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Vorbemerkungen 

Schriften mit anspruchsvollen Titeln beginnen stets auf dieselbe Weise: mit Ein-
schränkungen und Entschuldigungen. So soll auch hier zunächst erklärt werden, 
was diese Arbeit nicht behandeln wird und was sie nicht leisten kann. 

Die erste Entschuldigung dieser Art ist an alle die zu richten, die dieses Buch 
in dem Glauben aufgeschlagen haben, ein Werk über das Phänomen Rechtsstaat 
in seiner normativen und faktischen Fülle, in philosophischer und historischer, 
politischer und sozialer Hinsicht in den Händen zu haben. Wenn auch sofort zu-
gegeben wird, daß das Prinzip Rechtsstaat ohne diese Aspekte nur unzulänglich 
erfaßt werden kann, ist hier dem Plan gefolgt worden, aus der Menge der vielen 
denkbaren Ausschnitte des Themas lediglich den juristischen Teil zu bearbeiten. 

Die zweite Entschuldigung betrifft ebenfalls eine thematische Einschrän-
kung: Die Arbeit betrachtet nicht Rechtsstaatlichkeit in allen ihren normativen 
Aussagen, Voraussetzungen und Implikationen, sondern versteht sich lediglich 
als Versuch einer Begriffsbestimmung. Dabei sollen folgende Fragen beant-
wortet werden: 

Was bedeutet Rechtsstaatlichkeit? Was ist das Prinzip des Rechtsstaats, und 
zwar nicht im Sinne einer universalen oder globalen Idee, sondern als Norm des 
Grundgesetzes? Wie ist das Prinzip Rechtsstaat für den verfassungs- und ver-
waltungsrechtlichen Gebrauch zu definieren, was sind die wesentlichen Ele-
mente des Rechtsstaatsbegriffs, wie hat man sich eine konsistente Rechts-
staatsdogmatik vorzustellen? 

Diese Fragen erscheinen insofern einer Bearbeitung wert, als der Begriff 
Rechtsstaat seit längerem als unklar empfunden wird. 

Dieser Zustand ist immer wieder beklagt worden und kann nicht als ein rein akademisches 
Problem abgetan werden. Dagegen sprechen nicht nur Tragweite und Häufigkeit der 
Norm, sondern auch die Rücksicht auf viele dogmatische Folgeprobleme, wie z.B. der 
Umfang des Schutzes durch Art. 79 Abs. 3 GG, Fragen der Staatshaftung oder der Zu-
ordnung und Präzisierung des Verhältnismäßigkeitsgedankens. 

Angesichts dieser offenen Fragen hat sich die vorliegende Untersuchung auf die 
Aufgabe beschränkt, den Rechtsbegriff Rechtsstaat zu klären und auf der 
Grundlage dieses Präzisierungsversuchs die Grundzüge einer Dogmatik des 
Rechtsstaats darzustellen. Zu diesem Zweck soll die Fülle der Gesichtspunkte, 
die Literatur und Rechtsprechung im Zusammenhang mit dem Rechtsstaatsbe-
griff anführen, auf einige strukturierende Gedanken zurückgeführt werden. Des 
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weiteren sollen die wesentlichen Merkmale des Prinzips Rechtsstaat zusam-
mengestellt und die Beziehungen zwischen dem Rechtsstaatsprinzip und den an-
deren grundgesetzlichen Hauptprinzipien geklärt werden. 

Diese Zielsetzung hat es mit sich gebracht, daß im Rahmen der folgenden 
Untersuchung nur solche Gesichtspunkte Erwähnung gefunden haben, die für 
die letztlich angestrebte dogmatische Konstruktion unerläßlich schienen. Vieles, 
was in einer mehr enzyklopädisch angelegten Darstellung seinen Platz haben 
müßte - wichtige Anwendungsfalle oder Probleme, die den Umfang der einzel-
nen Rechtsstaats-Merkmale betreffen - wurde vernachlässigt. Wenn gegen diese 
thematische Konzentration eingewendet wird, daß sich ein Prinzip oft am besten 
in der Summe seiner Verwirklichungen offenbart, kann dem nicht widerspro-
chen werden; allein der Umfang des Stoffes zwang zu einer Auswahl. 

Die letzte Einschränkung betrifft den Umstand, daß das Material, aus dem die 
angestrebte Konstruktion erfolgte, nicht über das Gebiet des Öffentlichen 
Rechts hinausgeht. Wie der Untertitel ankündigt, wurde nur auf die verfassungs-
und verwaltungsrechtlichen Aspekte eingegangen. 

Mit dieser Entscheidung soll nicht in Frage gestellt werden, daß auch innerhalb anderer 
Rechtsgebiete bedeutende Beiträge zur Entwicklung des Rechtsstaatsprinzips geleistet 
wurden. Vielmehr darf die Beschränkung auf das Öffentliche Recht lediglich als Folge der 
fachlichen Ausrichtung der Autorin und der Hoffnung gewertet werden, daß die Er-
rungenschaften anderer Disziplinen, die für die elementaren Bestimmungen des Rechts-
staatsprinzips wesentlich sind, inzwischen im Verfassungsrecht, besonders der Grund-
rechtsdogmatik, Ausdruck gefunden haben. 

Die vorliegende Schrift verdankt ihr Entstehen der Unterstützung vieler, von de-
nen ich hier nur meine akademischen Lehrer nennen möchte. 

Als erstes möchte ich Herrn Professor Dr. D. Litt. h.c. Peter Schneider dan-
ken. Seine mitreißende Begeisterung für das Thema Rechtsstaat hat die Wahl 
meines Habilitationsthemas bestimmt. Die vielen Gespräche, in denen er die 
Staatsrechts- und Rechtsstaatslehre in ihren großen Entwürfen und individuellen 
Figuren lebendig machte, haben mich beeindruckt. Der Einfluß seiner Lehre auf 
die vorliegende Schrift geht weit über die sichtbaren Verweise hinaus. 

Besonders verpflichtet bin ich Herrn Professor Dr. Rolf Gröschner. In der ihm 
eigenen Mischung aus fürsorgendem Engagement und freiheitlichem Gewäh-
renlassen hat er die vorliegende Arbeit betreut. Der Angelpunkt, um den sich die 
verwaltungsrechtlichen Elemente des „Prinzip Rechtsstaat" bewegen, beruht 
auf der von ihm entwickelten Dogmatik. 

In schöner Erinnerung bleibt auch, daß die vorliegende Schrift in der inspi-
rierenden Atmosphäre der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Friedrich-
Schiller-Universität Jena entstehen konnte. Geistige Lebhaftigkeit, Freude an 
vertieftem Wissen und rechtspraktischen Aufgaben, besonders aber auch das In-
teresse an den wissenschaftlichen Projekten der Kollegen schufen ein Klima, in 
dem ich die Arbeit an dieser Untersuchung als ein Privileg erfahren konnte. Al-
len Mitgliedern der Fakultät, namentlich ihrem damaligen Dekan Herrn Profes-
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sor Dr. Peter Michael Huber und Herrn Professor Dr. Martin Morlok, dem nicht 
nur vielfältige Anregungen sondern auch die Erstellung des Zweitgutachtens zu 
verdanken sind, bin ich sehr verbunden. 

Gedankt sei schließlich auch meinen akademischen Vorbildern aus der so hei-
teren wie lehrreichen Mainzer Zeit, besonders Herrn Professor Dr. Ottmar Ball-
weg und Herrn Professor Dr. Andreas Spira. 

Jena, 1. Juli 1995 Katharina Sobota 



...im Glänze dieses Glückes " 
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Einleitung 

Der Rechtsstaat wird nicht mehr gefeiert. Vorbei sind die Zeiten, da man ihn er-
sehnte, ihn für die „Vollendung"1, die „Losung"2, die grundlegende „Idealvor-
stellung" der deutschen Verfassungsentwicklung3 hielt. Vorbei sind die Jahre, 
während der er als Selbstverständlichkeit galt4, als „wahres und seltenes Tabu"5, 
als „anthropologische Notwendigkeit"6. Verbraucht ist das Engagement, mit 
dem man ihn verteidigte7, vergessen das Raffinement, mit dem man ihn be-
kämpfte8. Vergangen sind auch die „lebhaften", das Rechtsstaatsideal durchdrin-
genden Gefühle, von denen die Rechtslehre in den ersten Jahren der Bundes-
republik meinte, sie seien stärker als je zuvor9. Schon auf dem Höhepunkt dieser 
Bekenntnisse regte sich die erste Kritik10. Das „Pathos der Distanz", nach 

1 Diese für die Zeit des Vor- und Frühkonstitutionalismus charakteristische Eloge stammt 
von Carl Theodor Welcker, Staatsverfassung, in: Carl von Rotteck, Carl Welcker, Staats-Lexikon 
oder Encyklopädie der Staatswissenschaften, Bd. 15,1843, S. 21 ff.,S. 33 ff. - Mit ähnlicher Em-
phase äußerte sich die Staatsrechtslehre der bundesdeutschen Nachkriegszeit: Ulrich Scheuner, 
Die neuere Entwicklung des Rechtsstaats in Deutschland, in: Forsthoff (Hg.), Rechtsstaatlichkeit 
und Sozialstaatlichkeit, S. 461 ff., 463. 

2 Friedrich Julius Stahl, Die Philosophie des Rechts, 2. Bd., Rechts- und Staatslehre auf der 
Grundlage christlicher Weltanschauung, 2. Abth., Die Lehre vom Staat und die Principien des 
deutschen Staatsrechts, 6. Aufl., S. 137 f. 

3 Scheuner (Fn. 1), S. 463. 
4 „Bis zum Ausgang des Weltkrieges war der Rechtsstaat in Europa eine Selbstverständlich-

keit gewesen. Als Forderung war er auch dort kaum bestritten, wo er entweder gar nicht oder 
nicht voll anerkannt oder verwirklicht war", Hermann Heller, Rechtsstaat und Demokratie, in: 
Tohidipur (Hg.), Der bürgerliche Rechtsstaat, S. 159 ff., S. 159. Diese Gewißheit bestimmte auch 
die ersten Jahrzehnte nach dem 2. Weltkrieg, in denen der Rechtsstaat als re-etabliert galt. 

5 Walter Leisner, Rechtsstaat - ein Widerspruch in sich?, JZ 1977, S. 537 ff., S. 537. 
6 Hans Ryffel, Grundprobleme der Rechts- und Staatsphilosophie, S.416, zit. von Klaus 

Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, Grundbegriffe und Grundlagen 
des Staatsrechts, Strukturprinzipien der Verfassung, 2. Aufl., S. 767. 

7 Hermann Heller, Rechtsstaat und Demokratie, S. 163 ff. 
8 Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 129 ff. 
9 Scheuner, Die neuere Entwicklung des Rechtsstaats (Fn. 1). 

10 Aus den Reihen der Lehre: Peter Lerche, Übermaß und Verfassungsrecht, S. 57. Er be-
merkte, daß sich die Entfernung - der „Luftraum" - zwischen Gesetz und Individuum verringert 
habe. Gesetze könnten vielfach nicht mehr abstrakt aus unabhängiger Entfernung Regelungen 
treffen, sondern müßten immer stärker die Individualität des Adressaten, seine besonderen Be-
dürfnisse, berücksichtigen. Das Abstrakte werde zunehmend vom Konkreten abhängig. 



2 Einleitung 

Lerche Charakteristikum des rechtsstaatlichen Gesetzes und vielleicht des 
Rechtsstaats überhaupt11, begann seine Überzeugungskraft zu verlieren12. Aus 
der Begeisterung für die kühle13, unparteiliche Gesetzlichkeit wurde eine Abnei-
gung gegen die Kälte unpersönlicher Vergesetzlichung. Von Gesetzeshaß, den 
Hermann Heller in den zwanziger Jahren konstatierte14, kann bis heute nicht die 
Rede sein; aber doch von Indifferenz und einem Gefühl der Entfremdung15. Zu 
diesem Klima16 trägt bei, daß ein Teil der Deutschen das Verhältnis von Recht 
und Staat bis zum Jahre 1990 nicht als Form der Volkssouveränität, sondern als 
ein Instrument zur Durchsetzung wohlfahrtlicher Staatszwecke erfahren hatte17; 

11 Zur Distanziertheit des Rechtsstaats siehe auch: Eberhard Schmidt-Aßmann, Der Rechts-
staat, in: Isensee, Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts (HbdStR), Bd. I, S. 987 ff., 
Rn. 25. f., S. 1001; Michael Kloepfer, Gesetzgebung im Rechtsstaat, in: VVDStRL Heft 40 
(1982), S. 63 ff., S. 65. 

12 Lerche (Fn. 10). 
13 Welcker (Fn. 1), S. 33: Im Rechtsstaate träte „kältere Reflection" an die Stelle des „warmen 

Gefühls". 
14 Der „Gesetzeshaß", einst „Angelegenheit des Genies und einiger Literaten", sei „heute 

zum Gemeingut des geistigen Mittelstandes geworden. Insbesondere seit dem Weltkrieg ist jedes 
Kriegsvereinsmitglied statutengemäß zu Geniereligion und antibourgeoiser Gesinnung jenseits 
von Gut und Böse verpflichtet. Jeder Innungsobermeister ist tief durchdrungen von der entper-
sönlichenden Wirkung der Konsumgenossenschaften und Warenhäuser. ... Der rationalistischen 
Diesseitserlösung durch Vergesetzlichung des Lebens, dem Gesetz ohne Individualität stellt er 
die Geniereligion der Individualität ohne Gesetz entgegen"; Heller (Fn. 7), S. 166. 

15 Martin Morlok, Selbstverständnis als Rechtskriterium, S. 24, beschreibt, wie sich die 
Orientierungspräferenzen geändert haben: fort von den starren Normprogrammen und den insti-
tutionell vermittelten Handlungszusammenhängen (Pflichterfüllung, Beruf, usw.) hin zu Versu-
chen der selbstbezogenen, Identitätsbestimmung durch „Selbstentdeckung, Selbsterfahrung und 
-entfaltung" auf eine „expressive, als persönlichkeitsnah empfundene Weise". 

16 Siehe z.B. Ernst Benda, Der Rechtsstaat in der Krise; Sonnemann (Hg.), Der mißhandelte 
Rechtsstaat in Erfahrung und Urteil bundesdeutscher Schriftsteller, Rechtsanwälte und Richter; 
Walter Leisner, Rechtsstaat - ein Widerspruch in sich?, JZ 1977, S. 537 ff. 

17 Matthias Heber, Gedanken zum „Rechtsstaat", Recht und Staat, 1990, S. 530 ff., S. 533. -
Heber nennt eine Reihe von Gründen, nach denen die DDR zu keiner Zeit auch nur die rudimen-
tären Merkmale eines demokratischen Rechtsstaates erfüllt hatte (S. 532 ff.). Von 1968 bis 1988 
sei der Rechtsstaatsbegriff ohnehin aus der „offiziösen Wissenschaftssprache verbannt" gewe-
sen. Dann hätte das Politbüro, zur Verschleierung der Mißerfolge und unter internationalem 
Druck, zu einem „schizophrenen Schachzug" gegriffen, und die Parole ausgegeben, nach der die 
DDR „ein sozialistischer Rechtsstaat" sei, der „seinen Bürgern die grundlegenden Menschen-
rechte gewährt". (Bericht des Politbüros an der 6. Tagung des ZK der SED, S. 66). Die SED habe 
sich damit einer „(Schutz/Ohnmachts-)Behauptung bedient, die wie eine güldene Glocke über 
ein marodes Gebilde" gestülpt werden sollte {Heber, S. 532). Diese Umetikettierung sei für Poli-
tiker und Wissenschaftler völlig unerwartet gekommen und hätte sie zunächst „hilflos" gemacht 
(S. 531 ff.). Dann reagierte man pflichtschuldig mit einer Publikationswelle. Die gewissermaßen 
verordnete Beschäftigung mit dem Rechtsstaat führte jedoch Ideen vor Augen, die, vor allem un-
ter dem Eindruck der Proteststimmung im Volk, in der Endphase der DDR Impulse zu einer im-
mer ernsthafteren Beschäftigung mit dem Thema gaben und das Rechtsstaatsverständnis einiger 
Wissenschaftler in einer Gegenposition zur Parteilinie gebracht hätte (S. 531 f.); siehe auch: 
Klaus Sieveking, Die Entwicklung des sozialistischen Rechtsstaatsbegriffs in der DDR, Berlin 
1975; Autorenkollektiv (Hg.), Probleme demokratischer Rechtsstaatlichkeit und ihrer theoreti-
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die Ordnung, in der sie sich danach wiederfanden, erlebten sie, so das bekannte 
Wort, als Kälteschock. 

Die juristische Praxis, soweit sie in Routine ruht, hat sich von dieser Stim-
mung kaum beirren lassen. Sie ringt mit vielem, aber nicht um die Idee des 
Rechtsstaats. Sie praktiziert ihn: vielleicht nicht perfekt, vielleicht ohne Inbrunst 
und wahrscheinlich ohne ein genaues Begriffsverständnis - aber eben doch so-
weit konstruktiv, daß die Sache zumindest dem Namen und der Haltung nach 
Teil unserer Wirklichkeit bleibt. Zum Gesprächs- und Medienthema wird der 
Vollzug des Rechtsstaats freilich immer erst dann, wenn Fragwürdiges passiert: 
Rechtswidriges Handeln der Polizei18, rückwirkende Steuergesetze, Einbrüche 
in das Legalitätsprinzip19, die Verurteilung der sogenannten Mauerschützen20, 
die Regelung offener Vermögensfragen21, die Einschränkungen des Rechts-

schen Reflexion; Helmuth Schulze-Fielitz, Zum ersten Beratungsgegenstand „Der Rechtsstaat 
und die Aufarbeitung der vor-rechtsstaatlichen Vergangenheit" der VDStRL in Gießen 1991, 
DVB1. 1991, S. 893 ff., S. 895; Klaus Lüdersen, Der Staat geht un te r - das Unrecht bleibt? Regie-
rungskriminalität in der ehemaligen DDR. 

18 Ossip K. Flechtheim, In dubio pro auctoritate?, in: Der mißhandelte Rechtsstaat, in: Sonne-
mann (Hg.), Der mißhandelte Rechtsstaat in Erfahrung und Urteil bundesdeutscher Schriftsteller, 
Rechtsanwälte und Richter, S. 59 ff.: „Das Recht selbst [ist] immer noch allzu sehr Instrument ei-
nes Staates, der auch als demokratischer Rechtsstaat Militär- und Polizei-, Macht- und Gewalt-
staat geblieben ist" (S. 59). „Am wenigsten ist die Behörde, die selbst „hart", rasch und wir-
kungsvoll durchgreifen will und soll, selbst in der Lage, gegen sich selbst vorzugehen, wenn sie 
es mit der Legalität nicht so genau genommen hat" (S. 59 f.). 

19 Zum Verfolgungsverzicht - Hamburger Hafenstraße ( 1987) und der Verkehrsblockade we-
gen „Rheinhausen" (1988): Josef Isensee, Rechtsstaat und Rechtsbewußtsein, in: Juristische Ge-
sellschaft Osnabrück-Emsland (Hg.), Vorträge zur Rechtsentwicklung der achtziger Jahre, 1981, 
S. 173 ff., S. 186 f.; Heinrich Boll, Fußball mit dem Rechtsstaat, in: Der mißhandelte Rechtsstaat 
(Fn. 18), S. 158 (Strafprozeß gegen Fußballprominenz, die als „außerhalb der Rechtsbarkeit" ste-
hend behandelt wird). 

20 Besonders diskussions würdig: BGHSt39,1 [15] („Zur Beurteilung vorsätzlicher Tötungs-
handlungen von Grenzsoldaten der DDR an der Berliner Mauer"). 

21 Zum Fehlen einer sowjetischen Bedingung betreffend die "besatzungshoheitlichen Enteig-
nungen" (1945 bis 1949): Albrecht Graf von Schlieffen, Die Legende vom unvermeidbaren Op-
fer, Rheinischer Merkur, 14. April 1995, S. 4. Schon deshalb umstritten: das Ausgleichsleistungs-
gesetz (27.9. 1994, BGBl. IS. 2628), das den auf besatzungshoheitlicher Grundlage Enteigneten 
einen nur geringen Ausgleich einräumt, während die NS- und DDR-Enteigneten grundsätzlich 
ihre Immobilien zurückerhalten. Zum Gebot von Art. 3 GG in diesem Zusammenhang: B VerfGE 
84, 90 [121, 130 f.]; Graf Schlieffen, Das Ende der Legende, in: B. Sobotka / / . Strauss (Hg.), 
Burgen, Schlösser, Gutshäuser in Sachsen, 1996, S.501 ff.; ders., Weiße und schwarze Boden-
flächen in Ostdeutschland, FAZ 16. Februar 1996, S. 7; Johannes Wasmuth, Der Bodenreform II-
Beschluß des Bundesverfassungsgerichts, VIZ 1996, S. 361 ff. Zur Gesamtdiskussion: Christian 
Starck, Der Rechtsstaat und die Aufarbeitung der vor-rechtsstaatlichen Vergangenheit, VVD-
StRL Heft 51 (1992), S.9ff . ; Wolfgang Graf Vitzthum, Wiedergutmachungsregelung und Will-
kürverbot, Deutsche Zeitschrift für Wirtschaftsrecht, 1994, S. 1 ff.; Edzard Schmidt-Jortzig, 
Rechtsstaatlich angemessener Ausgleich für die sog. „Alteigentümer 1945/49", in: Verfassungs-
recht im Wandel, FS Heymanns-Verlag, 1995, S. 207 ff.; Sobota, Besprechung der Zweiten Bo-
denreformentscheidung, BVerfG Beschl. v. 18. April 1996, LKV 1996/9, S. 324-326. 
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schutzes mit Art. 16 a GG22, die Geltung von europarechtlichem Administrativ-
recht23. Diese mit den Erfolgsbedingungen der Medien zusammenhängende Ne-
gativauswahl in der Berichterstattung24 verringert vermutlich das allgemeine 
Prestige des Rechtsstaats, nicht jedoch die Handlungsgewißheit der professio-
nellen Praxis. 

Anders die Theorie. Seit über zwanzig Jahren wird sie von Zweifeln heimge-
sucht25. Wenn es auch übertrieben ist, daß in dieser Zeit eine neue „Tradition der 
Diffamierung" des Rechtsstaates begründet wurde26, so ist doch unverkennbar, 
daß das Prinzip, nach dem die Verfassungsrechtslehre in der frühen Nachkriegs-
zeit große Hoffnungen in seine Tragfähigkeit gesetzt hatte27, von den folgenden 
Generationen gemieden wurde. Die letzte restaurative Anstrengung, die von ei-
ner Bewegung um Forsthoff unternommen wurde28, mißlang; danach schien das 
Thema verbraucht. Man sagte sich, der Rechtsstaat fülle bereits tausend Bän-
de29, und es erübrige sich, noch einen weiteren hinzuzufügen. Zwar litt niemand 
an der Kälte des Konzepts, aber die Gegenstimmung, der allgemeine Überdruß 
an abstrakt-objektivierender Normativität, begann auch die akademische Lehre 
zu ergreifen. In diesem Klima schienen andere Fragen wichtiger als der Ausbau 
der bereits ausgebildeten rechtsstaatlichen Maschinerie: man engagierte sich lie-
ber für demokratische Partizipation und die Rechte des Individuums als für eine 
Staatsform, die das Bürgertum des letzten Jahrhunderts geschätzt hatte30. In die-
ser Anfangsphase wurde der Rechtsstaat noch nicht kritisiert, aber ignoriert. 

Begünstigt wurde diese Haltung durch die wachsende Popularität der Grund-
rechtsdogmatik. Mit ihrer Hilfe konnten unter allgemeiner Zustimmung viele 
Rechtsprobleme gelöst werden, die nach traditioneller Sicht der Regelung durch 

22 Bodo Pieroth, Bernhard Schlink, Grundrechte, Staatsrecht II, 9. Aufl., Rn. 1079a ff., 
S. 260 f. 

23 Hans Heinrich Rupp, Muß das Volk über den Vertrag von Maastricht entscheiden?, NJW 
1993, S. 38 ff.; moderierend: Peter Michael Huber, Maastricht - ein Staatsstreich? 

24 Sobota, Legitimation durch Abweichung, in: Benkert, Gorsen (Hg.), Von Chaos und Ord-
nung der Seele, S. 107 ff., S. 109 f., m.w.N. 

25 Siehe Titel wie: Ernst Benda, Der Rechtsstaat in der Krise; Walter Leisner, Rechtsstaat -
ein Widerspruch in sich?, JZ 1977, S. 537 ff.; Detlef Merten, Rechtsstaatsdämmerung, in: FS 
Samper, 1982, S. 35 ff. 

26 Merten (Fn. 25), S. 35 ff. 
27 Scheuner (Fn. 1), S. 463. 
28 Ernst Forsthoff, Die Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG). Strukturanalyti-

sche Bemerkungen zum Übergang vom Rechtsstaat zum Justizstaat, in: ders., Rechtsstaat im 
Wandel. Verfassungsrechtliche Abhandlungen 1950-1964, S. 176 ff., S. 177: „Deshalb tut die 
rechtsstaatliche Verfassung gut daran, und sie beweist damit ihre Brauchbarkeit unter den gegen-
wärtigen Verhältnissen, wenn sie sich ihrem Wesen entsprechend auf ihre Technizität, auf ihre ei-
gentümliche Stilisierung der Herrschaftsmittel verläßt"; ders., Begriff und Wesen des sozialen 
Rechtsstaats, in: ebd. S. 27ff. (erstmals: VVDStRLHeft 12 (1954), S. 8ff.), S.50f . 

29 Helmut K. J. Ridder, Empfiehlt es sich, die vollständige Selbstverwaltung aller Gerichte 
im Rahmen des Grundgesetzes gesetzlich einzuführen?, Gutachten für den 40. DJT, Verhandlun-
gen des 40. DJT öffentlich-rechtliche Abteilung, Bd. 1,1953, S. 91 ff., S. 115. 

30 So: Dieter Grimm, Recht und Staat der bürgerlichen Gesellschaft, S. 308 ff. 
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das Rechtsstaatsprinzip hätten unterfallen müssen. Erwähnt seien nur die fol-
genden: 

- Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, den Rechtsprechung und Lehre frü-
her nahezu einhellig als Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips ansahen, sollte 
nach mehrheitlicher Meinung nun aus den Grundrechten abgeleitet werden31. 

- Wesentliche Teile des Normbestandes, den man bislang dem Gebot eines 
rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens zugerechnet hatte32, wurden als 
„status activus processualis" zu grundrechtlich verbürgten subjektiven Indi-
vidualrechten erklärt33. 

- Die sog. unechte Rückwirkung oder tatbestandliche Rückanknüpfung sollte 
nach Lehre und Rechtsprechung im wesentlichen über die Grundrechte gelöst 
werden34. 

- Das Kriterium der Gerechtigkeit sollte ebenfalls nicht mehr dem Rechts-
staatsprinzip, sondern den Grundrechten zusammen mit dem Sozialstaats-
prinzip zugerechnet werden: diese würden „abschließend darüber Aufschluß 
geben, was das Grundgesetz unter materieller Gerechtigkeit versteht."35 

Im Laufe der achtziger Jahre kam das Unbehagen am Rechtsstaatsprinzip ganz 
offen zum Ausdruck. Unumwunden sprach man aus, daß der Rechtsstaatsbegriff 
vage und als Rechtsnorm fragwürdig sei36. Das Bundesverfassungsgericht stand 
zwar weiterhin zu seinen früheren Aussagen, nach denen die Rechtsstaatlichkeit 
zu den im Grundgesetz getroffenen „Grundentscheidungen"37 zählte, ein ele-

31 Herleitung aus dem Rechtsstaatsprinzip z.B.: BVerfGE 57, 250 [270]; heute dagegen: 
BVerfGE 65, 1 [44] (Volkszählung); früher auch schon einmal beides nebeneinander („... aus 
dem Rechtsstaatsprinzip, aber im Grunde bereits aus dem Wesen der Grundrechte selbst"): 
BVerfGE 19,342 [348]; Pieroth /Schlink (Fn. 22), Rn. 314, S. 71 f. So auch bereits Günter Dürig, 
Der Grundrechtssatz von der Menschenwürde, AöR Bd. 81 (1956), S. 117 ff., 146 f.; s.a. Fried-
rich E. Schnapp, Die Verhältnismäßigkeit des Grundrechtseingriffs, JuS 1983, S. 850 ff., m.w.N. 

32 BVerfGE 26, 66 [71]; 38, 105 [111]; 39, 238 [243]; 40, 95 [99]; 41, 246 [249]; 46, 202 
[210]; 57,250 [274 f.], 

33 Dazu: Hans-Werner Laubinger, Grundrechtsschutz durch Gestaltung des Verwaltungsver-
fahrens, VerwArch Bd. 73 (1982), S. 60ff., S. 62ff., S. 83 ff. 

34 Hartmut Maurer, Kontinuitätsgewähr und Vertrauensschutz, HbdStR Bd. III, 1988, 
S. 211 ff., Rn. 23 ff., S.226f.; Philip Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, S.391f.; für die Grund-
rechte als Prüfungsmaßstab, aber das Rechtsstaatsprinzip nicht ganz ausschließend: BVerfGE 72, 
175 [196]; 200 [241 f.], 

35 Grundgesetzliche Gerechtigkeit sei in erster Linie grundrechtliche Gerechtigkeit: Kunig, 
Das Rechtsstaatsprinzip, S. 416, 335 ff. 

36 Ridder. Es ginge jetzt darum, der „Seifenblasenpracht des Rechtsstaats die Luft abzulas-
sen"; Die soziale Ordnung des Grundgesetzes. Leitfaden zu den Grundrechten einer demokrati-
schen Verfassung, S. 144; lesenswert die Sammlung derartiger Urteile bei Kunig, Das Rechts-
staatsprinzip, S. 3. Bereits zuvor: Alfred Stohlmann, Die Unbestimmtheit der Begriffe „Rechts-
staat" und „freiheitlich demokratische Grundordnung" in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts. 

37 BVerfGE 3,225 [237]; 6, 32 [41]. 
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mentares 3 8 Prinzip mit Verfassungsrang 3 9 se i und als Ganzes , aber auch in se inen 
fundamenta len E l e m e n t e n „gewahrt b le iben" müßte 4 0 . Zitiert wurden aber vor-
w i e g e n d die e inschränkenden A u s s a g e n des Gerichts: die Rechtsstaatklausel sei 
ungeschr iebenes Recht 4 1 und enthielte Gebote oder Verbote, d ie nicht „in al len 
Einze lhe i ten e indeut ig" bes t immt seien; damit se i das Rechtsstaatsprinzip e in 
„Verfassungsgrundsatz, der der Konkret is ierung je nach den sachl ichen G e g e -
benhei ten bedarf ' 4 2 . War d ies nicht so zu verstehen, daß das Rechtsstaatsprinzip 
in j e d e m Z u s a m m e n h a n g e twas anderes bedeuten konnte? Jedenfal ls berief s ich 
e in Teil der Lehre auf d iese Formel und erklärte den Rechtsstaatsbegri f f für un-
klar und instrumentalisierbar: 

Der Rechtsstaatsberiff lasse sich genauso für den Bürger wie für den Staat, genauso für die 
Freiheit wie für Sicherheit und Ordnung mobilisieren43. Rechtsstaatlichkeit sei gegen den 
Sozialstaat ins Feld geführt worden und verstelle den Blick auf die neueren Legitimations-
muster des Grundgesetzes: Demokratie und Grundrechte. Ungezügelt generiere es Sub-
prinzipien, deren Beziehung zum Hauptbegriff undeutlich blieben und nie problematisiert 
würden. Seine ungeschriebenen Bestandteile, wie der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, 
des Vertrauensschutzes oder der Normenklarheit, würden oftmals ohne Bezugnahme auf 
das Rechtsstaatsprinzip verwendet44 . Der argumentative Einsatz des Begriffs durch die 
Rechtsprechung verstoße meist gegen die Regeln der Kunst45. Wenn das Prinzip in einer 
Begründung erschiene, dann regelmäßig - gewissermaßen hilfsweise - neben einer kodifi-
zierten Vorschrift oder „nachgeschoben", im Anschluß an die eingehende, tragende Erör-
terung eines Subprinzips46. 

D e n Gipfe l der A b l e h n u n g markiert die Arbeit Kunigs, der über das Rechts -
staatsprinzip w i e das Kind über des Kaisers neue Kle ider sprach und vorschlug , 
e s ganz aus d e m jurist ischen Wortschatz zu streichen. Mit den Grundrechten4 7 , 
Art. 19 Abs . 4 G G und e i n i g e n N o r m e n des Staatsorganisationsrechts ständen -
s o lautete die Argumentat ion - g e n ü g e n d Vorschriften zur Verfügung, w e l c h e 
d ie R e g e l u n g s f u n k t i o n des Rechtsstaatsprinzips, und zwar präziser und konkre-

38 BVerfGE 1, 14 [18], LS. 28; 20, 323 [331], 
39 BVerfGE 1, 14 [18], LS. 28; BVerfGE 7, 89 [92], 
40 BVerfGE 7, 89 [92 f.] 
41 Das Rechtsstaatsprinzip zähle zu den „ungeschriebenen elementaren Verfassungsgrund-

sätzen" BVerfGE 6, 32 [41], 
42 BVerfGE 7, 89 [92 f . ] . 
43 Kritisch zu den Lehren, die dem Rechtsstaatsprinzip die Fähigkeit zusprechen, unter-

schiedliche, oft gegenläufige Aussagen in sich zu bergen (z.B. Rechtssicherheit versus Einzel-
fallgerechtigkeit, Individualrechtsschutz versus Funktionsfähigkeit des Staatsganzen): Kunig, 
Das Rechtsstaatsprinzip, S. 43. 

44 Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, S. 17, 140. 
45 Mit vielen Beispielen Kunig, ebd. S. 123 ff., 231 ff. 
46 Kunig, ebd. S. 140, 159 m.w.N. Siehe auch seine Feststellung (S. 138): „Keine dieser Ab-

handlungen argumentiert zentral mit einem allgemeinen Rechtsstaatsprinzip; keine von ihnen er-
bringt den Nachweis, daß ein solches Prinzip existiert oder daß es seiner zur Problembewältigung 
bedürfe." 

47 Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, bes. S. 399 f. 
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ter, übernehmen könnten48. Direktiven, die im Rechtsstaatsbegriff, aber nicht in 
diesen positivierten Einzelnormen enthalten sind, wurden als entbehrlich be-
zeichnet. Wenigstens in der positivistisch gestimmten Generation, welche die 
ideell inspirierte Staatsrechtslehre der frühen Jahre ablöste, fand dieser Vor-
schlag einigen Beifall4 9 . 

Mit den Ereignissen des Jahres 1989 wurde es um diese Position allerdings 
still. Als bundesrepublikanische Selbstverständlichkeiten erschüttert wurden 
und es darum ging, ohne Rekurs auf eine ausgefeilte Gesetzes- und Verord-
nungslage Kriterien für Recht und Unrecht zu finden, griffen Verwaltung und 
Gesetzgeber allen theoretischen Zweifeln zum Trotz auf den Rechtsstaatsbegriff 
zurück50. Die Staatsrechtslehre und die Rechtsphilosophie würdigten dies mit je 
einer Tagung51. Solange es nur um die Abgrenzung zu diktatorischen Verhältnis-
sen ging, fühlte man sich noch auf sicherem Boden. Ein darüber hinausgehendes 
Rechtsstaatskonzept wurde jedoch nicht erarbeitet. Die Ungewißheit blieb. Der 
Vorschlag, das Prinzip abzuschaffen, wurde aber auch nach Abklingen der Ver-
einigungseuphorie nicht mehr aufgenommen. 

Man war vorsichtig mit Rigorismen geworden. Der Prognose-Schock, der auch manchen 
Rechtslehrer im November 1989 ergriffen hatte, wirkte nach. Für einen Moment war die 
Unberechenbarkeit der politischen Bedingungen, damit auch der Grundlagen des Verfas-
sungsrechts, vor Augen geführt worden. Die Umstürze, Wirren und Kriege in unmittelba-
rer Nachbarschaft drängten ins Bewußtsein, was beinah vergessen worden war: daß sich 
Entwicklungen auch umkehren, Errungenschaften verlorengehen können, daß die favori-
sierten Staatskonzepte, Rechtskultur, ja Zivilisation überhaupt nur eine dünne Schutz-
schicht bildeten, die jederzeit wieder aufreißen konnte. Mit dieser Einsicht kam die Nei-
gung, Ordnung immer ausschließlicher auf die Rechte des Individuums zu stützen, un-
merklich in den Ruch eines Luxus, von dem man ahnte, daß es Bedingungen geben könnte, 

48 Ebd. S. 313 ff. 
49 Schnapp, in: Ingo von Münch, Philip Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 4. Aufl., Bd. I, 

Art. 20, Rn. 21; s.a. die trotz gewichtiger Gegenargumente wohlwollende Besprechung von Peter 
Häberle zu Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, NJW 1982, S. 175 f., S. 176. 

50 Siehe vor allem Art. 12 Abs. 1, Art. 17 Satz 1, Art. 18 Satz 2, Art. 19 Satz 2 Einigungsver-
trag und das Erste SED-Unrechtsbereinigungsgesetz vom 29. Oktober 1992 (1. SED-UnBerG), 
BGBl. 1992 1/1814 mit Regelbeispielen in Art. 1 § 1 Abs. 1 für Strafrechtsentscheidungen, die 
mit der „freiheitlichen rechtsstaatlichen Ordnung unvereinbar" seien. Erfaßt werden Verurteilun-
gen, die der „politischen Verfolgung gedient" haben sowie Entscheidungen, bei denen die 
Rechtsfolge „in einem groben Mißverhältnis zu der zugrunde liegenden Tat" steht. Zur Nichtig-
keit und Rechtsstaatswidrigkeit der Urteile der sogenannten Waldheimer Prozesse: Abs. 2. Siehe 
dazu auch die Amtliche Erläuterung (BT-Drs. 12/1608, S. 16) zu Art. 1 § 1 Abs. 1 (Anm. Nr. 1 und 
13), zu Abs. 2 (Anm. 15 ). Zur „Wiedervereinigung Deutschlands als Herausforderung des 
Rechtsstaats": Ulrich Karpen, Der Rechtsstaat des Grundgesetzes. Bewährung und Herausforde-
rung nach der Wiedervereinigung Deutschlands, S. 11 f., 107 ff. 

51 VDStRL in Gießen 1991, VVDStRL Heft 51 (1992) mit Beiträgen zum gleichnamigen Be-
ratungsgegenstand „Der Rechtsstaat und die Aufarbeitung der vor-rechtsstaatlichen Vergangen-
heit" von Christian Starck, S. 9 ff., Wilfried Berg, S. 46 ff. und Bodo Pieroth, S. 91 ff. und die 
I.V.R.-Tagung in Mannheim zum Thema „Der Universalitätsanspruch des Rechtsstaates" im Sep-
tember 1994. 
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unter denen man sich dies nicht mehr würde leisten können. Nicht minder fraglich wurde 
aber auch die Wiederkehr der anti-institutionalistischen Rechtskonzepte, mit denen man 
sich im postmodernen Überdruß wieder Recht als unmittelbare, irrationale, nicht nachvoll-
ziehbare Gerechtigkeitserfahrung erschließen wollte52. 

Wenn die Umbruchserfahrungen auch nicht jedem sogleich die Vorzüge objektiver Ge-
setzlichkeit nahebrachten, so schien es unter ihrem Eindruck doch für den Augenblick als 
nicht aussichtsreich, für die Abschaffung des Rechtsstaats einzutreten. Die Schweigespira-
le hatte ihre Richtung geändert53. 

Hinzu kam, daß sich eine der Hauptangriffsflächen der Kritiker verkleinert hat-
te: die Rechtsstaatsklausel, im Grundgesetz bislang nur in Art. 28 Abs. 1 Satz 1 
positiviert, wurde nun mit dem neuen Art. 23 ein weiteres Mal erwähnt54. Im Ei-
nigungsvertrag (EV), der seit dem Beitritt als Bundesrecht fortgilt (Art. 45 
Abs. 2 EV), war dem Rechtsstaatsprinzip sogar eine führende Rolle zugekom-
men. Es wurde in der Präambel angerufen55 und zum Maßstab erhoben, wo es 
um die Rehabilitierung von Strafverfolgungsopfern (Art. 17 Satz 1 EV) und die 
Fortgeltung gerichtlicher Entscheidungen (Art. 18 Satz 2 EV), Verwaltungsakte 
(Art. 19 Satz 2 EV) und der von der DDR geschlossenen Verträge ging (Art. 12 
Abs. 1 EV). 

Nimmt man alle diese Momente zusammen, wird man feststellen, daß sich 
mit dem Rechtsstaatsprinzip nach 1990 auch wieder positive Assoziationen ver-
binden. Diese Anzeichen sollten jedoch nicht darüber hinwegtäuschen, daß die 
Gegenargumente noch immer nicht widerlegt worden sind. Politische Unterstüt-
zung kann ein Konzept zwar befördern, aber nicht für Reflexion jedoch noch 
keine Widerlegung von schlüssigen Gegenargumenten bedeutet. Der Umstand, 
daß das Adjektiv „rechtsstaatlich" in der Vereinigungszeit zum normativen 
Fluchtpunkt wurde, hat jedenfalls nicht dazu beigetragen, daß einsichtiger wur-
de, was sich hinter diesem Begriff verbirgt. 

Noch immer ist unklar, 

- was der Rechtsstaat als dogmatisches Prinzip besagt, 
- welche „Subprinzipien" ihm zuzuordnen sind, 
- was diese Unterbegriffe bedeuten und 
- in welchem Verhältnis sie zueinander stehen. Unverändert geblieben ist die 

52 Tonangebend: Jacques Derrida, Force of Law: The „Mystical Foundation of Authority" 
(Force de Loi: Le „Fondement Mystique de l'Autorité"), in: Deconstruction and the Possibility of 
Justice, Cardozo Law Review, vol. 11, July/Aug. 1990, N. 5-6, S. 919 ff.; dazu: Sobota, Identity 
and Representation, International Journal for the Semiotic of Law, Vol. VII N. 20, (1994) 
S. 171 ff. 

53 Dazu Elisabeth Noelle-Neumann, Die Schweigespirale. Öffentliche Meinung - unsere so-
ziale Haut. 

54 Seit Ende 1992: Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG. 
55 In der Präambel des EV ist vom Wunsch der Menschen in beiden Teilen Deutschlands die 

Rede, „gemeinsam in Frieden und Freiheit in einem rechtsstaatlich geordneten, demokratischen 
und sozialen Bundesstaat zu leben". 
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- Nachlässigkeit, mit der die Rechtsstaatsklausel in juristische Begründungen 
eingestreut wird, unverändert ist auch die 

- Erosion, mit der angestammte Aufgaben dem Regelungsbereich des Rechts-
staatsprinzips entzogen werden und anderen Normsystemen, besonders der 
Grundrechte und des Demokratieprinzips, zugewiesen werden. 

Ohne eine hinreichend präzise Dogmatik ist aber der Fortbestand des Rechts-
staatsprinzips gefährdet. Richter, Anwälte und Gutachter, die unter Entschei-
dungs- und Begründungszwang stehen56, können auf Dauer keine Rechtsfigur 
verwenden, unter der sie sich nichts vorstellen können. Wird der Rechtsstaat als 
Topos von der juristischen Argumentation gemieden, verliert er aber das Me-
dium, in dem und für das er existiert. Mehr als jedes andere Verfassungsprinzip 
ist die Rechtsstaatsklausel auf die Akzeptanz der professionellen Jurisprudenz 
angewiesen. Der Rechtsstaat existiert nicht von selbst, aus den normalen Gesin-
nungen, Gelüsten oder Rechtsgefühlen der Bürger heraus, sondern ist ein fach-
spezifisches Konstrukt, das sich gerade als Gegenwelt zu den Sehweisen des 
Alltags ausgebildet und bewährt hat. 

Rechtsstaatlichkeit zeigt sich gerade in der Zurücknahme der spontanen Gefühle und Be-
dürfnisse57, in der „Verweigerung des natürlichen Affekts"58, des intuitiven Laienurteils. 
An die Stelle der süßen Rache, der Lynchjustiz, der jähen, unmäßigen, den Vergeltungs-
rausch befriedigenden Strafe tritt der Rechtsstaat mit seinen Disziplinierungen, dem ge-
richtlichen Verfahren, dem Dienstweg, den Formen und Förmeleien. Er ist der große Ver-
zögerer, Ernüchterer, Enttäuscher. Statt despotischen Plaisiers waltet das Gesetz mit 
gleichbleibender Kühle; Behörden erledigen, was sonst durch gewaltsame, herrliche 
Selbsthilfe erzwungen wurde oder als religiöse Pflicht und mit angenehmen Gefühlen, wie 
Solidarität und Befriedigung von Eitelkeit, ausgelebt werden konnte. 

Wenn den Rechtsstaat je Emotionen begleiteten, dann waren dies höchst unall-
tägliche Empfindungen: Die Leidenschaft für das Leidenschaftslose. Dieses Pa-
radox ist heute kaum noch zu vermitteln59. Auch deshalb ist der Rechtsstaat et-

56 Ottmar Ballweg, Rechtswissenschaft und Jurisprudenz, S. 108 ff., 113 ff. 
57 Peter Schneider, Über das Verhältnis von Recht und Macht, in: ders.: Recht und Macht. 

Gedanken zum modernen Verfassungsstaat, S. 17 ff., S.25: „Verhaltenheit zeichnet den Grund-
zug des Rechts. Ihn meint Erik Wolf, wenn er in seinem Buch über das griechische Rechtsdenken, 
dem Willen, den anderen in seinem Recht zu lassen, den ungestümen Willen, im eigenen Recht zu 
sein, entgegensetzt. Verhaltenheit setzt einen Akt der Distanznahme voraus, der Distanznahme 
vom elementaren Zug zur Macht und zur Mächtigkeit. In diesem Akt und nicht etwa im raumgrei-
fenden Akt der Landnahme, wie Carl Schmitt meint, ist der Urakt des Rechtes zu sehen. In ihm 
geschieht Befreiung vom „Gesetz" des Dranges. Durch ihn erwächst die Möglichkeit, Macht zu 
begrenzen". 

58 Wort von Ottmar Ballweg. 
59 Im Angelsächsischen gibt es immerhin ein Spottwort, was dem Mob, der die Idee der 

Rechtlichkeit nur halb verstanden hat, in den Mund gelegt wird: „Give him a fair trial and hang 
him!", zu dem hier einschlägigen Problem der Prozeßbeeinflussung durch öffentliche Schuldvor-
wegnahme: Theo Rasehorn, Der Rechtsstaat in der Zange, in: Der mißhandelte Rechtsstaat 
(Fn. 18), S. 121 ff., S. 121 mit diesem Zitat. 
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was Befremdliches. In ihm lebt ein Stück antiquierte Neuzeit. Er hält Distanz 
zur Alltagskultur60. Er ist nicht für jedermann begreiflich61: unverkennbar ent-
springt er administrativem, juristischem und politischem Geist, steckt voll von 
bewußt angelegten Unanschaulichkeiten, Entrückungen und Gegenläufigkeiten. 
Deshalb ist es nahezu zwangsläufig, daß sich immer wieder Bürger zu Wort mel-
den und ihrer Enttäuschung über ihn Ausdruck geben. 

Aus der Sicht des juristischen Routinegeschäfts beruhen diese Enttäuschungen deshalb oft 
auf Mißverständnissen. Sie knüpfen an Umstände, die für den einzelnen im gegebenen 
Falle nachteilig, aufs Ganze gesehen aber für und nicht gegen den rechtsstaatlichen Zu-
stand der Republik sprechen. So wird man es nicht als das Ende, sondern als eine Leistung 
rechtsstaatlicher Organisation betrachten müssen, wenn ein Gericht nicht mit letzter Kon-
sequenz nach der Wahrheit sucht, sondern auf der Grundlage von papierenen, „formellen" 
Gegebenheiten (Fristversäumnis, fehlende Beurkundung) entscheidet; wenn ein mutmaß-
licher Straftäter wegen rein prozessualer Hindernisse oder einer mangelhaften Beweislage 
freigesprochen wird; wenn die Regierung nicht jede sinnvolle Maßnahme schlichtweg an-
ordnen und durchsetzen kann; wenn Kriminelle nicht mit unbedingter Rigorosität verfolgt 
werden; wenn Gerichte oder Behörden kein Interesse für rechtsirrelevante biographische 
Details der Betroffenen zeigen. Grund für Protest und Bitterkeit sind damit häufig nach-
vollziehbare, aber jedenfalls unjuristische Annahmen über die Beziehung zwischen Gesetz 
und Recht, Gerechtigkeit und Rechtsdurchsetzung. Ein Staat, so muß der Fachmann dem 
Laien nicht selten vorhalten, bleibt auch dann Rechtsstaat, wenn nicht alles gerecht zu-
geht62: wenn es einem nicht gelingt, zu seinem vermeintlichen Recht zu kommen und es 
durchzusetzen. Recht haben und Recht bekommen ist zweierlei, lautet die gewöhnliche 
Warnung. 

60 „Auf ihren Rechtsstaat sind die Deutschen stolz. Aber nicht alle haben ihn verstanden", E. 
F. in der F.A.Z. vom 9. April 1994 in einer Glosse unter dem Titel „Gutgemeinte Willkür". Zur 
Distanziertheit des Rechtsstaats siehe auch: Eberhard Schmidt-Aßmann, Der Rechtsstaat, 
Rn. 25 f., S. 1001; Michael Kloepfer, Gesetzgebung im Rechtsstaat, in: VVDStRL Heft 40 
(1982), S. 63 ff., S. 65. 

61 Uwe Wesel, Fast alles was Recht ist. Jura für Nichtjuristen, S. 61, versucht seinem Publi-
kum das „Rechtsstaatsprinzip" wie folgt zu vermitteln: „Der Rechtsstaat, das war die Parole der 
Liberalen im frühen 19. Jahrhundert. Ein Staat, der nicht tun kann, was er will. Er ist an das Recht 
gebunden. Das ging gegen die Regierung des Monarchen, deren Eingriffe in Rechte von Bürgern 
durch unabhängige Gerichte - Verwaltungsgerichte - überprüft werden sollten [Verwaltungsge-
richte waren erst ein Thema der 2. Hälfte des 19. Jh.]. Die Majestät des Rechts trat neben die Ma-
jestät des Königs, der Justizpalast neben den des Monarchen. Inzwischen ist alles komplizierter 
geworden [Herv. K.S.]. Was ein Rechtsstaat ist, läßt sich schwer in einem Satz beschreiben. Arti-
kel 20 Absatz 3 nennt wesentliche Elemente. Aber das ist nicht alles. Dazu ein Beispiel. Anfang 
der siebziger Jahre tröstete sich die Frankfurter Allgemeine in einem Kommentar zur Apartheid 
in Südafrika damit, daß wenigstens alles streng rechtsstaatlich vor sich gehe. Damit wurde dieser 
Begriff ad absurdum geführt. Denn er meint nicht nur die Rechtsform des Verfahrens, sondern 
auch den Inhalt, zu dem mindestens die Menschenrechte zählen. Also definiert Klaus Stern ...", 
es folgt die Definition, s.u., 1. Teil, Kap. 11 a). 

62 Bärbel Bohley: „Wir haben Gerechtigkeit erwartet und den Rechtsstaat bekommen", zitiert 
von Helmut Kohl, Recht und Gerechtigkeit im freiheitlich-demokratischen Rechtsstaat, Anspra-
che des Bundeskanzlers auf dem Deutschen Juristentag in Hannover, Bulletin, hg. vom Presse-
und Informationsamt der Bundesregierung, Nr. 99 (1992), S. 937 ff., S. 937. 
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