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Hans F. Zacher

Elemente der Rechtsstaatlichkeit

In einem fritheren Aufsatz (in dieser Zeitschrift 203, 1985, 267-275) wurde die
Frage aufgeworfen, wie der Staat sich organisiert, der den Konflikt zwischen dem
Gemeinwesen und dem einzelnen nicht negiert, sondern um des Gemeinwesens
und des einzelnen willen bejaht und zu einer Losung fiihrt. Die Uberlegungen
fuhrten auf die historische Spur des Rechtsstaats. Unter diesem Namen verstehen
wir eine Fiille von Mechanismen der Auseinandersetzung — die es erlauben,
Unterschiede und Gegensitze einzubringen —, der Klarung — die aus der Unsicher-
heit der Auseinandersetzung herausfithren — und der Vergewisserung — die vor
allem dem einzelnen Rechtsfrieden schaffen, ihm Gewiflheit iiber seine Rechte
ebenso wie iiber seine Pflichten geben.

Im folgenden soll versucht werden, dieses Instrumentarium noch deutlicher zu
machen, zu zeigen, wie im Rechtsstaat normative, institutionelle und prozedurale
Elemente einander erginzen, um eine Ordnung aufzurichten, die gleichermafien
dem Gemeinwesen wie dem einzelnen dient. Am Ende aber wird zu fragen sein,
wie sich dieses Bemiihen um Institutionen und Verfahren zur Frage nach den
richtigen Inhalten des Rechts — vorgegebenen und hervorgebrachten Inhalten —
verhilt.

I. Normative Rechtsstaatlichkeit

Mit normativer Rechtsstaatlichkeit sei die Vielfalt der Versuche bezeichnet, auf die
Frage nach dem Verhiltnis des einzelnen zum Gemeinwesen Staat eine direkte
Antwort zu geben, der Staatstitigkeit entsprechende Grenzen zu setzen und
entsprechende Ziele vorzugeben. Zwei Typen ragen heraus: die Staatszielbestim-
mungen und die Grundrechte.

1. Staatszielbestimmungen

Staatszielbestimmungen versuchen den Auftrag des Staates positiv zu umschrei-
ben: von der Aussage der Grundrechtsdeklaration von Virginia (1776), nach der die
Regierung ,,zum allgemeinen Wohl, zum Schutz und zur Sicherheit des Volkes, der
Nation oder Allgemeinheit eingesetzt“ und diejenige Regierung ,die beste® ist,
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»die imstande ist, den hochsten Grad von Gliick und Sicherheit hervorzubringen®,
bis zum Sozialstaatsprinzip, der heute wohl verbreitetsten Staatszielbestimmung,
oder zu den Aussagen iiber den Umweltschutz,die in Mode zu kommen scheinen.

Staatszielbestimmungen zielen zumeist auch auf die Definition des Verhiltnisses
zwischen dem einzelnen und dem Gemeinwesen. Aber sie setzen dabei am
Gemeinwesen an. Die Stellung des einzelnen ist allenfalls mittelbare Aussage. Sie
wird so durch Staatszielbestimmungen oft auch eher unklar als klar. Uberhaupt
mindert die Allgemeinheit von Staatszielbestimmungen nicht selten thre Wirkung:
die Deutlichkeit ihres Inhaltes ebenso wie ihre Durchsetzbarkeit als Rechtsnorm.

2. Grundrechte

Sehr viel mehr leistet dagegen die Methode der Grundrechte — Menschenrechte,
Biirgerrechte —, nicht beim Staat, sondern beim Menschen anzusetzen.

Ein Gemeinwesen kann die Menschen freilich nicht nur berechtigen. Es mufl sie
auch verpflichten. Oft driicken das die Grundrechte mit aus (so zum Beispiel die
Gemeinwohlbindung des Eigentums). Andere Pflichten aber bediirfen der geson-
derten Aussage. Und so werden den Grundrechten mitunter Grundpflichten an die
Seite gestellt. Als Instrument zur Definition des Verhiltnisses zwischen dem
einzelnen und dem Gemeinwesen sind explizite Grundpflichten den Grundrechten
aber unterlegen. Das hingt mit dem komplexen System des Ineinander von
allgemeinen und konkreten, dauernden und aktuellen, starken und schwachen
Regelungen zusammen, in dem der Rechtsstaat existiert. In diesem System muf} das
Gegeniiber der Macht des Gemeinwesens und der Ohnmacht des einzelnen primir
durch die Umschreibung der Rechte des einzelnen gegeniiber den Befugnissen des
Gemeinwesens zur Balance gebracht werden. Die Umschreibung und Konkretisie-
rung von Pflichten des einzelnen kann den Befugnissen des Gemeinwesens
anvertraut bleiben. Seine Rechte aber wird der einzelne nicht finden, wenn sie nicht
dem schwicheren Recht des Gemeinwesens durch sein stirkeres, der aktuellen
Regelung des Gemeinwesens durch seine dauernden Ordnungen, der Konkretisie-
rung durch die abstrakte Norm vorgegeben sind. Im folgenden freilich kann dieser
Unterschied zwischen Grundrechten und Grundpflichten nicht niher in Betracht
gezogen werden.

a) Was sind ,Grundrechte*?

Verstehen wir vielmehr Grundrechte als die Aussage, die sich unmittelbar um
das Verhiltnis des einzelnen zur Gemeinschaft bemiiht. Dieser direkte Zweck, den
Ort des einzelnen und seiner privaten Verbindungen im Gemeinwesen zu definie-
ren, ist das Kriterium, das es erlaubt, Grundrechte sowohl iiber die Geschichte hin
als auch in verschiedenen, je gleichzeitigen Verfassungen zu identifizieren.
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Nicht der Umstand, ob die Aussage in der Verfassung steht oder nicht, ist
entscheidend. Weder die Declaration des droits de ’homme et du citoyen (1789)
noch die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte der Generalversammlung der
Vereinten Nationen (1948) etwa waren Bestandteile von Verfassungen. Und
trotzdem haben sie Bedeutsames iiber das Verhaltnis von Mensch und Gemeinwe-
sen ausgesagt und auch bewirkt.

Auch nicht der Umstand, ob der einzelne aus den Grundrechten subjektive
Rechte erwirbt oder nichet, ist entscheidend, um eine Aussage iiber den Stand des
Menschen im Gemeinwesen fiir ein Grundrecht zu halten. Ob Grundrechte
subjektive Rechte enthalten oder nicht, hingt von Bedingungen der Organisation
des Gemeinwesens, der Entwicklung des Rechts und der Kompetenz des Organs
oder des Tragers ab, von dem die Erklirung gegeben wird. Entscheidend ist
zunichst die Tatsache, dafl solche Aussagen gemacht werden. Unter den Bedin-
gungen eines Verfassungsstaats dient es freilich der Entfaltung der Grundrechte,
ihnen den Rang des Verfassungsrechts zu geben. Ebenso werden dort, wo die
Rechtsordnung dem Biirger subjektive Rechte auch gegen die Obrigkeit zuer-
kennt, Grundrechte nur dann voll entfaltet, wenn auch ihnen der Charakter
subjektiver Rechte beigelegt wird. Aber Entscheidendes hingt stets von der
Entwicklung des Rechts und der Organisation des Gemeinwesens ab.

b) Die Geschichtlichkeit der Grundrechte

-Welche Grundrechte im einzelnen formuliert und welche Anspriiche der
menschlichen Wiirde und Freiheit damit aufler Streit gestellt werden sollen, ist in
hohem Mafl historisch bedingt. Grundrechte sind kein abstraktes Programm
menschlicher Entfaltung. Sie sind reaktiv. Sie negieren historisch erfahrene oder als
drohend empfundene Gefihrdungen der menschlichen Wiirde. Grundrechte sind
so etwas wie ,Schwielen der menschlichen Wiirde. Sie bezeugen, an welchen
Kontaktflichen zu Staat und gesellschaftlichen Michten der Mensch Reibung und
Druck ausgesetzt war, aber auch wo er die Abwehrkraft aufbringt, sich zu
schiitzen. Die Nachkriegsverfassungen der deutschen Linder und das Grundge-
setz der Bundesrepublik Deutschland von 1949 etwa sind voller Beispiele der
Reaktion auf die Erfahrungen der Naziherrschaft: erstmals eine grundrechtliche
Aussage iiber den Schutz der Menschenwiirde schlechthin; erstmals Sicherheit der
ungehinderten Information; erstmals Asylrecht; erstmals Verbot, die Staatsbiir-
gerschaft abzuerkennen; erstmals Recht auf Kriegsdienstverweigerung usw. Dafiir
sterben alte Grundrechtsaussagen wieder aus. Sie interessieren nicht mehr. Die
Freiheit der Auswanderung gehorte zur deutschen Verfassungstradition des
19. Jahrhunderts. Das Grundgesetz kennt sie nicht mehr.

Alles in allem: Grundrechte sind zeitgebundene, erfahrungsbezogene Aussagen;
das macht sie auch real; das ,Ewige“ dahinter ist nicht leicht auszumachen. Darum
hat auch die Rede von den Menschenrechten schlechthin den vielfiltigsten Sinn.
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Das wohl reichste Beispiel fiir die mdglichen Sinnvarianten der Rede von den
Menschenrechten brichte eine Analyse dessen, was Papst Johannes Paul IL. iiber
die Menschenrechte sagt: an die Welt, an die Staaten, an gesellschaftliche Michte,
an totalitire Systeme und freiheitliche Verfassungsstaaten, an Herrschende und
Unterdriickte, an Freie und Unfreie, an Satte und Hungernde — und dies alles aus
einer Kirche heraus, die selbst mitnichten ein festes Programm von Menschenrech-
ten hat; aus einer Kirche heraus, die in sich und fiir sich gegeniiber all den
Komplikationen und Unwigbarkeiten, die dem Gemeinwesen von den Grund-
rechten der einzelnen her erwachsen, zutiefst mifitrauisch ist.

¢) Zur inbaltlichen Dimension von Grundrechten

Im einzelnen haben Grundrechte sehr unterschiedliche Themen: den Schutz der
Menschenwiirde und der menschlichen Existenz als elementaren Kernbereich,
allgemeine und besondere Gleichheiten, Freiheiten, soziale Teilhabe, Verfahrens-
weisen und die Zugehorigkeit zur staatlichen Gemeinschaft. Alle diese inhaltlichen
Dimensionen haben eigentiimliche Voraussetzungen und Konsequenzen. Aber das
kann hier nicht erdrtert werden.Vielmehr ist es notwendig, noch zwei iibergreifen-
de Aspekte normativer Rechtsstaatlichkeit zur Sprache zu bringen.

d) Das Gegeniiber von Staat und Gesellschaft

Zunichst dieses: Grundrechte, Staatszielbestimmungen und politische Ideen
wie die des Liberalismus oder das Subsidiaritatsprinzip der katholischen Sozialleh-
re konnen dazu dienen, den Eigenraum des Individuums und seiner privaten
Verbindungen zu sichern — mit anderen Worten:.dem Staat gegeniiber eine
Gesellschaft zu erméglichen und aufrechtzuerhalten. Politische Ideen, Staatsziel-
bestimmungen und selbst Grundrechte konnen aber, wie das vor allem fiir die
sozialistischen Linder gilt, gerade auch dazu dienen, privates Leben zu reduzieren
und zu isolieren und staatliche und gesellschaftliche Strukturen zu einer umfassen-
den Apparatur der politischen Herrschaft zu verbinden.

Das Gegeniiber von Staat und Gesellschaft aber ist fiir alle hier aufzuwerfenden
Fragen von entscheidender Bedeutung. Fehlt eine autonome Gesellschaft, so fehlt
das Substrat, von dem her Aussagen iiber den Staat und sein Verhaltnis zum Biirger
kontrovers in Anspruch genommen werden kdnnen. Andererseits: Ist der Staat zu
schwach, so laufen Aussagen iiber den Biirger deshalb leer, weil der Staat den
Biirger nicht gegen die gesellschaftlichen Michte schiitzen kann.

e) Zur Wertigkeit normativer Aussagen

Eine andere Problematik ist die der Wertigkeit normativer Aussagen. Aussagen
iiber Grenzen und Ziele des Staates und iiber die Stellung des Menschen in ihm
konnen politische Ideen sein. Sie sind dann so wirksam, wie die politischen Krifte
michtig sind, die sie aufnehmen. Fiir sie kann auch der Rang des Naturrechts
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reklamiert werden. Sie sind dann so wirksam, wie die Existenz von Naturrecht und
die Folgerungen hieraus Anerkennung finden. Aussagen iiber Grenzen und Ziele
des Staates und iiber die Stellung des Menschen in ihm kénnen aber auch die
Qualitdt positiven Rechts haben.

Manche Menschenrechtsrede freilich bewegt sich im Zwielicht. So ist etwa die
Schluflakte der Konferenz von Helsinki (1975) ein Grenzfall. Gewif§ hat sie
Menschen die Berufung auf Grundrechte ermdglicht, denen die eigene Rechtsord-
nung diese Berufung nie eroffnet hitte. Aber es kam doch auf die Resistenz der
eigenen nationalen Rechtsordnung an — genauer wohl: auf die Resistenz der
eigenen nationalen politischen Verhiltnisse. War diese Resistenz total, so fiihrte
die Helsinki-Erklarung doch nur in das Opfer und den Heroismus. ,, Grundrechte®
als Ideen sind eine Sache, ,,Grundrechte® als effektive Garantien eine andere.

Aber erst mit jener Effektivitdt, die Grundrechten und dhnlichen Grundnormen
aus der Positivitit des Rechts erwichst, betreten wir das eigentliche Feld rechts-
staatlicher Problematik. Wie kann Recht gegen Recht wirken, ohne dafl Recht
Recht paralysiert? Ausgewogene Antworten setzen einen Stufenaufbau des Rechts
voraus, der allen Schichten des Rechts — in deutscher Systematik: den Staatsfunda-
mentalnormen, der Verfassung, dem formlichen Gesetz, der Verordnung, der
Satzung usw. — adiquate Funktionen zuweist. Ausgewogene Antworten setzen
ebenso die Dialektik zwischen abstrakter normativer Ordnung und konkreter
administrativer oder richterlicher Entscheidung voraus, welche die Gebundenheit
und Eigenverantwortung der konkreten Entscheidung gleichermaflen zur Geltung
bringt. Ausgewogene Antworten setzen schliefllich voraus, dafl die Verfahrens-
weisen nicht nur die Autoritit entfalten, sondern auch ihrem Gegeniiber, dem
Betroffenen, die maximale Chance geben, sich einzubringen, sich ,geltend zu
machen®.

Nur ein institutionell und prozedural entwickeltes Gemeinwesen kann diese
Geltung des Rechts gegen das Recht leisten. Darum bilden normative, institutio-
nelle und prozedurale Rechtsstaatlichkeit ein integrales Ganzes.

II. Institutionelle Rechtsstaatlichkeit
1. Gewaltenteilung

Die wichtigste institutionelle Wurzel des Rechtsstaats ist die Dreiteilung der
Gewalten in Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung. Gewalten-
teilung ist auch in mannigfacher anderer Gestalt denkbar und historisch vorgekom-
men. Jene Dreiteilung aber erwies sich fiir den Rechtsstaat als besonders fruchtbar.
Sowohl in der Gegeniiberstellung des allgemeinen Gesetzes und seiner konkreten
Anwendung als auch in der Hervorhebung der richterlichen Gewalt enthilt sie
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Bauelemente des Rechtsstaats, die sich unter den verschiedensten politischen
Verhiltnissen als geeignet erwiesen, die Bindung des Staates an das Recht zu
gewiahrleisten.

Die Trennung sagt noch nichts Eindeutiges iiber die Verschrinkung der
Gewalten aus. Diese hat sich jedoch als nicht minder bedeutsam erwiesen: die
Bindung der vollziehenden Gewalt und der Richter an die Gesetze, und die
richterliche Kontrolle zunichst der vollziehenden Gewalt und endlich auch der
gesetzgebenden. Gewaltenteilung und Gewaltenverschrinkung bilden so das
Grundmuster, in dem die Selbstbindung des Staates an sein eigenes Recht méglich
wird.

2. Die substantielle Seite der institutionellen Differenzierung

Aber natiirlich kann eine formale Trennung der Gewalten nicht gentigen. Ihr
mufl eine substantielle entsprechen.

a) Das Beispiel des Richters

Nehmen wir das Beispiel des Richters. Gerade fiir den Konflikt zwischen dem
einzelnen und der Gemeinschaft ist es wesentlich, dafl es einen Richter gibt, der
zwischen beiden steht. Das bedeutet: Unabhingigkeit — Unabhingigkeit vom
Staat, auch wenn dieser ihn bestellt; Unabhingigkeit von gesellschaftlichen
Gruppen und Michten; Unabhingigkeit von den Beteiligten des Rechtsstreits;
Unabhingigkeit von eigenen Interessen, also Unbeteiligt-Sein. Ein ganzes Biindel
verschiedenster Vorkehrungen ist nétig, um dies zu gewihrleisten. Unabhingig-
keit aber nicht vom Recht, sondern zum Dienst am Recht. Darum bedarf es
wiederum angemessener Vorkehrungen der Auswahl und der Kontrolle, um die
Unterworfenheit unter das Recht zu gewihrleisten — ohne sie zur Abhingigkeit
geraten zu lassen.

Dabei wendet der Richter nicht nur das ihm vorgegebene Recht an. Vielfach istes
seine schopferische Aufgabe, dieses Recht zu finden. Das gilt schon fiir das Gefiige
des geschriebenen Rechts — insbesondere etwa fiir das Ubereinander von Gesetz
und Verfassung. Und es gilt mehr noch dort, wo Rechtsiiberzeugungen und
-gewohnheiten eine groflere Rolle spielen. Der Richter hat nicht nur die Verant-
wortung, sie aufzusuchen. Er hat auch die Verantwortung, sie zu entwickeln und
auszusprechen. Und noch elementarer: Selbst und gerade wo eine allgemeine
Norm noch nicht greifbar ist, wird vom Richter erwartet, daf} seine Entscheidung
sie versteht. Das ist einer der Griinde, warum die Garantie des Richterspruchs seit
der Magna Charta Libertatum (1215) allen anderen Garantien zugunsten des
einzelnen so sehr vorausgeeilt ist. Uber ein halbes Jahrtausend der Geschichte des
Rechtsstaats hat man dort, wo man den Menschen sichern wollte, ohne dies noch
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umfassend in einer Verfassung oder einem anderen Rechtssatz niederlegen zu
konnen oder zu wollen, den Richter eingesetzt, damit er im Einzelfall die
Gerechtigkeit leistet, welche die allgemeine Norm noch nicht schafft. Und noch
heute miissen die Verfassungsgerichte immer wieder neue Grundrechte erfinden,
wenn der Verfassungsgeber versiumt, der Menschenwiirde rechtzeitig neue
»Schwielen® wachsen zu lassen. Gerade diese ,rechts- und verfassungsvertreten-
de“ Funktion des Richters setzt voraus, daf} an ihn hohe personliche und fachliche
Anforderungen gestellt werden und thm ein entsprechender Status eingerdumt
wird.

b) Das Beispiel des Gesetzes

Nehmen wir sodann das Beispiel des Gesetzes. Art. 4 der franzésischen
Declaration des droits de ’homme et du citoyen (1789) sagt: ,, Die Freiheit besteht
darin, alles tun zu kénnen, was einem anderen nicht schadet. So hat die Ausiibung
der natiirlichen Rechte eines jeden Menschen nur die Grenzen, die den anderen
Gliedern der Gesellschaft den Genuf§ der gleichen Rechte sichern. Diese Grenzen
konnen allein durch das Gesetz festgelegt werden.“ Art. 5 fihrt fort: ,Nur das
Gesetz hat das Recht, Handlungen, die der Gesellschaft schidlich sind, zu
verbieten. Alles, was nicht durch Gesetz verboten ist, kann nicht verhindert
werden, und niemand kann gezwungen werden zu tun, was es nicht befiehlt.“ Und
Art. 6 schlieflich: ,Das Gesetz ist der Ausdruck des allgemeinen Willens. Alle
Biirger haben das Recht, personlich oder durch ihre Vertreter an seiner Formung
mitzuwirken. Es mufl fiir alle gleich sein, mag es beschiitzen oder bestrafen.“

Damit ist ein ganzes Programm iiber die Funktion des Gesetzes niedergelegt, das
kaum einer Erliduterung bedarf: Definition der Freiheit und der Staatsmacht,
Allgemeinheit und partizipatorische Legitimation. Schon die grofien britischen
Verfassungsdokumente des 17. Jahrhunderts stellten die Zustimmung des Parla-
ments zu den Gesetzen des Landes, den Vorbehalt des Gesetzes fiir die Belastun-
gen, die freien Biirgern auferlegt werden sollen, und die ausnahmslose Geltung des
Gesetzes gleichermaflen in den Vordergrund. Im Deutschland des 19. Jahrhun-
derts wird das vom stiandisch komplizierten Gesetzgeber legitimierte Gesetz zum
zentralen Instrument der Abgrenzung zwischen der Stellung des einzelnen und der
Macht des Gemeinwesens, aber auch der gesamten Rechtsentwicklung und endlich
der Interpretation der Verfassung. Wir erleben aber auch, wie heute das Gesetz
kraft des Systems der egalitiren, parlamentarischen Parteiendemokratie, das von
Wahl zu Wahl neu in den Dienst des ,,Mittelwihlers* gestellt wird, die Stellung des
einzelnen im Staat primir nach dessen Interessen definiert. Gleichwohl: Mittler-
weile ist das Gesetz dank der Zustindigkeit der Verfassungsgerichte wirksam der
Verfassung unterworfen und so kraft seiner Strahlkraft gegeniiber aller unterge-
setzlichen Rechtssetzung und aller Rechtsanwendung auf neue Weise das wichtig-
ste Medium, die Verfassung in die Gesamtheit der Rechtsnormen zu iibertragen.
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Ich mufl es mir versagen, diese Gedanken weiter zu entfalten. Das Ganze ist
jedenfalls ein Spiel des richtigen Verhiltnisses von Distanz und Nihe zwischen den
Entscheidenden und den Betroffenen, der richtigen Rollenverteilung zwischen
denen, die allgemeinere Normen formulieren, und denen, die das je Konkretere
entscheiden, und endlich der spezifischen Auswahl, Ausbildung und Motivation
der Entscheidenden fiir die Aufgabe, die ihnen aufgetragen ist. Gerade die Balance
zwischen dem Allgemeinen und dem Individuellen hingt davon ab, daff dieses Spiel
richtig angelegt ist.

II1. Die Bildung besonderer Gemeinschaften

Ehe auf die dritte Wurzel moderner Rechtsstaatlichkeit, die Verfahrensweisen,
eingegangen wird, ist noch ein Phinomen zu notifizieren, in dem sich Elemente
normativer und Elemente institutioneller Rechtsstaatlichkeit begegnen: die Bil-
dung von Gemeinschaften in und unter dem Staat. Fiir die Stellung des einzelnen
im Staat spielen niamlich die Grundrechte eine ganz besondere Rolle, die den
einzelnen das Recht geben, sich zu besonderen Gemeinschaften zusammenzu-
schlieflen: das Recht auf Ehe und Familie, die Vereinigungsfreiheit, die Freiheit der
Gewerkschaften und Arbeitgeberorganisationen, die Freiheit der Kirchen und
sonstigen Religionsgemeinschaften usw. Sie verschaffen dem einzelnen die Mog-
lichkeit, Gemeinsamkeiten mit anderen zu realisieren.

Ein paralleles Phinomen aber finden wir auf der Seite der institutionellen
Ordnung. Die Bildung besonderer Einheiten ist nicht nur eine Sache der Freiheit
und also eine Sache der Gesellschaft. Die Bildung besonderer Einheiten ist auch
eine Sache der Organisation des Gemeinwesens. Die wichtigsten — wenn auch nicht
die einzigen — Fille sind die Korperschaften des offentlichen Rechts wie die
‘Berufskammern (Arztekammern, Industrie- und Handelskammern, Arbeitneh-
merkammern usw.), die Solidargemeinschaften (Sozialversicherungstriger), die
Zweckgemeinschaften (wie Deichgenossenschaften) und endlich aber vor allem die
Gebietskorperschaften (Gemeinden, Kreise usw.). Alle diese Erscheinungen kon-
nen dhnliche Funktionen haben, wie sie den frei gebildeten gesellschaftlichen
Vereinigungen zukommen. Sie haben jedenfalls aber einen Zweck, der in der
Verantwortung des grofleren Gemeinwesens steht, das diese Zusammenschliisse
legitimiert und moglicherweise — ja in der Regel — zur Pflicht macht.

Zwischen diesen beiden Ansitzen — der Freiheit gesellschaftlicher Organisation
und der organisatorischen Ausdifferenzierung des Gemeinwesens — gibt es Zwi-
schenformen, in denen das Recht von sich aus gesellschaftliche Einheiten fo_rmiert,
ohne ihnen 6ffentliche Aufgaben zu libertragen. Das wichtigste Beispiel ist die
Verfassung der Belegschaften in den Betrieben zur kollektiven Mitwirkung an den
Funktionen des Unternehmers und Arbeitgebers.
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Wir stofien also auf die Beobachtung, daff die Vielfalt der Gemeinschaften, in
denen sich der Mensch befindet, sowohl aus den Rechtsgriinden der Freiheit als
auch aus den Rechtsgriinden der Organisation des Gemeinwesens und der
Gesellschaft durch den Staat erwichst. Und viele Gemeinschaften dienen ebenso
der Freiheit wie auch der Organisation des Staates und der Gesellschaft. Die
richtige Gestaltung stellt viele Probleme. Das kann hier nicht weiter verfolgt
werden. Wesentlich ist hier dieses: Sowohl vom institutionellen wie vom normativ-
grundrechtlichen Ansatz des Rechtsstaats her 1afit sich ein ausgewogenes Verhilt-
nis zwischen dem einzelnen und dem Staat nicht denken, ohne daff dem Menschen
eine angemessene Vielfalt von privaten, offentlichen und 6ffentlich-rechtlichen
Gemeinschaften eroffnet oder auch aufgezwungen wird. Dies iibrigens ist die
Stelle, an der das Subsidiarititsprinzip der katholischen Soziallehre sich mit dem
Geflecht rechtsstaatlicher Postulate trifft.

IV. Prozessuale Rechtsstaatlichkeit
1. Verfahrensweisen

Fiir das Verhiltnis zwischen dem einzelnen und einer Gemeinschaft, gerade auch
dem Staat, kommt endlich den Verfahrensweisen eine zentrale Bedeutung zu—den
Maximen rechtsstaatlichen Umgangs miteinander.

Zu den iltesten und einfachsten Grundsitzen dieser Art gehort das ,,audiatur et
altera pars“ — das rechtliche Gehor. Es soll dem, der einer Entscheidung ausgesetzt
ist, ein Mindestmafl an Subjektstellung geben. Er soll nicht nur Objekt des
Verfahrens sein. Die Ausbreitung des subjektiven offentlichen Rechts als einer
Macht des einzelnen, die Bindung der 6ffentlichen Gewalt fiir sich in Anspruch zu
nehmen und durchzusetzen, sowie des entsprechenden Rechts des Biirgers, gegen
den Staat zu klagen, eine Entscheidung auch gegen ihn verlangen und - gegebenen-
falls — erreichen zu kénnen, ist ein anderes Beispiel. Und das demokratische
Beispiel schlechthin ist das allgemeine und gleiche Stimmrecht. Befihigung zur
Mitwirkung an den Entscheidungen, die einen betreffen, das also ist ein Ziel aller
dieser Verfahrensweisen.

Ein anders Ziel ist die Richtigkeit der ergehenden Entscheidung. Auch hier steht
das ,audiatur et altera pars“ am Anfang der Entwicklungen. Aber auch die
Grundsitze prozessualer Stoffsammlung, Beweiserhebung und Beweiswiirdigung
gehoren hierher. Nicht zuletzt das Recht auf Verteidigung. Ein Verfahren kann die
Wahrheit nur bringen, wenn alle Rollen gespielt werden. Der Betroffene allein aber
ist selten imstande, aus seiner Lage heraus alles zu tun, was von seiner Rolle her
getan werden kann und muff, um zum richtigen Ergebnis zu gelangen — zumindest
ein falsches verhindern. So bedarf es einer Differenzierung dieser Rolle.

421



Hans F. Zacher

Ein weiteres Ziel von Verfahrensweisen ist es, die Verantwortlichkeit von
Entscheidungen zu sichern. Die Offentlichkeit von Verfahren aller Art ist die
verbreitetste Maxime im Dienst der Verantwortlichkeit. Hierher gehdren aber
auch Begriindungszwinge. Verantwortlichkeit ist zunichst ein Ziel im Interesse
derer, die von einer Entscheidung betroffen sind. Es ist auch ein Ziel im Interesse
der Allgemeinheit. Und beiden dienen Instanzen, die zur Kontrolle der Entschei-
dung berufen sind. Darum gehdren im weiteren Sinne hierher auch die Verfahren,
die solche Kontrollen auslésen.

Die Anordnungen, die befolgt werden sollen, miissen denen hinreichend
bekannt sein, die sie angehen. Gesetze miissen verkisindet, Einzelentscheidungen
den Betroffenen bekanntgemacht werden.

Liegen Entscheidungen vor, so stellt sich die Frage ihrer Bestandskraft. Ein
Minimum bringt der Satz ,nulla poena sine lege“ zum Ausdruck. Allgemeiner
bedeutet das: Gesetze kdnnen zwar geindert werden; der einzelne kann sich aber
darauf verlassen, daff das Gesetz an sein Handeln nicht nachtriglich Folgen kniipft,
die ungiinstiger sind als die, mit denen er rechnen mufite, als er handelte. Das
Maximum stellt die Rechtskraft gerichtlicher Urteile dar. Sie kann nur aus hochst
schwerwiegenden Griinden ausgeraumt werden. Die bessere spitere Erkenntnis
geniigt nicht. Der Gesetzgeber kann sich fiir die Zukunft immer revidieren. Das
Gesetz trifft unbestimmt viele Fille in einer unbestimmt langen Zukunft. Kein
Verfahren konnte garantieren, dafl die Entscheidung des Gesetzgebers fiir alle diese
Fille richtig bleibt. Der Richter aber entscheidet iiber einen begrenzten Fall. Das
Verfahren kann im allgemeinen die Richtigkeit der Entscheidung garantieren.
Verfahrensgarantie und Bestandskraft sind so zwei Seiten einer Medaille.

Diese Beispiele gehoren in den Problemkreis der Rechtssicherbeit. Rechtssicher-
heit heifit Schutz des Vertrauens in den Bestand des Rechts bis zu seiner Anderung
und Schutz des Rechtsfriedens, den entsprechend vorbereitete individuell-konkrete
Entscheidungen herstellen. Im Konflikt zwischen dem einzelnen und der Gemein-
schaft kann Rechtssicherheit sowohl zugunsten des einzelnen als auch zugunsten
der Gemeinschaft wirken. Gleichwohl: Indem der Staat das Recht setzt und
anwendet, also auch Recht indert und rechtsanwendende Akte setzt und iiber-
priift, wirke die Rechtssicherheit einseitig zugunsten des einzelnen und zu Lasten
des Staates. Der Staat trigt die Verantwortung fiir die Richtigkeit seiner Entschei-
dungen. Und so iiberbiirdet Rechtssicherheit ihm einseitig die Last, Entscheidun-
gen nicht revidieren zu kénnen.

Endlich setzt das Verbot des Ubermafles eine Regel zugunsten des einzelnen.
Der Staat hat sich bei allen Eingriffen auf das Notwendige zu beschrinken. Er ist
der Michtigere. Dem entspricht es, ihm einseitig Zuriickhaltung aufzuerlegen.
Analog zu den Grundrechten ist es so das Anliegen des rechtsstaatlichen Verfah-
rens, zunichst einmal den einzelnen zu sichern.
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2. Institutionelle und normative Ordnungen

Prozedurale Rechtsstaatlichkeit hat friih auch schon institutionelle Implikatio-
nen: das Monopol des Richters, zu strafen und Streitigkeiten zwischen Privaten zu
entscheiden; die Notwendigkeit des Richterspruchs als Voraussetzung schwerer
Eingriffe (wie der Verhaftung, der Durchsuchung usw.); aber ebenso die Voraus-
setzung des allgemeinen Gesetzes fiir die Erhebung von Abgaben, fiir das
Verhingen von Strafen usw. Prozedurale Vorkehrungen haben so zunichst
wichtige Elemente der Gewaltenteilung entwickelt. Und sie sorgen, nachdem die
institutionelle Gewaltenteilung zum Prinzip wurde, dafiir, dafl aus den geteilten
Gewalten wieder eine funktionelle Einheit wird, ohne daff der Sinn der Gewalten-
teilung verlorengeht.

Aber auch der Zusammenhang mit den normativen Ordnungen ist sichtbar.
Institutionelle Strukturen und Verfahrensweisen dienen ihrem Schutz. Und dieser
Schutz wichst, je wichtiger eine normative Ordnung ist. Ja, die besonderen
Verfahren, um Verletzungen abzuwehren oder Anderungen normativer Ordnun-
gen zu erschweren, manifestieren den Rang einer normativen Ordnung. Die
besonderen Garantien verfassungsmifliger Rechte und die besonderen Zustindig-
keiten und Verfahren fiir die Anderung der Verfassung sind das allgemeinste
Beispiel dafiir.

V. Die Frage nach den richtigen Inhalten

Es kam darauf an, zu zeigen, dafl das angemessene Verhiltnis zwischen dem
Menschen und der Gemeinschaft keine Sache fester Formeln, sondern die Sache
eines offenen Systems normativer Aussagen, institutioneller Vorkehrungen und
prozeduraler Maximen ist. Darum wurde auch so wenig vom Naturrecht gespro-
chen. Naturrecht antwortet zumeist auf die Frage nach Inhalten. Die Rede vom
Naturrecht zielt darauf, daf das Gemeinwesen diese Inhalte anerkennt, oder
darauf, dafl der einzelne sich auch gegen das Gemeinwesen, gegen das positive
Recht verwirklicht. Naturrecht ist ,Wesensschau“. Es negiert Fragen seiner
Findung und vernachlassigt Fragen der Verwirklichung — der Auseinandersetzung,
der Klirung, der Vergewisserung des einzelnen. Hat das Gemeinwesen das richtige
Naturrecht, erscheint das Gliick der einzelnen schon damit bewirkt. Hat der
einzelne das richtige Naturrecht gegen das Gemeinwesen, so kann er nicht
erwarten, daff das irrende Gemeinwesen ihm Verfahren zur Verfiigung stellt, das
richtige Naturrecht zur Geltung zu bringen.

Die historische Erfahrung freilich lehrt, dafl der Staat, indem er sich in einem
offenen System organisiert, nicht nur der Menschenwiirde die grofiten Chancen
gibt, sondern auch das Risiko der Verirrung, der Verletzung des Menschen durch
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den Menschen, eingeht. Die Alternative aber ist, nicht ein offenes System zu
etablieren, sondern ein geschlossenes — ein System der definitiven normativen
Aussagen, der autoritiren Institutionen und der Verfahren, die auf Inhalte zielen,
nicht auf Erkenntnisse. Gewifl: Wenn diese Alternative auf der wahren Einsicht in
das, was die Menschenwiirde erfordert, beruht, ist der Sieg der Menschenwiirde
total. Aber wenn diese Alternative die Menschenwiirde verletzt, geschieht auch
dies total, nicht beildufig, partikular, reparabel, mit der Hoffnung auf Heilung und
Gesundung. :

Nicht das geschlossene System des richtigen Inhalts also ist der Weg, den die
Menschenwiirde verlangt. Vielmehr ist es die richtige Differenzierung des Systems
der Normen, Institutionen und Verfahrensweisen und im Geflige dieser Differen-
zierung der nicht absolute, aber doch wirkmichtige Anspruch dessen, was man
tiber die Menschenwiirde sicher zu wissen meint und was man daraus fiir Gestalt
und Auftrag des Gemeinwesens folgert.

Manchem wird hier zu wenig von den richtigen Inhalten und zuviel von den
Mechanismen der Auseinandersetzung, Klirung und Vergewisserung die Rede
gewesen sein. Aber dies ist in der Tat der entscheidende Punkt: dafl es fiir ein freies
Gemeinwesen auf die Mechanismen ankommt. Zeichnen sich die totalitiren
Gemeinwesen, die wir verabscheuen, denn wirklich durch Inhalte aus? Ist es nicht
die Abwesenheit menschenwiirdiger, den einzelnen bejahender Mechanismen, die
sie so schrecklich macht? Welche Inhalte kdnnten sie zur Geltung bringen, wennda
Mechanismen wiren, die das Gemeinwesen zum einzelnen hin 6ffnen, dem
einzelnen Geltung verschaffen wiirden? Und umgekehrt: Wollte ein Staat die
Heilige Schrift zu seinem obersten Gesetz machen, was wiirde das wirklich tiber
die Lage des einzelnen in diesem Gemeinwesen sagen, wenn die Umsetzung dieser
Wahrheit in die Wirklichkeit des Gemeinwesens sich nicht iber Mechanismen —in
Stufen des Rechts, durch Institutionen und vermittels Verfahrensweisen — vollzo-
ge, in denen auch er sich und das, wie er jene Wahrheit versteht, einbringen kann?
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