Nichts geboren.” (42).

So wie die Entscheidung Uber den Ausnahmezustand ,im GrofRRen’ Uber den Gesetzen
steht, so ist flir Schmitt jede alltagliche juristischen Entscheidung nicht aus den Gesetzen
geboren; vielmehr handelt es sich auch hier um lauter ,kleine’ Entscheidung, die UBER

dem Gesetz stehen.

Im gleiche Sinne, allerdings ohne Schmitt zu zitieren, bekundete das BVerfG Anfang der 70er
Jahre: Es sei die Aufgabe der Justiz, ,Wertvorstellungen, die der verfassungsmafigen
Rechtsordnung immanent, aber in den Texten der geschriebenen Gesetze nicht oder nur un-
vollkommen zum Ausdruck gelangt sind, in einem Akt bewertenden Erkennens, dem auch wil-
lentliche Elemente nicht fehlen, ans Licht zu bringen* (BVerfGE 34, 269 [287]).

3. Fiir was ergreift Schmitt mit seiner Infragestellunqg der Legalordnung Par-

tei?

Der Schmittschen Zerstérung der Legalitat im Dienste ,allgemeine[r] naturliche[r] Grund-
satzen” ist es freilich nicht (muf® es ausdricklich gesagt werden?) um eine Revolution zu
tun, sondern stellt eine Pramie auf den status quo dar: Der Notfall ist der Fall der ,Gefahr-
dung der Existenz des STAATES® (12 — Hv. d. Vf.In). Der legitime Ausnahmefall ist nicht
die Revolution, sondern: ,Im Ausnahmefall suspendiert DER STAAT das Recht, kraft eines
Selbsterhaltungsrechtes, wie man sagt.“ (19 — Hv. d. Vf.In); ,der Ausnahmezustand [ist]
immer noch etwas anderes als eine Anarchie® (18 f.) — namlich ,Ordnung“ (19).

Und genau in diesem Sinne, als Begriff flir den status quo, als Aufrechterhaltung der ,Ord-
nung®, wird Schmitt sechs Jahre nach der Politischen Theologie in seiner Verfassungsleh-
re den Begriff ,Rechtsstaat” verwenden:

In der Verfassungslehre definiert Schmitt die ,fundamentale Entscheidung [...] flr den
blrgerlichen Rechtsstaat”, die die Weimarer Verfassung ,durchaus® (30) getroffen habe,
als eine solche fiir ,den bisherigen sozialen status quo, d.h. fir die Beibehaltung der bur-
gerlichen Gesellschaftsordnung® (Schmitt 1928, 31 — Hv. i.0.). Diese ,fundamentale Ent-
scheidung [...] flr den birgerlichen Rechtsstaat® macht fir Schmitt zugleich die ,Verfas-
sung® im emphatisch-substantiellen Sinne (24: ,Substanz der Verfassung“) aus (vgl. 29:
,Die Weimarer Verfassung ist eine Verfassung, nicht nur eine Reihe von Verfassungsge-
setzen.”): ,Die VERFASSUNG IST UNANTASTBAR, die VerfassungsGESETZE dagegen kdénnen
wahrend des Ausnahmezustandes suspendiert und durch MaRhahmen des Ausnahmezu-
standes durchbrochen werden® (26 — Hv. i.0.).

Entgegen dem Wortlaut von Art. 76 WRYV (der noch keine Ewigkeitsklausel wie Art. 79 llI
GG enthielt) behauptet er: ,Das Deutsche Reich kann nicht durch Zweidrittel-
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Mehrheitsbeschlu des Reichstags in eine absolute Monarchie oder in eine Sowjet-
Republik verwandelt werden.*

Umgekehrt kdnne aber zum Zwecke der Verteidigung dieser ,existentiellen Totalentschei-
dung des deutschen Volkes* (24) fir den ,burgerlichen Rechtsstaat® (30) die — von
Schmitt zu bloRen ,Verfassungsgesetzen“ abgewertete — geschriebene Verfassung (wie
schon zitiert) ,wahrend des Ausnahmezustandes suspendiert und durch MaRnahmen des

Ausnahmezustandes durchbrochen werden”.

.Das alles berthrt die grundlegenden politischen Entscheidungen und die Substanz der Ver-
fassung nicht, sondern steht gerade im Dienste der Aufrechterhaltung und der Herstellung
[sic!] dieser Verfassung. Darum ware es widersinnig aus der Unantastbarkeit der Verfassung
eine Unantastbarkeit jedes einzelnen Verfassungsgesetzes zu machen.” (27 — Anm. d. Vf.In).

Folglich sind fur Schmitt — ganz im Sinne des schon der Politischen Theologie Entwickel-
ten — die ,Befugnisse® des Reichsprasidenten im Ausnahmezustand NICHT auf das be-
schrankt, was ihm Art. 49 WRYV (ohnehin schon exzessiv) zubilligt. Der Reichsprasident
dirfe im Ausnahmezustand nicht nur die in Art. 49 WRV ausdricklich genannten Artikel,
sondern auch weitere ,Verfassungsgesetze* auller Kraft setzen. Alles andere hielde, das
~Wesen einer kommissarischen Diktatur® (wie sie im Notfall zum Schutze der Verfassung,
d.h. des ,birgerlichen Rechtsstaat[s]®, d.h. des ,status quo“ notwendig sei) ,ganzlich [zu]
verk[e]nn[en]* (27). Und dieses ,Wesen einer kommissarischen Diktatur®, ist flir Schmitt
wiederum nicht nur ein Sein, das politikwissenschaftlich oder soziologisch analysiert wer-
den kann (und auch m.E.: soll), sondern auch ein rechtliches Sollen, das auch die
Rechtswissenschaft erkennen und affirmieren muf3: Die Ablehnung seiner Auffassung sei
»politisch UND JURISTISCH gleich falsch® (26 — Hv. d. Vf.In), so Schmitt.

Hier legitimiert also der (materiell verstandene) Rechtsstaat, die Verfassung als ,Sub-
stanz“ (24), den Bruch der geschriebenen ,formellen’ Verfassung, der ,Verfassungsgeset-
ze“. Und ,Rechtsstaat” ist fir ihn in diesem Kontext eines anti-positivistischen Rechts-
Verstandnisses (wie flr Legaz!) ein positiv besetzter Begriff.

Dagegen wird in der Politischen Theologie an einer Stelle (49) der Begriff ,Rechtsstaat*
und an verschiedenen Stellen das Adjektiv ,rechtsstaatlich® pejorativ verwandt. Aber dies
ist (ebenfalls wie bei Legaz) immer — wie entweder ausdrucklich gesagt wird oder sich
durch den Kontext eindeutig ergibt — auf den ,modernen Rechtsstaat® (49), den ,rechts-
staatlichen Liberalismus® (12), den ,rationalistischen® (20), pedantischen (21: ,mdglichst
eingehend zu regeln®), ,abstrakten (45), unpersonlichen (vgl. ebd.), formalistischen etc.
Rechtsstaat gemiinzt — nicht auf die ,Metaphysik® (49) des katholischen Naturrechts, den
,materiellen’ Rechtsstaat, die Ordnung, den status quo. Dieser mul} vielmehr in der Politi-
schen Theologie und der Verfassungslehre mit allen Mitteln — und sei es der Bruch der

geschriebenen Gesetze und der geschriebenen Verfassung — verteidigt werden. Und so
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setzt denn Schmitt in seinem Vorwort vom Nov. 1933 zur Neuauflage der Politischen
Theologie (die 1934 erscheint) ,Rechtsstaat” im Zusammenhang mit ,liberalen Normati-
vismus® in Anflhrungszeichen. Denn der wahre Rechtsstaat ist fiir Schmitt wie Legaz

eben nicht liberal!
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