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Grundkurs
Das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland

Die geschichtliche Entwicklung des Rechtsstaatsprinzips

I. Einleitung

Das Grundgesetz hat in den Artikeln 20 Abs. 1 und 28 das Rechtsstaatsprinzip verankert,
indem es kraft Verfassungsrecht den Staat auf die Verwirklichung des ,Sozialen Rechtsstaa-
tes” festlegt. Um die geschichtliche Entwicklung dieses Begriffes aufzuzeigen, soll im Nach-
folgenden nicht nur die rein innerdeutsche Entwicklung betrachtet werden, es muss vielmehr
die Entstehung und Verbreitung dieses Grundsatzgedankens im Sinne einer europaischen
Rechtsentwicklung interpretiert und dargestellt werden. Denn der engere Begriff des
,Rechtsstaates” taucht in Deutschland tatsachlich erst zu Beginn des 19. Jahrhunderts auf,
aber die Sache, die damit gemeint ist, ist als Gedanke und als Prinzip schon sehr viel friher
diskutiert und auch schrittweise entwickelt und garantiert worden. Versteht man daher den
Gedanken des Rechtsstaates als Rechtsstaatsgarantie im weiteren Sinne, dann umfasst
diese Garantie nicht nur die Bindung der Verwaltung an das Gesetz im formellen und evtl.
auch im materiellen Sinne (formeller oder auch formeller und materieller Rechtsstaatsgedan-
ke), sondern eben auch andere Prinzipien: die Garantie der Entscheidung durch unabhangi-
ge Gerichte oder unabhangige Richter, die Trennung der Staatsgewalten, die Entwicklung
der Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit sowie die Entstehung des modernen
Rechtsbegriffes. Nicht zu Ubersehen ist dabei, dass ein wichtiger erster Schritt darin bestand,
den modernen Rechtsstaat im umfassenden Sinne dadurch herzustellen, dass die Abhan-
gigkeit staatlicher MaBnahmen sowohl im Gesetzgebungs- wie auch im Verwaltungs- und
Rechtsprechungsbereich von kirchlicher Genehmigung und Anordnung aufgehoben und be-
seitigt wurde; insofern, weil die Trennung der weltlichen und geistlichen Gewalt und damit die
Herstellung der Zivilgesellschaft der erste groBe Schritt zur Realisierung des Rechtsstaates
war. Deshalb muss jede historische Untersuchung der Entwicklung des Rechtsstaatsgedan-
kens mit dem 16. Jahrhundert beginnen. Der Begriff Rechtsstaat wurde damals natirlich
nicht verwendet, er wird erst Anfang des 19. Jahrhunderts, nach der Franzdsischen Revolu-
tion, unter dem System der konstitutionellen Monarchie auch in Deutschland eingefihrt.
Maoglicherweise hat das englischrechtliche Prinzip des ,Rule of Law* hier eine wichtige Rolle
gespielt, wie im weiteren Verlauf der Ausfiihrungen gezeigt werden soll.
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Wie schon ausgefihrt, wird auch die franzésische und englische Entwicklung zum Rechts-
staat (wie oben ,Rule of Law®) und zur franzésischen Form des Rechtsstaates dargestellt
werden. Die Entwicklung in England hat eine besondere Bedeutung gehabt fir die Bemer-
kung der Unabhangigkeit des Richters und der Gerichte, diejenige in Frankreich hat sich vor
allem auf die Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland ausgewirkt, die
lange Zeit als zentraler Baustein der deutschrechtlichen Rechtsstaatsgarantie angesehen

wurde.

Il. Die Beseitigung der geistlichen Gewalt und deren Bedeutung fiir die Entwicklung

des religions- oder konfessionsunabhédngigen Staates

Die Religion war bis in die Neuzeit hinein fir den Staat von groBer Bedeutung und wurde
durch den Kernsatz gut umschrieben: religio est vinculum societatis. Es war verstandlich,
dass die rémische Kirche nach dem Zusammenbruch des ostrémischen Reiches 1453 eine
besondere Gefahr fir den Fortbestand auch des westrémischen Reiches im Islam sah und
deshalb allen religiésen Neuerungen entschieden entgegenzutreten versuchte. Anfang des
16. Jahrhunderts zeigten sich vor allem von Deutschland ausgehend wirtschaftliche und reli-
gibse Veranderungen und Neuorientierungen. Nachdem der Seeweg nach Indien verschlos-
sen worden war und sich Staat und Wirtschaft auf den neuen Seeweg nach Westen auf-
machten, entwickelte sich auch ein neues oder vertieftes Verstandnis der christlichen Bot-
schaft. Dies fuhrte zu einem Zustand, den die Rechtsurkunden als die Entstehung der ,spal-
tigen Religion* bezeichnen. Der Augsburger Religionsfriede von 1555" und der Westfélische
Friede von 1649 (das instrumentum partis osnabrogense) sind staatsrechtliche und vélker-
rechtliche Urkunden zur Regelung der Beziehungen zwischen Birger, Staat und Kirche. Die
Bedeutung dieser ,religidsen Spaltung® lag aber vor allem auch darin, dass die gegenseitig
gewahrte Toleranz zur Entwicklung der so genannten Zivilgesellschaft fuhrte, die eine weite-
re Sicherung eines rechtsstaatlichen Prozedere der beteiligten Machte wurde. In Bezug auf
den Augsburger Religionsfrieden hat Leopold von Ranke den dadurch hervorgerufenen reli-
giébsen und rechtsstaatlichen Schwebezustand wie folgt charakterisiert: ,Noch bestanden
aber die beiden Gewalten, von welchen man sich losriss. Noch lebte der Kaiser und war in
der Nahe, der den Einrichtungen einen ganz anderen, einen dynastischen und religiésen
Charakter zu geben gesucht hatte. Noch hielt das Papsttum alle seine Anspriiche fest und
war machtig genug, um sich nicht in Vergessenheit geraten zu lassen. Wir haben zu betrach-

! Als Frieden moglich war — 450 Jahre Augsburger Religionsfrieden (nachfolgend als Frieden zitiert), Augsburg
2005, Martin Heckel, Der Augsburger Religionsfriede in Juristen Zeitung 2005, (20), 961ff , Heinz Schilling,
Der Augsburger Religionsfrieden als deutsches und europiisches Ereignis, Festvortrag, Augsburg 25.09.2005, s.
dazu auch: Festschrift fiir Gerhard Besier zum 60. Geburtstag, Glaube-Freiheit-Diktatur in Europa und den USA,
Heinrich Scholler, Von der Kirche der ,,spaltigen Religion* des Augsburger Religionsfriedens

zur modernen Garantie des Pluralismus von Religionsgesellschaften, Gottingen 2007.
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“2 Der west-

ten welches Verhaltnis sich nach beiden Seiten hin in diesem Augenblick bildete.
falische Friede brachte einen Zustand der Paritat zwischen den beiden Konfessionen und
eine gestufte Glaubensfreiheit, deren unterste Auspragung die Hausandachtsgarantie war,
die seitdem fir lange Zeit die Bezeichnung Gewissensfreiheit trug. Damit war auch der mate-
rielle Rechtsstaat und nicht nur der formelle in seinen Ansétzen entworfen.® Unter dem for-
mellen Rechtsstaat verstand man die Notwendigkeit der Legitimation der staatlichen Ein-
griffs- und LenkungsmaBnahmen durch Akte der Gesetzgebung, wahrend man vor allem
spater unter dem materiellen Rechtsstaat die Anreicherung der Rechtssphare des Blrgers
durch eine Erweiterung seiner Grundrechtssphére verstand.

Bis zum Ende des Kaiserreiches hatte sich trotz der Lockerung der Zentralgewalt eine Art
staatliche Kontrolle des Reiches erhalten, die dem Biirger einen gewissen Schutz durch die
Entwicklung des é&lteren Justizstaatssystems bot. Rifner spricht von der Auslibung einer
Reichsaufsicht als eine Art ,RechtsmaBigkeitsaufsicht* zum Schutz der Birger. *

lll. Die Unabhingigkeit des Richters und der Gerichte

Es entwickelte sich im aufgeklarten Absolutismus die Unabhéangigkeit des Richters als Teil
des jus publicum universale.

Die Garantie des unabhangigen Gerichtes entsprach aber eher einer Selbstbeschrankung
oder Selbstverpflichtung eines an und fir sich absoluten Monarchen. In § 79 der Einleitung
des ALR (allgemeines preuBisches Landrecht 1794) wird beispielsweise die Unabhéangigkeit
der Gerichte als Teil einer Selbstverpflichtung des Monarchen garantiert.”

Quelle der Unabhéangigkeit des Richters und damit der Justizgewalt ist also nicht das Volk
oder ein vom Volk beschlossenes Gesetz, sondern die Selbstverpflichtung und Gewéhrleis-
tung des Monarchen, wenn diese auch auf Druck der Stdnde vom Monarchen eingegangen
worden war. Die spéateren Verfassungsurkunden spiegeln diese Entwicklung nicht immer
deutlich genug wieder. Allerdings lag noch die Idee der Gewaltenteilung zwischen Gesetz-
gebung, Verwaltung und Rechtsprechung dieser Konzeption fern, wie man aus den sog.

Kronprinzenvortragen entnehmen kann.

In der Strémung des Liberalismus verlangte die biirgerliche Offentlichkeit, mit einem moder-
nen Ausdruck die ,civil society”, die gesetzliche Regelung der Aufgaben und Befugnisse und

2 Leopold von Ranke, Weltgeschichte/Deutsche Geschichte im Zeitalter der Reformation, Bd.5, Hamburg 1925,

S. 341.

? Fiirstenau, Das Grundrecht der Religionsfreiheit nach seiner geschichtlichen Entwicklung und heutigen Gestal-
tung in Deutschland, Topos Rugell, 1891.

* Diese RechtsmiBigkeitsaufsicht muss durchaus als ein Element der Entwicklung zum System der Rechtsstaat-

lichkeit angesehen werden. In: W. Riifner, Verwaltungsrechtsschutz in Preuflen von 1749 bis 1842, Bonn 1962,

S. 26.

SU. Seif, Recht und Justizhoheit, Berlin 2003, S. 38
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damit auch der Unabhéngigkeit der Gerichte und des Richters. Paul Anselm Feuerbach trat
mit diesen Forderungen 1830 in einer anonymen Schrift als erster Wissenschaftler deutlich
hervor und lehnte sich damit an die Realisierung der Forderungen Kants an mit der Schrift
.Kann die Gerichtsverfassung eines konstitutionellen Staates durch bloBe Ordnungen
rechtsgliltig gedndert werden?*® Dort heiBt es: ,Juge naturel, natiirlicher, ordentlicher Richter
ist der gesetzliche, d.h. der vom Gesetz bezeichnete, mit anderen Worten, derjenige Richter,
welcher jedem Unterthan vermége des Gesetzes d.i. nach der gesetzlich angeordneten Ge-
richtsverfassung und in Kraft der Gesetze Uber Zustandigkeit (Competenz) der Gerichte zu-

“” Andere Rechtswissenschaftler folgten dieser Forderung wie z.B. Kiliiber® und

kommt [...].
Mittermaier.® Als subjektives Recht des Biirgers begreift sich die Garantie des gesetzlichen
Richters erst in den Diskussionen, die im Vormarz des Jahres 1848 geflihrt werden und die
dann in die Festlegung der Grundrechtsgarantien der Paulskirchenverfassung von 1848/49
minden."® Doch wird in der Reichsverfassung von 1871 dieses Grundrecht nicht aufgenom-
men, da die Reichsverfassung Uberhaupt die Grundrechtsgarantien den Reichslandern und
ihren Verfassungen Uberlasst, findet aber doch Eingang in die Weimarer Verfassung vom 11.
August 1919, Art. 105. Das Grundgesetz hat sich in Art. 101 Abs. 1 dieser Entwicklung an-
geschlossen. Eine Ausdehnung auf die gerichtsinterne Organisation, die durch Art. 101 Abs.
1 S. 2 GG erfolgt, ist eine Reaktion auf die Verletzung der Unabhangigkeit der Gerichte
durch die nationalsozialistische Herrschaft von 1933 bis 1945. Damit wird die Zurlckweisung

der Schaffung von sog. Ausnahmegerichten durch das Grundgesetz selbst sanktioniert.

In Frankreich fehlt in der Verfassung von 1852 die Garantie des gesetzlichen Richters, sie
wird aber in der Verfassung der Dritten Republik von 1875 wieder zum Ausdruck gebracht.
Auch die Franzdsische Verfassung vom 13. Oktober 1946, die Verfassung der 4. Republik,
hat keine Garantie der Unabhangigkeit des Richters.

In GroBbritannien findet sich aber dennoch eine sehr klare Ubereinstimmung mit der konti-
nentalen Rechtsentwicklung insofern, als es aufgrund des Prinzips ,Rule of Law“ und der
Parlamentssouveranitat unzuldssig ist, durch Akte der Krone einseitig in die Gerichtsorgani-
sation einzugreifen oder Sondergerichte zu schaffen. Dagegen besteht ein Unterschied zwi-
schen der britischen Entwicklung und der kontinentaleuropaischen insofern, als hinsichtlich
der innerorganisatorischen Geschaftsverteilung die britischen Gerichte eine viel gréBere Un-
abhangigkeit und Selbstandigkeit haben und hier nicht einer gesetzlichen Regelung bedur-
fen. In GroBbritannien hat der Rechtssuchende kein subjektiv éffentliches Recht im Voraus
auf die Zustandigkeit eines bestimmten Richters oder eines bestimmten voraus festgelegten

6 Feuerbach, in: Kleine Schriften gemischten Inhalts, Niirnberg, 1833, S. 178-228 aus U. Seif, a.a.O, S. 288 ff.
"Ebd. S. 178, 206 — s. auch U. Seif

8 (1762-1837), Publizist, preuBischer Legationsrat

? (1787-1867), Prisident des Vorparlamentes und Professor an der Universitit Heidelberg

10 Scholler, Grundrechtsdiskussion in der Paulskirche. Eine Dokumentation, Darmstadt 1973; 2. iiberarb. Aufl.,
Darmstadt 1982.
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Richters oder Gerichtes. Die Richterbanke sind keine festen Spruchkdrper im Sinne des kon-
tinentaleuropaischen Gerichtswesens. Damit sind die entscheidenden Richter austauschbar
und gelten als pares in toto, weshalb ihre Mitwirkung nicht im Voraus generell geregelt wer-
den muss oder auch geregelt werden kann. Die ,allocation of cases” ist Aufgabe der Ge-
richtsverwaltung und wird grundséatzlich nicht durch ein Gesetz geregelt.

Demgegenuber ist die franzésische Rechtsentwicklung im Ergebnis viel mehr mit dem deut-
schen Recht und der deutschen Rechtsentwicklung zu vergleichen. Diese Gleichheit liegt
darin, dass auch im franzésischen Recht der handelnde Richter oder die handelnde Richter-
bank von vornherein durch Rechtsvorschrift generell abstrakt bestimmt ist. Der Unterschied
liegt mehr in der rechtlichen Begrindung dieser Garantie. Der Anspruch auf den gesetzli-
chen Richter ist im franzésischen Recht eine Konkretisierung des Anspruches auf Gleichheit
vor dem Gericht oder dem einzelnen Richter. Zum Teil wird auch das Argument benutzt,
dass es zur Figur des ,natirlichen Richters® gehért, von vornherein generell und abstrakt fir

den zu entscheidenden Streitfall bestimmt worden zu sein.

Im Unterschied zu § 547 Nr. 1 ZPO begriinden Eingriffe in die innere Geschéftsverteilung
nach franzésischem Recht keinen Anspruch auf gerichtlichen Schutz und gerichtliche Kor-
rektur, es sei denn, dass diese MaBnahmen rein willktrlich erfolgt sind. Dass es sich um will-
kirliche Erwagungen handelt, muss zudem auch offenkundig erkennbar sein. In einem sol-
chen Fall sieht man dann eine Verletzung von Art. 6 der generellen Erklarung der Menschen-
rechte vom 26. August 1789 in Verbindung mit der Prédambel der Verfassung von 1958 als
gegeben an. Nach deutschem Recht besteht allerdings keine Freizeichnung far nicht offen-
kundig willkurliche Verletzungen der innerorganisatorischen Gerichtsentscheidungen, weil
auch sie dem Anspruch auf den gesetzlichen Richter unterliegen, was in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts eindeutig herausgestellt wurde.'?

IV. Die Gewaltenteilung

Die Gewaltenteilung ist ein Produkt der so genannten ,Gemischten Verfassung“, die zwi-
schen der gesetzgebenden Gewalt des Volkes und der exekutiven Gewalt einer monarchi-
schen Ordnung unterscheidet. Die Entwicklung unabhéngiger Gerichtsbarkeit tritt dann zu
diesen beiden Gewalten hinzu, so dass die klassische Gewaltenteilung Uber drei politische
Organisationen oder Funktionen verflgt, die eine gegenseitige Kontrolle und Balance im

" Bei einer Reihe von Bestimmungen des franzosischen Code de 1'Organisation Judiciaire besteht keine Sankti-
on bei ihrer Nichteinhaltung oder Verletzung, s. auch H. Dalle, A la recherche du juge naturel francais, Les Epi-
sodiques 7 (1992), 26.

12 plenarbeschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 8.4.1997 BVerfGE 95, 322, 329.
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Staat als dem politischen Gemeinwesen herstellen soll. In der Neuzeit haben Locke und
Montesquieu diese bereits in der Antike entwickelten Gedanken wieder aufgegriffen und zu
einem wichtigen Instrument moderner Rechtsstaatlichkeit gemacht. Das Organ, das vom
Volk gewahlt die Gesetze als generelle und abstrakte Anordnungen erlasst (der Gesetzgeber
als Parlament oder Rat oder das Volk unmittelbar), soll nicht mit der vollziehenden und an-
ordnenden Gewalt verbunden oder gar identisch sein. Diese anordnende Gewalt erlasst als
Exekutive immer nur konkrete und individuelle MaBnahmen, d.h. MaBnahmen, die einen
einzelnen Fall regeln (Konkretheit) und die gleichzeitig auch gegenlber einem bestimmten
Personenkreis (Spezialitat) ergehen missen. Kommt es zum Streit Uber die Frage, ob die
Anordnung den gesetzgeberischen Willen zutreffend erfasst und umgesetzt hat, sollen per-
sonlich und sachlich unabhangige Gerichte Uber hieraus resultierende Streitigkeiten ent-
scheiden. Es geht nach Meinung von K&gi™ bei der Gewaltenteilung um die fiir die Frei-
heitssicherung effektive Verbindung von ,Gewaltenteilung und Gewaltenverbindung“. Mon-
tesquieu ist der zweite wichtige moderne Autor , der sich neben Locke mit der Frage be-
schéaftigt, auf welche Weise die Freiheitssicherung im Staat am besten gewahrleistet werden
kann, obschon beide sich dahingehend wohl irrten, dass in GroBbritannien diese freiheitssi-
chernde Gewaltenteilung schon beispielhaft verwirklicht worden war. Bei zutreffender Vertei-
lung der urspringlich einheitlich verstandenen Staatsgewalt auf die drei Teilgewalten (puis-
sance législative, puissance exécutrice und puissance de juger) erreicht der Staatsmann ein
gemaBigtes Staatswesen mit weitgehender Freiheitssicherung, sodass die Garantie von
Grundrechten im Wege von Grundrechtskatalogen als weniger wichtig erscheint als die Er-
reichung des gemaBigten Staates als Staatsziel. Dabei geht Montesquieu soweit, dass er in
der gegenseitigen Behinderung ,le pouvoir arréte le pouvoir‘ nicht den Stillstand aktiver
Staatlichkeit, sondern die gréBtmdglichste Freiheit, die liberté d’ame, erblickt. Im 19 Jahr-
hundert ist es unzweifelhaft, dass die ldee Montesquieus von der Gewaltenteilung eine Vor-
wegnahme zentraler Elemente des Rechtsstaatsprinzips war. Wenn im Esprit de Loi (1740)
die Gewaltenteilung noch nicht so deutlich diesen Charakter der Rechtsstaatsgewahrleistung
zeigt, so ist dies spatestens im 19. Jahrhundert im System der konstitutionellen Monarchie
deutlich erkennbar geworden. Denn von diesem Zeitpunkt an benétigt der konstitutionelle
Monarch fur Eingriffe in die blrgerliche Freiheitssphére der Legitimation durch ein Gesetz
und muss die Kontrolle durch unabhangige Gerichte akzeptieren. Zwei verschiedene Staats-
formen versuchen die Gewaltenteilung in klarer oder weniger eindeutiger Weise zu verwirkli-
chen. Wahrend in der nordamerikanischen Présidialverfassung die Gewaltenteilung beson-
ders stark hervortritt, ist in der parlamentarischen Demokratie weniger deutlich, wie die Par-
lamentsmehrheit, also die Mehrheit des Gesetzgebungsorganes, gleichzeitig die Exekutiv-
gewalt darstellt. Aus diesem Grunde wird die Gewaltungs- und Verfassungsgerichtbarkeit

" W. Kiigi, Von der klassischen Dreiteilung zur umfassenden Gewaltenteilung, in: Verfassungsrecht und Verfas-
sungswirklichkeit, Festschrift fiir H. Huber. Bern 1961, S. 151 ff.



7
von gréBerer Bedeutung sein, weil sie einer eventuellen rechtsstaatlichen Licke entgegen-
tritt.

Im Anschluss an die Konzeption Montesquieues von der Gewaltenteilung hat Paul Anselm
Feuerbach, der groBe bayrische Strafrechtslehrer, die rechtsstaatliche Bedeutung der Ge-
waltenteilung betont, welche der Gesetzgeber der genauen Beschreibung der strafrechtli-
chen Tatbesténde beilegt. Radbruch hat sich hierzu in seiner Biographie Feuerbachs gedu-
Bert, womit er genau das Wesen der rechtsstaatlichen Garantien trifft:

,Die scharfe UmreiBung der Tatbestande, die enge, allzu enge, Begrenzung der Strafrahmen
seines Gesetzbuches haben, wie der von ihm gepragte Wahlspruch ,nulla poena sine lege®,
wie seine, allein auf die vorherige gesetzliche Androhung gegriindete Rechtfertigung der
Strafe den Sinn, das Strafgesetzbuch nicht nur zur Quelle, sondern auch zur Schranke der
Strafe zu machen, in ihm nicht nur den Schutz des Birgers vor dem Rechtsbrecher, sondern
auch den Schutz des Blrgers vor der Staatsgewalt zu verwirklichen, nicht nur den Schutz
des Staates vor dem Rechtsbrecher, sondern auch den Schutz des Rechtbrechers vor dem

Staate, kurz den Rechtsstaat im Gebiete des Strafrechts durchzufiihren.“'*

Diese horizontale Gewaltenteilung gehért schon seit der franzdsischen Revolution durch eine
Forderung nach vertikaler Gewaltenteilung'® ergénzt. Sie besteht darin, dass man unter der
Ebene des Zentralstaates und der Lander oder Regionen'® eine dritte Ebene organisiert oder
vorfindet, die man als kommunale Gewalt (pouvoir municipal) bezeichnet. Allerdings ist die
Grundidee dieser dritten vertikalen Ebene eigentlich wesentlich alter als die Phase der fran-
zOsischen Revolution, denn die Entstehung der Gemeinden basierte vor allem in Deutsch-
land auf der Entwicklung von zwei Grundtypen der Dorf- und der Stadtgemeinde. Diese Idee
der Urspriinglichkeit der kommunalen Gewalt der Dorfgemeinschaft im Gegensatz zur abge-
leiteten Gewalt der Stadtgemeinde wird auch von Art. 11 der bayerischen Verfassung von
1946 aufgegriffen, der von den Gemeinden als , urspriingliche Gebietskérperschaften“!’
spricht. Die Effektivitat der kommunalen Freiheit zeigte sich in dem Rechtssprichwort ,Stadt-
luft macht frei*'®, das die Befreiung von der Stellung als Untertan bedeutete, wenn sich die
Person mindestens ein Jahr lang in der Stadt ungestért aufhalten konnte. Das Grundgesetz

4. dazu: Gustav Radbruch, Feuerbach, Heidelberg 1997, S. 123

'3 Zur vertikalen Gewaltenteilung siche: L’administration communale autonome: repartition verticale des
pouvoirs, in: Problemas de la ciencia Juridica, Estuios en homenaje al Profesor Francisco Puy Munoz, Bd. 2,
Santiago de Compostela 1991, S. 433 ff.

' Zur Bedeutung der Region bzw. der Linder in Europa der Gegenwart siehe: Fritz Ossenbiihl (Hrsg.), Fodera-
lismus und Regionalismus in Europa, Baden-Baden 1990, sowie die dort besonders untersuchten rechtlichen
Systeme in Deutschland, Frankreich, Italien und der Schweiz.

""Das kommunale Recht wird in Deutschland als Landesrecht von den Lindern geregelt, in denen sich folgende
Grundtypen der ortlichen Autonomie (der Gemeindehoheit) finden lassen: der norddeutsche und der siiddeutsche
Typus sowie verschiedene Formen der Magistratsverfassung. Zur Wiederbelebung der lokalen Selbstverwaltung
in Entwicklungslidndern, insbesondere Afrika, siehe: Rosel, von Trotha (Hrsg.), Dezentralisierung, Demokratisie-
rung und die lokale Reprisentation des Staates, K6ln 1999.

' Siehe dazu: Ruth Schmidt-Wiegand, Deutsche Rechtsregeln und Rechtssprichworter, Miinchen 1996, S. 230 f.
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hat in Art. 28 die kommunale Selbstverwaltung bundesverfassungsrechtlich garantiert, so-
dass diese regionale Ebene einen verfassungsrechtlichen Status hat mit der Wirkung, dass
eine Beschrankung des kommunalen Selbstverwaltungsrechtes mit der kommunalen Verfas-
sungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 4b GG vor dem Bundesverfassungsgericht geltend ge-
macht werden kann. Durch diese verfassungsgerichtliche Garantie ist die vertikale Gewalten-
teilung ein Teil der rechtsstaatlichen Gewaltenverteilung geworden. ™

V. Rule of Law und Rechtsstaat

1. Die spezielle Pragung, die das angelsachsische Rechtsprinzip "Rule of Law" in der ge-
schichtlichen Entwicklung hatte, wurde von Dicey unter den folgenden drei Gesichtspunkten

pragnant zusammengefasst:

a) Absolute supremacy or predominance of regular law

Hierunter versteht er den Ausschluss von Ermessensbefugnissen der Exekutivgewalt, insbe-
sondere die Beseitigung der so genannten Prarogative der monarchischen Gewalt auf dem
Gebiet der Rechtsetzung.

b) Equality before the law

Hierunter versteht Dicey mit der herrschenden angelsachsischen Auffassung die Alleinzu-
standigkeit des ,ordinary law* und der ,ordinary law courts®, also der ordentlichen Zivilgerich-
te. Das angelsachsische Recht ist bis zur Gegenwart der Entwicklung von speziellem Ver-
waltungsrecht und von Verwaltungsgerichten feindselig gegentbergetreten. Man sah darin
eine Gefahr der ,Kabinettsjustiz® und der ungleichen Behandlung vor Gericht.

c¢) Constitution is the result of the ordinary law

Auch dieses Verstandnis des Begriffes ,Rule of Law* ist dem kontinentalen Recht entgegen-
gesetzt. Die Verfassung ist in all den Staaten, die Uber kodifiziertes Recht, insbesondere
geschriebenes Verfassungsrecht verfliigen, die héchste Autoritat und Quelle im Rahmen ei-
ner Hierarchie oder Stufung von Rechtsvorschriften. Das Problem von starken oder schwa-
chen Normen, also Rechtshierarchien innerhalb der Verfassung, das auch mit dem Schlag-

wort ,verfassungswidrige Verfassungsnormen® gekennzeichnet wurde, sei hier nur angedeu-

' Siehe dazu: Oscar Gabriel, Die politische Stellung der Gemeinden im foderativen Verfassungssystem, in:
Kommunalpolitik im Wandel der Gesellschaft, 1979, S. 26 ff. sowie: Wolf-Riidiger Schenke, Féderalismus als
Form der Gewaltenteilung, in: JuS 1989, S. 698 ff.
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tet. Im angelséchsischen Recht, das primar vom Common Law als einem judge made law
ausgeht, ist das Verfassungsrecht eine Emanation des vom Richter gefundenen und verwirk-
lichten Rechtes. So ist Verfassungsrecht unter dem Prinzip ,Rule of Law" Konsequenz oder
Produkt eines allgemeinen law making process der Gerichte. (Selbstverstandlich gibt es
auch im modernen anglo-amerikanischen Verfassungsrecht ,statutary law“ und ,parliamenta-

ry conventions®.)

2. Far den rezipierten Rechtsstaatsbegriff ist ein weiteres Prinzip des anglo-amerikanischen
Rechts von Bedeutung geworden, das als ,Due Process of Law Clause” bezeichnet wird. Es
hat ebenfalls seinen Ursprung in der englischen Rechtstradition, gelangte aber vor allem
durch die US-Verfassung und die Rechtsprechung des Supreme Court zu einer zentralen
Bedeutung.

a) Ausgangspunkt war Chapter 39 der Magna Charta von 1215, die folgenden Wortlaut hat:
,No free man shall be taken or imprisoned or dispossessed, or outlawed, ... except by the
legal judgment of his peers or by the law of the land. “ 1642 interpretierte der berihmte
englische Richter Edward Coke in seinem Kommentar zur Magna Charta diese Bestimmung
slaw of the land“ als ,by lawful proceeding of which he has full notice and in which he has full
and fair hearing®.

b) Diese Interpretation wurde vom Supreme Court in den USA Gbernommen. Daniel Webster
hat diese Grundsatze dahingehend zusammengefasst: ,There must always be law which
proceeds upon inquiry and renders judgment only after trial. “

Wie schon erwahnt, ist die Due Process of Law Formel in die amerikanische Verfassungsur-
kunde aufgenommen worden, die im Amendment XIV ausdriicklich dieses Prinzip zum Ver-
fassungsgrundsatz erhebt. Als im Jahre 1803 in der Entscheidung Marbury v. Madison die
Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten anerkannt und die Zusténdigkeit der
Gerichte zur Nachprifung von Gesetzen des Kongresses bejaht wurde, hat diese Entschei-
dung gleichzeitig auch die englische Vorstellung des Verhéltnisses von Recht und Verfas-
sung im Ergebnis aufgegeben. Der Supreme Court bejaht seit dieser Entscheidung das Prin-
zip, dass die Verfassung ,paramount law* ist. Die Entscheidung bringt an einer der zentralen
Stellen folgende Gedanken zum Ausdruck: ,Thus, the particular phraseology of the
Constitution of the United States confirms and strengthens the principle, supposed to be
essential to all written constitutions that a law repugnant to the Constitution is void; and that
courts as well as other departments, are bound by that instrument.*
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Die Rezeption des angelsachsischen Begriffes ,Rule of Law® wurde vor allem von Robert v.
Mohl?®, dem Heidelberger Professor des Offentlichen Rechts, der sich zu Beginn seiner aka-
demischen Laufbahn mit englischem Parlamentsrecht beschaftigt hatte, beschleunigt, wenn
nicht Uberhaupt begrindet. Er schreibt 1840 Uber den Rechtsstaat folgendes: ,Das Wesen
des Rechtsstaates, und namentlich also auch der Einherrschaft mit Volksvertretung, besteht
darin, dass der Staatsburger nicht bloB Mittel fiir die Zwecke des Staatsoberhauptes ist, nicht
bloB Pflichten gegenlber diesem hat, sondern dass auch ihm nicht zu verletzende Rechte
zustehen, dass auch er Selbstzweck ist. Die Verfassungsurkunde wird deshalb aufgezeich-
net, um das gegenseitige Rechte und Pflichten Verhéltnis zwischen Oberhaupt und Biirgern
genau festzusetzen, so dass weder Uber den Inhalt noch Uber die Form desselben so leicht
Streit entstehe, damit fir Fordern und Nachgeben eine feste Landmarke ware.”

In der Paulskirche wurde der Rechtsstaat deutlich dem Polizeistaat gegenibergestellt und
mit freiheitlich demokratischem Gedankengut angeflllt. Wenn auch der Rechtsstaatsbegriff
somit vom Zeitgeist eine Belebung und Anpassung an die deutschen Verhaltnisse erfuhr, so
kann man doch noch deutlich die Spuren des angelsachsischen ,Rule of Law* in dem Ver-
fassungswerk der Paulskirche erkennen. So wurde beispielsweise die Abschaffung aller
Verwaltungsgerichtsbarkeit gefordert, weil dies der Idee des Rechtsstaates abtraglich sei.
Auch die Verbindung zwischen dem ,Due Process of Law* Gedanken und der Garantie des
Rechtsstaates ist deutlich, weil in den Entwirfen und Beratungen Ubereinstimmend das Ha-
beas Corpus Recht fur jeden gefordert wurde. Dieses Recht ist seit der Interpretation der
Magna Charta®' durch die englischen Gerichte des 17. Jahrhunderts Bestandteil der Due
Process of Law Garantie gewesen. Bezeichnend fur die Verbindung von Freiheitsrechten
und Rechtsstaatsgedanken ist vielleicht eine AuBerung des Abgeordneten Spatz in der
Paulskirche: ... dass jeder befugt sei, alles zu tun, was durch die Gesetze nicht verboten
wird ... Dieser Zusatz ist deshalb nétig, weil wir bisher in einem Polizeistaat lebten. ... Im Po-
lizeistaat galt bisher der Grundsatz, dass nur das geschehen darf, was speziell erlaubt ist.”

Fir die Rezeption des Rechtsstaatsbegriffes war aber noch die Idee der Legalitdt von Be-
deutung, wie sie im franzdsischen 6ffentlichen Recht entwickelt worden war. Otto Mayer®

0E, Angermann, Robert v. Mohl, Leben und Werk eines altliberalen Staatsgelehrten, Politica, Bd. 8, Neuwied
1962; Scheuner hat auf Adam Miiller hingewiesen: U. Scheuner, Die neuere Entwicklung des Rechtsstaats in
Deutschland, Festschrift zum hundertjahrigen Bestehen des Deutschen Juristentages 1860-1960, Bd. II, Karlsru-
he 1960, S. 229. Zum Spannungsverhiltnis Sozialstaat und Rechtsstaat siehe: 0. Bachoff, Begriff und Wesen des
sozialen Rechtsstaates, VVDStRL 12 (1954) 37, Wiederabdruck in: Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit,
Darmstadt 1968, S. 201; E. Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, VVDStRL 12 (1954) 8,
Wiederabdruck ebd., S. 165.

*! Zur Entwicklung des Common Law vgl. R. Pound, Readings on the History and System of the Common Law,
2. Aufl. Boston 1913, insbes. S. 37 ff. Siehe dazu auch: D. Blumenwitz, Einfithrung in das anglo-amerikanische
Recht, Miinchen 1971, S. 5 ff.

* Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1. Aufl., Leipzig 1895/96; 2. Aufl., Leipzig, 1914/17; 3. Aufl.
Miinchen Leipzig 1924, 1, S. 92/93.
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hat diesen Grundsatz in seinem Lehrbuch des Verwaltungsrechts in das deutsche &ffentliche
Recht eingefiihrt. Nach ihm bedeutet Rechtsstaatlichkeit GesetzmaBigkeit der Verwaltung,
die wiederum in drei Teilinhalte aufgeschlisselt wird:

a) Mehrwert des Gesetzes
b) Vorbehalt des Gesetzes
c¢) Vorrang des Gesetzes

In der heutigen Diskussion wird der Inhalt des formalen Rechtsstaates mit dem Vorrang oder
dem Vorbehalt des Gesetzes gleichgesetzt. Unter dem Vorbehalt des Gesetzes versteht
man den Grundsatz, dass jeder belastende Verwaltungsakt (partieller Vorbehalt) oder auch
jeder beglinstigende Verwaltungsakt (Total- oder Globalvorbehalt) von einem Gesetz im ma-
teriellen Sinne (Vorbehalt des materiellen Gesetzes) oder in besonderen Fallen von einem
formellen Gesetz (Vorbehalt des formellen Gesetzes) abhangig ist. Der Grundsatz des Vor-
ranges des Gesetzes bedeutet, dass kein Rechtssetzungsakt durch einen im Rang nachfol-
genden Rechtssetzungsakt oder einen Verwaltungsakt geandert oder aufgehoben werden
kann (eine Ausnahme hiervon bildet die Gesetzgebungsdelegation an die Verwaltung im
Rahmen des Art. 80 Abs. 1 GG).*®

Die ldee des Mehrwertes des Gesetzes und damit der demokratische Ansatzpunkt im
Rechtsstaatsbegriff ist, wie Scheuner® bemerkt hat, verloren gegangen und durch die Idee

“25 ersetzt worden.

des Rechtsstaates als ein ,,System rechtstechnischer Kunstgriffe
Unter der Herrschaft des Grundgesetzes hat man sich bemUiht, an die Stelle des so erstarr-
ten rechtstechnischen oder formalen Rechtsstaates den materiellen oder sozialen® Rechts-
staat zu setzen. Das Grundgesetz bekennt sich selbst zum “sozialen Rechtsstaat”, eine Ver-
fassungsleitidee, die im weitgehenden MaBe der Konkretisierung durch Rechtsprechung und
Rechtswissenschaft bedarf. Die Schaffung eines formellen Hauptgrundrechtes in Art. 19 Abs.
4 GG? hat auch firr das deutsche Recht den Rechtschutzgedanken mit dem Rechtsstaats-

gedanken verbunden und in dieser Prozessgarantie die Krénung aller Rechtsstaatlichkeit

» Th. Maunz/G. Diirig/R. Herzog, Rdn. 2 zu Art. 80 Abs. 1 GG, bezeichnen das Prinzip als Grundsatz der Ge-
setzmiBigkeit der Exekutive.

*S. Anm. 19.

¥ Der Rechtsstaat sei seinem Wesen nach nicht eine organisierte Gesinnungs- oder Erlebniseinheit, sondern
ein institutionelles Gefiige oder, um es krass zu formulieren, ein System rechtstechnischer Kunstgriffe zur Ge-
wihrleistung gesetzlicher Freiheit. S. Forsthoff, Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, in: Festschrift fiir Carl
Schmitt, 1959, S. 35.

% 7Zum sozialen Rechtsstaat: I.W. Sarlet, Die Problematik der sozialen Grundrechte in der brasilianischen Ver-
fassung und im deutschen Grundgesetz, Frankfurt, 1997, S.556 ff; siehe auch: H. Zacher, Der Sozialstaat, in
HBAStR, Bd.I, Miinchen, 1987, S.1043 ff.

" F. Klein, VVDStRL 8 (1950), 67 ff (88, 123) im Anschluss an eine friithere AuBerung von R. Thoma zu Art.
107 WRV.
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gesehen.?® So hat sich neuerdings in weiterer Annaherung an das US-Recht der Rechts-

staat zum Primat®®

des Rechtes und der Verfassungsgerichtsbarkeit entwickelt.

Es ist hier nicht méglich, die verschiedenen Ausstrahlungen des Rechtsstaatsgedankens, z.
B. in die Lehre von der Gewaltenteilung, der Unabhangigkeit der Gerichte oder der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit darzustellen. Es ist aber noch erforderlich, die Bedeutung dieses fun-
damentalen Begriffes in der allgemeinen Staatslehre zu betonen.

Die allgemeine Staatslehre untersucht den Rechtsstaatsgedanken unter dem Gesichtspunkt
der Staatszwecke® oder Rechtszwecke. Damit wird der Rechtsstaatsgedanke Uber seine
Funktion als staatliches Strukturprinzip hinausgehoben und erhélt eine den Staat transzen-
dierende Bedeutung. Der Zweck der staatlichen Organisation wird aus dem Bereich des
Seins in den des Normativen, der Werte und des Sollens®' verlegt.

Die allgemeine Staatslehre, die rechts- und institutionsvergleichend arbeiten muss, hat bei
der Ubernahme und Auslegung solcher Begriffe wie ,Rule of Law* und ,Rechtsstaat die
Ma&glichkeiten und Grenzen solcher rechtlichen Transplantate zu erforschen. Die Tatsache,
dass es sich beim Begriff ,Rechtsstaat® nicht um eine Anlehnung, sondern auch gerade
sprachlich mehr um eine Eigenschépfung des deutschen Rechtskreises gehandelt hat, ist far
das Schicksal dieser Rechtseinrichtung bedeutend gewesen. Von daher mag die Bemerkung
Taylors: ,They believed that they could have the rule of law without democracy*®? besser

verstanden werden.

VI. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit und die Verfassungsgerichtsbarkeit® in ihrer Be-

deutung fiir die Weiterentwicklung des Rechtsstaatsprinzips

¥ H. Bauer, Gerichtsschutz als Verfassungsgarantie - zur Auslegung des Art. 19 Abs. 4 GG, Berlin 1973; Max-
Planck-Institut fiir ausldndisches offentliches Recht und Volkerrecht (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Gegenwart - Landerberichte und Rechtsvergleichung, Koln 1962, S. 622 und passim sowie S. 947.

¥ Wihrend C. Schmitt, Verfassungslehre, Nachdruck, Berlin 1954, S. 136, definiert: “Die rechtsstaatliche
Zentralnorm ist die Herrschaft des Gesetzes”, hatte R. Thoma, HDStR 11, 1.Auflage, Tiibingen, 1930, S. 233, auf
den Rechtsschutz abgestellt.

IR, Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. Miinchen 1971, § 21, S. 138; R. Herzog, Allgemeine Staatsleh-
re, Frankfurt/M. 1971, S. 141, 152, 183, 228 ff., 363 ff.

' Vgl. hierzu die rechtsontologischen und naturrechtlichen Beitriige in den Sammelbinden: A. Kaufmann
(Hrsg.), Die ontologische Begriindung des Rechts, Darmstadt 1965, und W. Maihofer (Hrsg.), Naturrecht oder
Rechtspositivismus, Darmstadt 1962; W. Maihofer, Rechtsstaat und menschliche Wiirde, Frankfurt/M. 1968

2 A 1P Taylor, Bismarck, Mensch und Staatsmann, (Originalausgabe 1955), (dt.) Miinchen 1962, S. 267,
vgl. dazu auch U. Scheuner, a.a.0., S. 463, Anm. 7.

'S, zur Geschichte von Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit: F. Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 3.
Auflage, Miinchen 1998; K. Jeserich, Deutsche Verwaltungsgeschichte, Band 5 — Die BRD, Stuttgart, 1987, P.
Lerche, Ordentlicher Rechtsweg und Verwaltungsrechtsweg, Berlin 1953; H. Scholler, Die Geschichte der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit in Deutschland, in: Reformen in der Mongolei und Weltpraxis, Hanns-Seide-Stiftung
Ulaanbaatar 2004, S. 91 ff.
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Schon im 18. Jahrhundert war in Deutschland gegen die Verletzung eines subjektiven Rech-
tes, d. h. gegen ein Recht, das einem Privatmann zustehen kann, die Anrufung des Richters
moglich. Dies galt jedoch nicht gegenlber dem Landesherrn, also dem Monarchen, denn
seine hoheitlichen Akte, insbesondere die Akte der Gesetzgebung konnten nur vor dem
Reichsgericht angegriffen werden.®* Eine solche Zusténdigkeit galt vor allem auch bei Poli-
zeisachen und so genannten Domanenstreitigkeiten. Hierbei gab es aber neben der ordentli-
chen Justiz auch eine so genannte Kammerjustiz. Allerdings entspricht die Abgrenzung zwi-
schen beiden Justizfunktionen oder Justizeinrichtungen nicht der heutigen dogmatischen
Grenzziehung. Insbesondere entsprach die Unterscheidung auch nicht der heutigen Grenz-
ziehung zwischen privatem und 6ffentlichem Recht.
In Frankreich wurde durch die Verfassung der franzésischen Revolution vom
03. September 1791 ein neuer Weg beschritten. Mit dieser Verfassung wurde véllige Unab-
hangigkeit der Verwaltung von der Justiz verkiindet, wobei gleichzeitig Streitigkeiten verwal-
tungsrechtlicher Art neu geschaffenen Justiz- und Verwaltungsgerichten zugewiesen wur-
den. Bei diesem Zustand der Verweigerung des Rechtsschutzes gegeniber adligen bzw.
flrstlichen Hoheitsakten konnte es auch in Deutschland nicht bleiben. Es musste also eine
Lésung gefunden werden, welches Gericht fir den Rechtsschutz gegeniber staatlichen Ho-
heitsakten zusténdig sein sollte. Dabei ergab sich eine Lésung fir Norddeutschland und eine
andere fir Siddeutschland, die nachfolgend getrennt dargestellt werden soll.
Somit folgte schlieBlich die herrschende Meinung der Neuschaffung der Verwaltungsge-
richtsbarkeit, obwohl noch die Paulskirchenverfassung 1849 in § 182 das Ende der ,Verwal-
tungsrechtspflege“ verfassungsrechtlich festlegen wollte. Aus dieser Formulierung entstand
eine negative Schule, die sich gegen jede verwaltungsgerichtliche Sonderorganisation wand-
te und von Otto B&ahr®® vertreten wurde, aber auch eine positive Schule, die sich fiir den
Ausbau einer eigenstandigen Verwaltungsgerichtsbarkeit aussprach. Einer ihrer Hauptvertre-
ter war Rudolf von Gneist.*®

1. Die norddeutsche Lésung:

In zunehmendem MaBe wurden nun auch die Akte der nachgeordneten Behdérden als staatli-
che Hoheitsakte angesehen. Hinzu kam, dass die starkere und straffere Organisation der
landesherrlichen Staatsgewalt es durchaus als zutreffend ansehen lieB, diese unteren
Staatsakte der obersten Staatsgewalt zuzurechnen. So entwickelte sich auch die Rechts-
schutzmdglichkeit gegen die Steuererhebung als ein Recht gegen die Steuereinziehung im
Einzelfalle. Da durch die Besetzung der sog. ,Kammerjustiz® in den mittleren und oberen

34 Riifner, Verwaltungsrechtsschutz in PreuB3en 1749-1842, Bonn 1962.

3 Otto Bihr (1817-1895), maBgebend fiir seine Orientierung ist sein Werk ,,Rechtsstaat* (1864).

% Rudolf von Gneist (1816-1895), verfasste u.a. ,,Der Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichte in Deutschland*,
Berlin, 1879; s. dazu auch: H. Ule in VerwArch 87 (1996).
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Instanzen die Trennung von Justiz und Verwaltung aufgehoben worden war, bestand nur
noch die Méglichkeit, die Anfechtung vor den Justizgerichten (Beschreitung des Rechtswe-
ges), oder die Verwaltungsbeschwerde vor den héheren Verwaltungsbehérden zuzulassen.
Die bekannte Verordnung in PreuBen von 1808 wurde ,justizfeindlich® ausgelegt und damit in
wachsendem MaBe der Rechtsweg zu den Gerichten ausgeschlossen. So wurde in Polizei-
sachen, einem anderen zentralen Gebiet des Verwaltungsrechtes, der Rechtsweg durch das
Gesetz vom 11. Mai 1842 ausdrlcklich ausgeschlossen, weil § 1 dieser Rechtsvorschrift
bestimmte, dass in Polizeisachen nur der Weg zur nachst héheren Aufsichtsbehérde einge-
raumt werde. Der Rechtsweg vor die Justizgerichte also sei beziglich solcher Polizeiverfu-
gungen nur dann zuldssig, wenn die Verletzung eines zum Privateigentum gehdérenden
Rechtes behauptet wurde. So erscheint es, dass dem preuBischen Recht die franzdsische

Trennung von Verwaltung und Justiz zugrunde gelegen haben kénnte.

2. Die siiddeutsche Lésung:

Um 1800 herrschte noch im GroBherzogtum Hessen und im Herzogtum Baden die Neigung,
den ordentlichen Gerichten ganz die Kontrolle Gber die Verwaltung zu Ubertragen. In Wrt-
temberg wurde bereits 1813 in Justizgerichten die Kontrolle der Verwaltungsentscheidungen
verboten, so dass von diesem Zeitpunkt an die Trennung von Verwaltung und Justiz durch-
gefihrt war. Dem geheimen Rat in Wirttemberg wurde dann die Kompetenz zur Rechtspre-
chung Uber Verwaltungssachen Ubertragen. Die Verfassung Bayerns aus dem Jahre 1808
(Titel 5, § 5) sowie die bayerische Verfassung von 1818 (VIII, § 5) enthielten nur die Bestim-
mungen, dass der kénigliche Staatsapparat in fiskalischen (privatrechtlichen) Angelegenhei-
ten Recht nehmen wird, das heiBt, vor den Gerichten klagen und verklagt werden konnte.
Der bayerische Staatsrat, der die Verwaltungsangelegenheiten tUberprifen sollte, verlor aber
bis 1870 immer mehr an Kompetenzen und war daher viel weniger zustandig als der gehei-
me Staatsrat Wurttembergs.

Im Ubrigen setzte sich in den 60iger Jahren des 19. Jahrhunderts bald die Meinung durch,
dass ein ordnungsgemaBer Rechtsschutz nur durch eigene Verwaltungsgerichte méglich sei.
Den Anfang hierzu machte die neue Gesetzgebung in Baden. Dies geschah durch die Errich-
tung des badischen Verwaltungsgerichtshofes. 1872 bzw. 1875 folgte PreuBBen, wahrend
sich das Deutsche Reich auf die Errichtung besonderer Verwaltungsgerichte beschrankte.
Es bildeten sich zwei Systeme heraus: das preuBische oder auch norddeutsche System ge-
nannt und das siddeutsche System.

1. Das Suddeutsche System:
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Es beschrankte den Schutz vor den Verwaltungsgerichten auf die Geltendmachung subjekti-
ver Rechte, d. h. auf Rechte, die dem einzelnen Blrger durch die Rechtsordnung eingeraumt
waren. Aus diesem Grunde wurde in den stddeutschen Landern nur der Verwaltungsge-
richtshof als einzige Instanz errichtet, zu dem Beschwerde eingelegt werden konnte und der
von den Verwaltungsbehdrden véllig getrennt war. Der geistige Vater dieser stiddeutschen
Lésung war Otto von Sarvay, der sich aber damit an das franzésische Vorbild des Conseil
d’état anlehnte. Der Rechtsstaat bestand daher nach dem siddeutschen Modell in der ge-
richtlichen Kontrolle der Verwaltung. Die neueren Aspekte der Bedeutung des Rechtsstaates
far die Organisation und Ausiibung der Verwaltung werden im Referat Dr. Harbich im vorlie-
genden Band erlautert.
2. Das Norddeutsche System:
Anders war dies im norddeutschen oder preuBischen Modell. Hier diente der Rechtsschutz
primar dem Schutz des objektiven Rechtes, also der Richtigkeit der Entscheidung und weni-
ger dem Interesse des Birgers. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit erfillte somit mehr die Auf-

gabe einer Aufsicht.*’

Nur das preuBische Oberverwaltungsgericht war mit unabhéngigen
Richtern besetzt und von der Verwaltung getrennt, die erste Instanz, die Verwaltungsgerichte
dagegen setzten sich aus Verwaltungsbeamten der unteren Behérde und ehrenamtlichen
Mitgliedern zusammen. Diese unteren Instanzen Ubten also gleichzeitig Recht sprechende
Gewalt und aktive Verwaltungsgewalt aus. Es war bald der allgemeine Wunsch entstanden,
ein Reichsverwaltungsgericht zu errichten. Im Jahre 1912 hat der Reichstag einen solchen
Antrag auch angenommen, doch der erste Weltkrieg, der zwei Jahre spater ausbrach, ver-
hinderte die Realisierung dieses Antrages. Die Weimarer Reichsverfassung aus dem Jahre
1919 sah dann im Art. 107 vor, dass zum Schutze der Rechte der Birger im Reich und in
den Landern Verwaltungsgerichte vorgesehen werden miissen.®® Das Reichsgericht, das fiir
Zivil- und Strafsachen zustandig war, hatte noch im Band 92, 310 zu einer Notlésung gegrif-
fen und vom Begriff der ,Zivilsachen kraft Uberlieferung“ gesprochen. Damit meinte man die
Zustandigkeit der Zivilgerichte zum Schutz des Birgers gegeniber der Verwaltung begrin-
den zu kénnen und begriinden zu missen. Ein anderes Problem war die Frage, ob alle Ver-
waltungsakte vor den Verwaltungsgerichten angegriffen werden kdnnten (Generalklausel),
oder ob der Gesetzgeber vielmehr nur eine bestimmte Zahl fir anfechtbar und damit angreif-
bar aufzahlen sollte (Enumerationsprinzip). Damit war die Frage aufgeworfen, ob eine l0-
ckenlose oder nur eine punktuelle Garantie des Rechtsstaates geschaffen werden sollte. In
den einzelnen Landern der amerikanischen Besatzungszone im Sitden Deutschlands trat
1946 das VGG (Verwaltungsgerichtsgesetz) in Kraft, wahrend in den Landern der britischen
Sohle in Norddeutschland die Militérregierungsverordnung 165 ebenfalls eine Verwaltungs-
gerichtsbarkeit anordnete. Sie war zweistufig, so dass neben dem Verwaltungsgericht der

7 Von Sarvay, das offentliche Recht und die Verwaltungsrechtspflege 1880, S. 73.
¥ Grawert, Verwaltungsrechtsschutz in der Weimarer Republik, Festschrift fiir Menger, Miinchen 1985.
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ersten Instanz und Uber ihr jeweils in den einzelnen Landern in Stddeutschland Verwal-
tungsgerichtshéfe (VGH) und Oberverwaltungsgerichte (OVG) in den norddeutschen Léan-

dern entstanden.

VII. Der moderne Rechtsbegriff

SchlieBlich ist fir den Rechtsstaatsbegriff von Bedeutung geworden, welchen Inhalt der
Rechtssatz gegentber dem verpflichteten Blrger oder Menschen schlechthin hat. Meistens
wird diese Frage unter dem Begriff der Geltung abgehandelt, so dass geradezu eine Gel-
tungslehre des Rechtes entstanden ist. Diese Lehre fragt nach der Natur der Verpflichtung
des staatlichen gesetzlichen Gebotes: Ist diese Natur nur ein Erzwingen einer &uBeren
Handlung, ohne dass es auf eine innere Zustimmung oder Akzeptanz ankommt? Dem ge-
genlber steht die Auffassung, dass das Recht, der Sitte verwandt, immer auch auf Akzep-
tanz und Zustimmung angelegt sein muss. Dabei erhebt sich die Frage, welche Bedeutung
einer im weltlichen Raum gelegenen Gewissensfreiheit fir die moderne Geltungslehre zu-
kommt.

Die Eigenstandigkeit der Garantie der Gewissensfreiheit — gegenuber der Glaubensfreiheit —
wirft die Frage auf, wie weit die ethischen Inhalte (fundamenta conscientiae) als Sittengesetz
dem Rechtsstaat vorgegeben sind. Das naturrechtliche Sittengesetz wiirde somit Gber Art. 1
IIi. V. m. Art. 4 | GG weit hineinragen in das Rechtsstaatsverstandnis. Diese Frage nach der
institutionellen Funktion des Art. 4 | GG (Gewissensfreiheit) teilt sich in zwei Problemstellun-
gen: der Ausgrenzungsfunktion entspricht eine beschrankende institutionelle Garantie, der
fundierenden Funktion eine naturrechtlich pragende. Die Antwort hdngt somit davon ab, ob
auch die Institution eine ausgrenzende und (oder) fundierte Funktion austiben und welche
dieser Funktionen im konkreten Fall Gberwiegt.

“89 versucht die Rechtsimmanenz

Die Formulierung ,lI'état, c’est 'homme sans conscience
des Staates damit zu rechtfertigen, dass der Gemeinschaft kein Gewissen im Sinne des e-
thischen Bewusstseins zukomme. Dies geschieht aber als Fiktion, um den Ubergriff auf das
Individualgewissen des Burgers durch die Konstruktion des Staates als radikal-immanentes
Ordnungsgefiige zu verhindern. Der Rechtsstaat ist dies kraft gewillkiirter Konstruktion. Ahn-
lich wie die Gewaltenteilung Montesquieus nicht einer vorgegebenen apriorischen Struktur
des Gemeinwesens entspricht, sondern mit der Sicherung der ,tranquillité d’ame*” gerechtfer-
tigt wurde, ist der Rechtsstaat als Gesamtheit rationaler Einrichtungen zur Eliminierung von
religibsen, weltanschaulichen und ethischen Spannungen gegriindet worden, nachdem der

Versuch der absoluten Monarchie zur Neuintegration gescheitert war. Auch hier machen —

' S. dazu: Forsthoff, Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, in: Festschrift fiir C. Schmitt, Berlin 1959 und
ders., Zur Problematik der Verfassungsauslegung, Stuttgart 1961.
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jedenfalls fir die spateren Generationen — Kleider Leute*, und aus dem Zufélligen wird das
Notwendige, aus dem Akzidentellen das Essentielle.

VIII. Der Verfassungsstaat und die Verfassungsgerichtsbarkeit

Entstanden sind die Verfassungsgerichte nach dem Ersten Weltkrieg auf den Vorschlag von
Hans Kelsen hin, doch in Wirklichkeit hat es Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten
Staaten bereits seit 1803 gegeben. Man darf aber noch weiter zurlickgehen und zwar auf
den franzdsischen Richter und Rechtsdenker Montesquieu und sein berihmtes Werk ,De
I'esprit des lois* aus dem Jahre 1748. Sein System der Gewaltenhemmung (le pouvoir arréte
le pouvoir) war ein eingebauter Mechanismus der Kontrolle, der Balance und der Korrektur,
nur dass diese Funktionen nicht von einer Sondergerichtsbarkeit, sondern von den drei Ge-
walten und ihrer funktionellen Aufgliederung selbst vorgenommen wurden. Die Verfassungs-

gerichtsbarkeit nach Montesquieu war gleichsam das Urwerk der Gewaltenteilung.

In den féderativ aufgebauten Staaten wie in den Vereinigten Staaten von Nordamerika oder
der Bundesrepublik gab es natirlich immer einen weiteren Grund fir eine verfassungsge-
richtliche Kontrolle, namlich die Notwendigkeit einer Streitschlichtungseinrichtung fir Konflik-
te zwischen dem Zentralstaat und den Landern bzw. zwischen den Landern untereinander.
So haben Gewaltenteilung und Féderalismus Pate an der Wiege der Verfassungsgerichts-
barkeit gestanden. Uber die féderativen Streitigkeiten wurde schon in der Bismarckschen
Reichsverfassung von 1871 der damalige Bundesrat als Streitschlichter berufen. Streit-
schlichtung war damals unter der Herrschaft und der Federfihrung des Bundesrates der
kaiserlichen Verfassung nicht ein juristischer, sondern ein politischer Prozess. Daher mag es
auch kommen, dass gegen Hans Kelsen Carl Schmitt noch lange darauf beharrt hat, dass
Verfassungsgerichtsbarkeit kein juridisches, sondern ein politisches Procedere sei. Die Juri-
difizierung der Verfassungsgerichtsbarkeit folgt einem Grundanliegen und Grundprinzip der
Rechtsstaatlichkeit, némlich der Umwandlung von Politik in Rechtsférmlichkeiten, soweit dies
immer mdglich ist. Wenn man mit Forsthoff den Rechtsstaat als System ,rechtstechnischer
Kunstgriffe* ansieht, was von seinem Opponenten heftig bestritten wurde, dann ist eben die
Verfassungsgerichtsbarkeit ein wesentliches Element in der Sammlung dieser ,rechtstechni-
schen Kunstgriffe* zur Herstellung eines geordneten staatlichen Lebens.

Das Grundgesetz hat sich 1949 durch Artikel 92 an das Vorbild der &sterreichischen Verfas-
sungsgerichtsbarkeit angeschlossen. Damit ist sie der Lésung der Vereinigten Staaten wie
auch der Schweiz nicht gefolgt, welche die Verfassungsgerichtsbarkeit als Sondergerichts-
barkeit aus der allgemeinen oder ordentlichen herausgeldst und zur besonderen Gerichts-

0 Siehe die Novelle ,,Kleider machen Leute* (1784) von Gottfried Keller.
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barkeit erhoben hat. Ein dritter Weg wurde von Frankreich beschritten, das zwar fir Deutsch-
land vorbildlich in der Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit war, nicht aber dem &ster-
reichischen und deutschen Bespiel der besonderen Verfassungsgerichtsbarkeit folgen wollte.

Von besonderer Bedeutung ist das Rechtsstaatsprinzip auch im Zusammenhang mit einer
selbstandigen européischen Gerichtsbarkeit fir die Sicherung des européischen Rechts als
abgesicherte und durchsetzbare eigenstédndige normative Ordnung. Der Europagedanke und
seine Verwirklichung im europaischen Verfassungsverbund ist ohne die Verankerung und
Realisierung des Rechtsstaatsprinzips nicht mdglich, wie die Ausfliihrungen von Prof. Scheu-
ing in seiner Darstellung zur Rechtsstaatlichkeit der Europaischen Union (vor und nach dem
Vertrag von Lissabon) zeigen. Wegen der europaischen Dimension des Gedankens und sei-
ner Verwirklichung ist diesem Aspekt ein eigener Abschnitt gewidmet worden, was auch fir
das besondere Problem der Verwirklichung des Rechtsstaatsprinzips im Bereich der Straf-
gewalt und der Strafrechtssprechung des Staates zu gelten hat. Der Artikel von Prof. Schi-
nemann hat sich dieser Aufgabe besonders gewidmet.*’

Nach der Wende hat sich in Osteuropa die Verfassungsgerichtsbarkeit rasch durchgesetzt
und eine beherrschende Rolle in der Entwicklung und Sicherung des Rechtsstaates ge-
spielt.*” Bemerkenswert ist, dass die osteuropdischen Verfassungen die Garantie des
Rechtsstaates besonders hervorheben und zu seinem Schutz ein System der Verfassungs-
gerichtsbarkeit statuieren, das sich am mitteleuropéaischen Vorbild der Verfassungsgerichts-
barkeit orientiert. Es ist von Interesse, dass dabei nicht nur der formelle, sondern auch der
materielle Rechtsstaat, d.h. der zum Schutze der sozialen und liberalen Menschenrechte
garantierte Rechtsstaat Schutzgut der Verfassung ist. So heiBt es in einer filhrenden Analyse
der Entwicklung der osteuropaischen Lander wie folgt: ,Der Rechtsstaat ist neben den Prin-
zipien der Demokratie und der Marktwirtschaft einer der Schliisselbegriffe des Ubergangs
von der kommunistischen Diktatur zu einer pluralistischen Staats- und Gesellschaftsordnung
in den Landern Mittel- und Osteuropas seit dem groBen Umbruch von 1989/90.“®

“ Bernd Schiinemann, Strafrecht und Strafprozess im Rechtsstaat.

*> Den Ubergang vom Verfassungsrat in Ungarn zu Elementen einer echten Verfassungsgerichtsbarkeit im Jahre
1984 schildert der Aufsatz von Imre Takdcs ,,Die zentralen Organe des Justizwesens und die Kontrolle der Ver-
fassungsmiBigkeit” auf dem Budapester Symposium 1989 in: Die Verfassung als Katalysator, von
Adam/Scholler, Miinchen 1990, S. 60 f. Zur allgemeinen Entwicklung s.: Frowein/Marauhn, Grundfragen der
Verfassungsgerichtsbarkeit in Mittel- und Osteuropa, Heidelberg 1998.

* Rainer Grote, Das Rechtsstaatsprinzip in der mittel- und osteuropiischen Verfassungspraxis, in: Fro-
wein/Marauhn, Grundfragen der Verfassungsgerichtsbarkeit in Mittel- und Osteuropa, Heidelberg 1998, S. 3.



