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Rechtsstaat und Strafrecht

Eine Einfithrung

Henning Rosenau

Dieser Band versammelt die zentralen Beitrdge einer Tagung zum Thema
»Rechtsstaat und Strafrecht«, die im Herbst 2018 mit deutschen, japanischen und
tirkischen Kolleginnen und Kollegen in Halle an der Saale stattgefunden hat.
Sie war die Auftaktveranstaltung einer Reihe von internationalen Tagungen, die
die Bedeutung des Rechtsstaats in rechtsvergleichender Perspektive beleuchten
sollen.

Das Konzept des Rechtsstaats sieht sich Angriffen ausgesetzt. Das gilt mit
Blick auf die rechtspolitischen Entwicklungen etwa in Polen, Ungarn, Ruménien
und der Tiirkei fiir Europa, erweist sich aber als ein globales Phdanomen. Auch in
Deutschland ist von einer Krise des Rechtsstaats die Rede.!

Das fiihrt zur Frage, ob sich dieses Konzept in einer Zeit der Umbriiche,
die zwar die Vélker und Nationen in einer globalisierten Welt néher- oder zu-
sammenbringt, aber zugleich von Migrationsbewegungen und Terrorismus
gekennzeichnet ist, Giberlebt hat. Dabei lassen sich Relevanz und Krise des
Rechtsstaats in besonders einpragsamer Weise am Strafrecht exemplifizieren.
Denn mit dem Strafrecht verfiigt der Staat iber Mittel und Instrumente, die
wie keine anderen tief in die Rechte der einzelnen Biirger eingreifen. Mit dem
strafrechtlichen Machtapparat kann der Staat nicht nur die soziale, sondern
auch die biologische Existenz des Menschen vernichten. Nirgendwo sonst treffen
in dieser Scharfe individuelle Freiheits- und Lebensinteressen auf kollektive
Sicherheitsinteressen der Allgemeinheit. Das Strafrecht und das Strafverfahren
bilden damit die elementaren Priifsteine fiir die Idee des Rechtsstaats. Der Staat
muss sich bei der Frage, was straffdhig und strafwiirdig ist und was mit welchen
Rechtsfolgen belegt werden kann, und auf welche Art und Weise ein solcher
Strafanspruch formell umgesetzt werden darf, den Anforderungen des Rechts-
staats stellen. Zugleich sind gerade die damit einhergehenden Hinderungs- und

! Di Fabio, Der Rechtsstaat in der Krise, RP ONLINE vom 2.10.2015, http://www.rp-online.
de/politik/deutschland/udo-di-fabio-der-rechtsstaat-in-der-krise-aid-1.5443048, abgerufen am
29.7.2019.
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Begrenzungsfunktionen des Rechtsstaats Anlass, sich von diesem Konzept aus-
driicklich oder de facto 16sen zu wollen.

L. Grundlegung: Der Rechtsstaat — Begrift und Bedeutung

Dabei ist zundchst notwendig, sich des Begriffs und Inhalts des Rechtsstaats zu
vergewissern. Das ist eine keineswegs triviale Frage. Womdglich liegen gerade
im unterschiedlichen Verstindnis dessen, was den Rechtsstaat ausmacht, die
globalen Missverstandnisse begriindet. Deutlich wird beispielsweise die Un-
klarheit daran, dass bis heute umstritten ist, ob die untergegangene DDR ein
Unrechtsstaat oder doch nur ein Nicht-Rechtsstaat gewesen ist.> Eine bislang
konsensfahige Definition fehlt.> Man behilft sich damit, dass Basiselemente auf-
gezahlt werden, die in ihrer Gesamtheit und im Zusammenwirken die Rechts-
staatlichkeit ausmachen.* Genannt werden die effektive Gewiahrleistung der
Menschen- und Birgerrechte, die Gesetzmiafligkeit der Exekutive, die Kon-
trolle durch unabhéngige Gerichte, die Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit
staatlichen Handelns, um die wichtigsten Elemente zu nennen.”> Was aber wie in
welcher Auspragung vorhanden sein muss, bleibt einigermaflen undeutlich. Der
Rechtsstaat ist ein Komplexbegriff, ein Sammelbegriff. Daher ist zundchst aus
Sicht der drei beteiligten Rechtsordnungen eine Konturierung des Rechtsstaats
vorzunehmen und zu versuchen. In rechtsvergleichender, funktioneller Me-
thodik” werden die hier gelegten Grundlagen dann anhand der nachfolgenden
konkreten Problemkreise zusammengefiihrt, die in international notwendige
und akzeptierbare Standards fiir das materielle Strafrecht wie das formelle Straf-
prozessrecht miinden.

2 Ausfiihrlich zu dieser Debatte Rosenau, Todliche Schiisse im staatlichen Auftrag. Die
strafrechtliche Verantwortung von Grenzsoldaten fiir den Schuflwaffengebrauch an der
deutsch-deutschen Grenze, 2. Aufl., Baden-Baden 1998, S.121ff. m.w.N. Aus neuerer Zeit s.
nur M. Vormbaum, Das Strafrecht der Deutschen Demokratischen Republik, Tiibingen 2015,
S.10; Beaucamp, Warum die DDR kein Rechtsstaat war, JA 2015, 725 ff.

% Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, Tiibingen 1986, S. 3.

*y. Miinch, Rechtsstaat versus Gerechtigkeit?, Der Staat 33 (1994), S. 1691.

5 Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Lfg. 48, Miinchen November
2006, Art. 20 Rn. 23-30; Robbers, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum
GG, 142. Aktualisierung, Heidelberg Oktober 2009, Art. 20 Rn. 1732-1754.

6 Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, Tiibingen 1986, S. 15.

7 Dazu nur Rosenau, Plea Bargaining in deutschen Strafgerichtssilen: Die Rechtsverglei-
chung als Auslegungshilfe am Beispiel der Absprachen im Strafverfahren betrachtet, in: Paeffgen
u.a. (Hrsg.), FS Puppe, Berlin 2011, S. 1597, 1603 ff. m.w. N.
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I1. Rechtsstaat und Straftheorie

1 Rechtsstaatliche Grenzen des Strafrechts: Die Relevanz der Rechtsgutsheorie

Einen ersten zentralen Streit der Straftheorie bildet die Frage, ob und welchen
Schranken ein Rechtsstaat bei der Schaffung von Strafnormen unterliegt. Wo
sind die Grenzen der Pénalisierung zu ziehen? Es handelt sich um ein fiir das
Strafrecht existentielles Problem, das fiir die Strafrechtswissenschaft aufgrund
der gesellschaftlichen Entwicklungen stets aufs Neue zu stellen und zu be-
antworten ist. Vor allem aus dem Kreis der Staatsrechtslehre heraus wird das
tradierte Konzept der strafrechtlichen Rechtsgutslehre kritisiert.3 Mit diesem
Ansatz hat insbesondere die deutsche Strafrechtswissenschaft versucht, dem
Gesetzgeber Grenzlinien fiir strafwiirdiges und strafbares Verhalten zu ziehen,
hat es aber zugleich selbst aufgrund seiner Beliebigkeit auch immer wieder in
Frage gestellt.” Sie ist dabei intensiv in Japan und der Tiirkei rezipiert worden.
Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht diesem Ansatz in seiner »Inzest-
Entscheidung« eine Abfuhr erteilt. Irgendwie geartete Anforderungen fiir den
demokratisch legitimierten Gesetzgeber konne die strafrechtliche Rechtsguts-
lehre nicht liefern. Nur in der Verfassung selbst finde dieser auch beim Strafrecht
seine Grenzen.!? Diese verpflichtet den Gesetzgeber auf die Wahrung des Grund-
satzes der Verhaltnisméfigkeit. Dieser »Grundsatz gebietet — bei Androhung der
Freiheitsstrafe auch im Hinblick auf die Gewahrleistung der Freiheit der Person
durch Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG ... -, dass eine Strafnorm dem Schutz anderer oder
der Allgemeinheit dient«, so das Bundesverfassungsgericht.!! Freilich lasst sich
einwenden, dass, um eine Strafe rechtfertigen zu kénnen, etwas Schiitzenswertes,
ein Schutzgut, letztlich damit doch ein irgendwie geartetes Rechtsgut vorhanden
sein muss, zu dem dann die Sanktionsnorm ins Verhaltnis gesetzt werden kann.!?

2. Feindstrafrecht: Anfechtung an den Rechtsstaat?

Die Strafrechtswissenschaft hat sich an neuen theoretischen Grundlegungen
versucht. Besonders wirkméchtig ist dabei das Konzept Jakobs’ eines Feindstraf-
rechts geworden."® Dieser will das Biirgerstrafrecht, fir das die rechtsstaatlichen

8 S. nur Appel, Verfassung und Strafe, Berlin 1998.

¥ Zur Debatte im Strafrecht s. nur Jakobs, Rechtsgiiterschutz?, Paderborn 2012; Engléinder,
Revitalisierung der materiellen Rechtsgutslehre durch das Verfassungsrecht, ZStW 127 (2015),
331, 624 ff.; Kudlich, Die Relevanz der Rechtsgutstheorie im modernen Verfassungsstaat, a.a. O.,
635, 646 ff.; Stuckenberg, Rechtsgiiterschutz als Grundvoraussetzung von Strafbarkeit? ZStW
129 (2017), 350, 351ft.; Kubiciel, Kriminalpolitik und Strafrechtswissenschatt, JZ 2018, 171, 173.

10 BVerfG, Beschluss vom 26.2.2008 — 2 BvR 392/07, BVerfGE 120, 224, 241f.

1 BVerfG, Beschluss vom 26.2.2008 — 2 BvR 392/07, BVerfGE 120, 224, 239.

12 Schiinemann, Uber Strafrecht im demokratischen Rechtsstaat (...), ZIS 2016, 654, 660f.

13 Zuletzt Jakobs, Zur Theorie des Feindstrafrechts, in: Rosenau/Kim (Hrsg.), Straftheorie
und Strafgerechtigkeit, Frankfurt am Main 2010, S. 167 ff.
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Verbiirgungen weiterhin Geltung hitten, vom Feindstrafrecht unterscheiden,
welches dem Staat beim Einsatz eines Strafrechts freie Hand lasse. Denn dieses
bekdmpfe den Straftiter als reine Gefahrenquelle und exkludiere ihn aus der
Gesellschatft, stelle ihn als aktuell »Unperson« kalt'* und wolle nichts anderes als
zwingen.!® Der Feind habe sich aktiv und prinzipiell gegen die Rechtsordnung
gestellt und sei nur ihr Gegner. Dieses Feindstrafrecht sei gebandigter Krieg,
miisse aber in Zeiten des Terrorismus sein.'®

Es verwundert nicht, dass gerade angesichts eines wachsenden gesell-
schaftlichen Sicherheitsbediirfnisses im Umfeld terroristischer Gefahren sowohl
im sehr kriminalitdtssensiblen Japan wie auch in der Tiirkei Jakobs intensiv
rezipiert wurde.!” Gerade die Tiirkei scheint vor wie insbesondere nach dem
Putsch ihr Strafrecht im Sinne eines Feindstrafrechts Jakobs'scher Priagung zu
handhaben. Rechtsstaatliche Defizite, die bis zur Guantdnamoisierung der Straf-
rechtspflege reichen, sind schwer auszurdumen. Insgesamt ist zu fragen, ob ein
solches Konzept nicht zur Aufgabe des Rechtsstaats-Topos zwingt.

3. Streit um die Todesstrafe

Fir den Bundesgerichtshof ist auch die Verhdngung und Vollstreckung der
Todesstrafe nicht mit einem rechtsstaatlichen Verstdndnis vereinbar. Sie be-
gegnet »aus heutiger Sicht (...) uniiberwindlichen Bedenken.«!® Allerdings
ist zu konstatieren, dass sich seit Geltung des 13. Zusatzprotokolls zur Euro-
paischen Menschenrechtskonvention' nur ein européischer ordre public ge-
bildet hat.20 Weltweit ist zwar ein Trend zur Abschaffung der Todesstrafe zu
verzeichnen, aber die alte Weisheit Bockelmanns, wonach das beste Argument
gegen die Todesstrafe darin zu sehen ist, dass es kein verniinftiges Argument

14 Jakobs, Das Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen
der Gegenwart, Kommentar zum gleichnamigen Artikel von Winfried Hassemer, in: Eser u.a.
(Hrsg.), Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, Miinchen 2000, S. 53.

15 Jakobs, Burgerstrafrecht und Feindstrafrecht, HRRS 2004, S. 88 1., 90.

16 Jakobs, Feindstrafrecht? — Eine Untersuchung zu den Bedingungen von Rechtlichkeit,
HRRS 2006, 289, *-Fn., wobei Jakobs seinen zunachst affirmativen Ansatz relativiert hat, a.a. O.,
S.290.

7Vgl. Hyon, Sicherheitsstrafrecht und Feindstrafrecht als strafrechtstheoretische Modelle
in Deutschland und in Japan, in: Rosenau/Kim (Hrsg.), Straftheorie und Strafgerechtigkeit,
Frankfurt am Main 2010, S.183ff.; zur Debatte in Deutschland s. nur Sinn, Moderne Ver-
brechensverfolgung - auf dem Weg zu einem Feindstrafrecht?, ZIS 2006, 107 ff. und Saliger,
Feindstrafrecht: Kritisches oder totalitires Strafrechtskonzept?, JZ 2006, 756 ff.

18 BGH, Urteil vom 14.11.1995 — 1 StR 483/95, BGHSt 41, 317 325.

19 In Kraft seit dem 1.7.2003, in Deutschland erfolgte die Ratifikation am 5.7.2004, BGBL. II,
982.

20 Rosenau, Die Todesstrafe als Gefahr der freiheitlichen Strafrechtsreformen? in: Sinn
(Hrsg.), Menschenrechte und Strafrecht, Géttingen 2013, S. 37, 48.
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fur sie gibt,*! hat sich noch nicht weltweit durchgesetzt. In etwa einem Drittel
aller Staaten, insbesondere sehr bevolkerungsreichen Staaten, wird diese Strafe
noch verhdngt und vollstreckt. Japan zéhlt zu diesem Kreis. Die Tiirkei hat
zwar am 2.8.2002 die Todesstrafe fiir Friedenszeiten abgeschaftt. Dabei ging es
aber um die damals noch lebendige Idee, dem Land die Méglichkeit einer EU-
Mitgliedschaft zu eréffnen. Mittlerweile wird nach dem Putsch in der Tiirkei
von hochster staatlicher Stelle der Wiedereinfithrung der Todesstrafe das Wort
geredet. Allerdings ist dieses Gerede mittlerweile verstummt. Gerade in Hinblick
auf einzelne Staaten der USA und Japan etwa, die sich als Rechtsstaat verstehen,
stellt sich in besonderer Scharfe die Frage, ob sich globale Grenzen eines den
Menschenrechten verpflichteten, rechtsstaatlichen Strafens formulieren lassen.
Schlieflen sich Rechtsstaat und Todesstrafe aus?

II1. Rechtsstaat und Strafprozess: Die Bedeutung der
richterlichen Unabhéngigkeit fiir den Rechtsstaat

Nicht von ungefahr sehen Roxin und Schiinemann im Strafverfahrensrecht den
Seismographen der Staatsverfassungen.?> Das Verfahren der Strafverfolgung
steht in unmittelbarem Zusammenhang mit den rechtsstaatlichen Geboten. Die
Maximen des Strafprozesses werden entsprechend europarechtlich nicht nur im
fair trial und den weiteren in Art. 6 EMRK genannten Auspragungen verankert,
sondern auch im Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs.3 GG. Fiir die Rechts-
staatlichkeit besonders relevant erweist sich gerade in der Tiirkei das Prinzip
der richterlichen Unabhingigkeit. Dass diese Maxime auch auf deutschem
Boden erst durchgesetzt werden musste, zeigt der historische Riickblick auf
ein beriihmtes Verfahren, in welchem der preuflische Konig Friedrich II. eine
fragwiirdige Rolle spielte.

Dieser war dem Miiller Arnold beigesprungen, der wegen verringerten
Wasserzuflusses zu seiner Miihle die vereinbarten Pachtzinsen nicht zahlte, wozu
er aber rechtskréftig verurteilt worden war. Gegen den ausdriicklichen Befehl
Friedrich II. am 28.11.1779 wies das Kammergericht Berlin die weitere Klage
des Miillers ab: der erziirnte Monarch lief} die beteiligten Richter verhaften und
sprach gegen diese, weil sich zudem deren Kollegen des Kammergerichts quer
stellten, selbst ein Urteil.”* Die Standhaftigkeit der Richter gipfelte in den an-
erkennenden gefliigelten Worten: »Es gibt noch Richter in Berlin«.

21 Bockelmann, Die rationalen Griinde gegen die Todesstrafe, in: Maurach (Hrsg.) Die Frage
der Todesstrafe, Frankfurt am Main 1965, S. 133. Zu den weiteren Gegeneinwanden s. nur Scholz,
in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Lfg. 73, Miinchen Dezember 2014, Art. 102
Rn. 29.

22 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 29. Aufl., Miinchen 2017, S. 9.

2 Haft, Aus der Waagschale der Justitia, Miinchen (0.].), S. 47 ff.
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Die Bedeutung der richterlichen Unabhéngigkeit fiir die Wahrung eines rechts-
staatlichen Verfahrens ist heute weitgehend anerkannt.?* Es zeigt sich aber immer
wieder, dass bestimmte Bedingungen fiir die Durchsetzung des Prinzips not-
wendig sind, soll es nicht schlicht umgangen werden. Besonders deutlich werden
augenblicklich die Probleme in der Tiirkei, in der Richter Repressalien ausgesetzt
sind, wenn sie bestimmten politischen Vorgaben zur Rechtsanwendung nicht
Folge leisten. Aber auch in Japan fehlen so weitreichende Schranken wie die
Unversetzbarkeit verplanter Richter wie in Deutschland. Dort gibt es alle zwei
Jahre eine Rotation der Richterstellen. Was rechtsstaatlich noch hinzunehmen
ist, leuchtet dieser Band aus.

IV. Internationale Standards fur ein rechtsstaatliches
Strafrecht und Strafverfahren

Die Ergebnisse der Debatten zur Relevanz des Rechtsstaats im materiellen und
formellen Strafrecht werden rechtsvergleichend im Sinne der funktionalen Me-
thodik bewertet und gebiindelt. Dabei ist im modernen Mehrebenensystem des
Rechts die internationale Dimension der rule of law einzubeziehen. Es wird
geklart, ob den globalen Anfechtungen ein globales Konzept des Rechtsstaats
entgegengesetzt werden kann. Es lohnt sich der Versuch, dessen Elemente im
Einzelnen in internationalen, volkerrechtlichen Verbiirgungen auszubuch-
stabieren. Als Referenzboden kann dabei die Europiische Menschenrechtskon-
vention (EMRK) dienen, die wichtige Elemente insbesondere in ihrem Art. 6
EMRK formuliert. Allerdings zeigen sich auch bei ihr die Grenzen vélkerrecht-
lichen Einflusses. Denn trotz der Moglichkeit von Individualbeschwerden
vor dem Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte in StrafSburg hat die
Geltung der EMRK die offenkundige Missachtung rechtsstaatlicher Grenzen in
diversen Mitgliedstaaten nicht verhindern konnen.” Ein effektiver Durchset-
zungsmechanismus rechtsstaatlicher Pramissen® ist das A und O der Wirksam-
keit des Rechtsstaats im Strafrecht.

24 Kiihne, in: Becker/Erb/Esser/Graalmann-Scheerer/Hilger/Ignor (Hrsg.), Lowe-Rosen-
berg; Die Strafprozeflordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Band 1 Einleitung; §§ 1-47,
Berlin, 27. Aufl. 2016, Einl. Abschn. J Rn. 12; ders., Strafprozessrecht, eine systematische Dar-
stellung des deutschen und europiischen Strafverfahrensrechts, 9. Aufl., Heidelberg 2015, § 5
Rn. 109f.

25 Rosenau/Petrus, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht,
Baden-Baden, 2. Aufl. 2018, Art. 82 AEUV Rn. 5ff.

26 Vgl. Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl., Miinchen
2016, S. 48.
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Grundlegung: Der Rechtsstaat -
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Rechtsstaat als Sammelbegriff

Versuch der Konturierung und Kontextualisierung

Markus Kotzur

I. Zur Einleitung: Von der Unverzichtbarkeit der Rechtsstaatsidee

Die Rechtsstaatsidee, noch dazu entwicklungsgeschichtlich informiert und kon-
textbewusst!, auf eine griffige Formel zu bringen, ist ein schier unmdgliches
Unterfangen. Zu heterogen sind die Rechtskulturen, die sich der Herrschaft
des Rechts unter ganz unterschiedlichen historischen, sozialen, politischen und
6konomischen Rahmenbedingungen verschrieben haben.? Allein die Literatur
zur Abgrenzung von »Rechtsstaat« und »rule of law« fiillt manches Biblio-
theksregal.> Zu vielfaltig sind aber auch die Teilelemente, aus denen sich die
tibergeordnete Rechtsstaatsidee formt und dank derer sich normative Kon-
kretisierungen von Rechtsstaatlichkeit erst gewinnen lassen.* Die Literatur be-
klagt sogar, dass die hypertrophe Ausdifferenzierung immer neuer Facetten das

! Auf die verstindnisleitende Bedeutung des Kontexts verweist in seiner »Kontextthese«
schon Hiiberle, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, Kénigstein 1979, S. 44 ff.

2 Zur Relevanz der jeweiligen dogmengeschichtlichen Kontexte und staatstheoretischen
Vorverstindnisse Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum
Grundgesetz, Bd. 2, 7. Aufl., Miinchen 2018, Art. 20 Rn. 229; Schulze-Fielitz, Zur Geltung des
Rechtsstaats: Zwischen Kulturangemessenheit und universellem Anspruch, in: Zeitschrift fiir
vergleichende Politikwissenschaft 5 (2011), S. 11f.; sieche auch Stern, Das Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl.,, Miinchen 1984, S. 764 ff. Eine Moglichkeit zur — auch
entwicklungsgeschichtlichen - Strukturierung mag sein, den Rechtsstaat in unterschiedlichen
Stufen zu denken, so Grimm, Stufen der Rechtsstaatlichkeit, JZ 2009, S. 596 ff.

3 Der »Rechtsstaat« ist gewiss eine spezifisch deutsche Wortpragung, siehe Stern, Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl., Miinchen 1984, S. 764, unter Verweis
auf Michaelis, Die Deutschen und ihr Rechtsstaat, Berlin 1980, S. 5. Die im Begriff angelegte
Idee umfassender Rechtsbindung aller hoheitlichen Gewalt findet aber in der »Herrschaft des
Rechts« ein terminologisches Gegenbild, das den englischen (»rule of law«) oder franzosischen
(prééminence de droit) Sprachraum priagend durchzieht, dazu v. Bogdandy, Grundprinzipien,
in: ders./Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl., Berlin/Heidelberg 2009, S. 13ff.,
36; Gerkrath, Lémergence d’un droit constitutionnel pour I'Europe — Modes de formation et
sources d’inspiration de la constitution des communautés et de 'union européenne, 1997, S. 347;
vgl. auch Roben, Aufenverfassungsrecht. Eine Untersuchung zur auswirtigen Gewalt des of-
fenen Staates, Tiibingen 2007, S. 34.

* Diese Konkretisierungen behandelt im Zusammenspiel von Rechtsstaats- und Demokra-
tiegebot Breuer, Konkretisierungen des Rechtsstaats- und des Demokratiegebots, in: Schmidt-
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Rechtsstaatsprinzip entweder zur Leerformel denaturiere oder unter Ausnutzung
der Grauzonen zwischen »hartem« Verfassungsrecht und »weicher« politischer
Programmatik mit beliebigen Inhalten auflade.> Ganz zu schweigen von den
ihrerseits voraussetzungsvollen begrifflichen und konzeptionellen Varianten:
Rechtsstaat, Rechtsstaatlichkeit, Rechtsstaatsidee, Rechtsstaatsprinzip und, ohne
Staatsbezug, dafiir mit besonders programmatischem Impuls »Herrschaft des
Rechts«. Art.2 EUV postuliert Rechtsstaatlichkeit gar als Wertgrundlage der
Europdischen Union.

Wenn der Rechtsstaat also nicht mehr ist als ein durch seine Geschichtlich-
keit bedingter und in seinem Universalititsanspruch iiberforderter Sammel-
begriff’, bote seine Verabschiedung eine radikale Remedur. Frei vom Ballast
einer ideengeschichtlich aufgeladenen, in der politischen Alltagsrhetorik indes
oft banalisierten Terminologie, wiirde der Blick frei auf die vorgenannten, haufig
im positiven Verfassungsrecht vorgezeichneten Teilelemente. Fiir nichts anderes
als deren Summe steht doch der »affirmative Rekurs« (Ph. Kunig) auf Rechts-
staatlichkeit®: von der Gewaltenteilung® iiber den Vertrauens-'° bis zum effektiven
Rechtsschutz!!, vom Vorbehalt des Gesetzes!? bis hin zur Haftung fiir staatlich
verantwortetes Unrecht!® — und nicht zuletzt hin zu einem weiteren Grofithema,

Assmann/Sellner/Hirsch/Kemper/Lehmann-Grube (Hrsg.), Festgabe 50 Jahre Bundesver-
waltungsgericht, K6ln 2003, S. 223 ff.

® Nachweise bei Schnapp, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG Kommentar, 6. Aufl., Miinchen
2012, Art. 20, Rn. 32.

¢ Ullerich, Rechtsstaat und Rechtsgemeinschaft im Europarecht, Baden-Baden 2011; Bieber/
Epiney/Haag/Kotzur, Die Européische Union. Europarecht und Politik, 13. Aufl., Baden-Baden
2020, § 3 Rn. 13 mit weiteren Verweisen auf die Literatur.

7 Hofmann, Geschichtlichkeit und Universalitatsanspruch des Rechtsstaats, Der Staat 34
(1995), S. 11f.

8 Diese Elemente entfaltet eindrucksvoll Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip. Uberlegungen zu
seiner Bedeutung fiir das Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Tiibingen 1986;
weiterhin Buchwald, Prinzipien des Rechtsstaats, Maastricht 1996; Sarcevié, Der Rechtsstaat,
Leipzig 1996; Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat. Verfassungs- und verwaltungsrechtliche Aspekte,
Tubingen 1997; Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, Tiibingen 2001; Schmidt-Affmann, Der
Rechtsstaat, in: Isensee/Kirchof (Hrsg.), HStR, Bd. 3, 3. Aufl., Heidelberg 2005, § 26; v. Arnauld,
Rechtsstaat, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, Tiibingen 2010, § 21.

°v. Arnauld, Gewaltenteilung jenseits der Gewaltentrennung. Das gewaltenteilige System
in der Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland, in: ZParl. 32 (2001), S. 678ff.;
Di Fabio, Gewaltenteilung, in: Isensee/Kirchof (Hrsg.), HStR, Bd. 3, 3. Aufl., Heidelberg 2005,
§27; Méllers, Die drei Gewalten, Weilerswist 2008; Cornils, Gewaltenteilung, in: Depenheuer/
Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, Tiibingen 2010, § 20.

10 Blanke, Vertrauensschutz im deutschen und europédischen Verwaltungsrecht, Tiibingen
2000.

I Maurer, Rechtsstaatliches Prozessrecht, in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre Bundes-
verfassungsgericht, Bd. 2, Tiibingen 2001, S. 467f.

12 Lerche, Vorbehalt des Gesetzes und Wesentlichkeitstheorie, in: Merten/Papier (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte, Bd. III, Heidelberg 2009, § 62.

13 Etwa Windhorst, Staatshaftungsrecht, 2. Aufl., Miinchen 2019.
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