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Rechtsstaatlichkeit in der Spitmoderne

Das Projekt klart den Bedeutungsverlust des
Rechtsstaats wie die Notwendigkeit eines
alternativen Prinzips, das die Macht auf das
Recht in einem nicht bloB formellen, sondern
substantiellen Sinne begrenzen kann. Der
Rechtsstaat ist als Kind des 19. Jahrhunderts
auf den Nationalstaat bezogen. Das national-
staatliche Recht wird heute zunehmend durch
das transnationale Recht liberlagert und teil-
weise ersetzt. Dadurch verliert es sein frii-
heres Regelungsmonopol. Zudem biiB3t sogar
das nationale, traditionell dem Rechtsstaat
verpflichtete, Recht heute seine formliche
Bestimmtheit und Voraussehbarkeit flir die

Biirger ein. Beide Entwicklungen beeintrach-
tigen die Richtwertfunktion des Rechtsstaats-
konzepts. Dieses verliert seine Bedeutung als
Leitlinie der Begrenzung von Staatsgewalt
und wird zu einer nur noch historisch bedeut-
samen GroBe. Die Einsicht in die auch jetzt
unverandert dringliche Notwendigkeit einer
Verpflichtung gesellschaftlicher Macht auf
das Recht verlangt nach der Suche von alter-
nativen zeitgemaBen Losungen.
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Projektbericht

Durch Recht aus dem Staat und der Gesell-
schaft etwas Besseres zu machen und dabei
die staatliche Ubermacht gegeniiber dem Ein-
zelnen zu bandigen: Das ist der Antrieb fiir
viele zum Studium der Rechtswissenschaft
und zu einer engagierten beruflichen Beta-
tigung im Recht. Fir diesen Traum stehen
Begriffe wie Rule of Law, Constitutional Sta-
te, Civil Rights, Due Process, Séparation des
Pouvoirs oder eben Rechtsstaat. Sie bilden
gewissermaBen die Essenz des Rechts, welche
in der dauerhaft verldsslichen Absicherung
von konsensfahigen Grundwerten besteht,
die sich auf die Wahrnehmung individueller
Freiheit in Verantwortung fir die Gemein-
schaft beziehen. Damit driicken diese Begriffe
einerseits die universelle requlative ldee einer
anzustrebenden substantiellen ,Herrschaft
des Rechts" aus. Andererseits entstammen
sie spezifischen soziokulturellen Kontexten
und spiegeln diese in all ihren Unzuldnglich-
keiten und faktischen Defiziten an sozialer
Gerechtigkeit. Es gibt keine perfekte Mani-
festation der ,existierenden Gerechtigkeit"
(G. W. F. Hegel' ), sondern nur bodenstindi-
ge Gewachse, die nach deren Verwirklichung
streben. Die Wurzeln dieser Gewéachse sind in
zeitgeschichtlichen Vorstellungen des ,gu-

ten" Gemeinwesens und der Mittel zu seiner
Verwirklichung geerdet. Die ,Herrschaft des
Rechts" ist nie vollig erreicht, sondern stets
bestenfalls ein bruchstiickhaft verwirklichtes
Projekt, dessen Vervollkommnung erstrebens-
wert ist. Wegen diesem utopischen Gefille
zwischen Anspruch und Verwirklichung ha-
ben die darauf bezogenen Begriffe in ihrer
hohl klingenden Universalisierbarkeit durch-
aus auch ein ideologisches Potential, insofern
sie sich dazu eignen, die Menschenrechtsrhe-
torik als Legitimationshilfe fiir die (bliche
Machtpolitik zu missbrauchen und bei nahe-
zu jeglichen soziokulturellen Strukturen die
die Rechtsstaatlichkeit als praktisch (so gut
wie) verwirklicht zu behaupten. Die Idee ei-
ner substantiellen Herrschaft des Rechts ist
das Eine, ihre Umsetzung in einem soziooko-
nomisch und kulturell je bestimmt gepragten
Umfeld ist aber durchaus ein Anderes.

Die Unterscheidung zwischen der regulativen
Idee und ihrer konkreten Umsetzung ist noch
in einem anderen Sinne aufschlussreich. His-

THEGEL bezeichnet die existierende Gerechtigkeit als die Wirk-
lichkeit der Freiheit in der Entwicklung aller ihrer verniinftigen
Bestimmungen und identifiziert dies (in problematischer Wei-
se) mit der Verfassung eines Staates, vgl. (HEGEL 1979), Inneres
Staatsrecht, § 539.

torisch steht das Rechtsstaatskonzept - eben-
so wie seine Entsprechungen im Englischen
und Franzosischen - im Zusammenhang mit
der Bildung souverdner Nationalstaaten und
dem von der Aufklarung gestiitzten Beduirf-
nis nach konkretisierender Begrenzung der
Macht des nationalen Souverdns. Das Macht
limitierende und kontrollierende Anliegen
dieser Konzepte wendet sich exklusiv gegen
den Nationalstaat als Trager uneingeschrank-
ter Souverdnitdt. Dies hat sich inzwischen
grundlegend gedndert.

Nationalstaaten sind nach heutigem Ver-
stédndnis keine uneingeschrankt autonomen,
mit dem jus ad bellum ausgestatteten Vol-
kerrechtssubjekte, sondern Partner gleich-
berechtigter anderer Staaten und Mitglieder
iberstaatlicher Organisationen mit wechsel-
seitiger Verbundenheit und gegenseitigen
Verpflichtungen. Das dem Absolutismus ent-
stammende Konzept der absoluten Souvera-
nitat passt deshalb auf die Realitat der in ein
bi- und multilaterales Netzwerk eingebun-
den Nationalstaaten nicht mehr. Mehr noch
zahlt, dass die Nationalstaaten nicht mehr
die alleinigen Power Player sind, von denen
problematische Eingriffe in die Freiheitsspha-
ren der Birger drohen. Zum einen schafft die

wirtschaftliche Potenz von GroBbanken und
landeslibergreifend tdtigen Unternehmen
Machtasymmetrien und Abhdngigkeiten.
Nach einem sozialen Rechtsstaatsverstand-
nis gilt es, diese mdglichst durch Recht aus-
zugleichen. Einen Ansatz dazu bietet die sog.
Drittwirkungsthese, wonach Grundrechte
nicht nur nicht bloB als klassische Abwehr-
rechte gegen staatliche Willkiir zu verstehen
sind, sondern lber Wertentscheidungen des
Grundgesetzes und wertausfiillungsbedirfti-
ge Rechtsbegriffe in die Rechtsbeziehungen
zwischen Privaten hinein strahlen und diese
zu einer grundrechtskonformen Auslibung
ihrer Rechte verpflichten® Zum anderen, und
entscheidend, gefdhrden inzwischen neben
den Nationalstaaten transnationale Regel-
werke und internationale Organisationen
individuelle Freiheitsrechte. Darum gilt es
bei unserer Analyse, den semantischen Uber-
schuss des auf den Nationalstaat gemiinzten
Rechtsstaatsbegriffs zu negieren und das da-
mit Gemeinte einer Kontrolle und Begrenzung
institutioneller Macht auch auf rechtsetzende

2 Auch das deutsche Bundesverfassungsgericht vertritt eine
(zumindest mittelbare) Drittwirkung der Grundrechte in sei-
nem Liith-Urteil, vgl. BVerfGE 7, 198.



und -durchsetzende Autoritdten jenseits des
Nationalstaates zu beziehen.

Der dem 19. Jahrhundert entstammende
Rechtsstaatsbegriff ist durch gesellschaft-
liche Strukturen geprigt, die inzwischen
weitgehend der Vergangenheit angehoren.
Der soziookonomische Wandel, der sich in
Begriffen wie globale Risikogesellschaft der
Spatmoderne andeutet, hat die Bezugspunkte
verschoben, auf die das Rechtsstaatskonzept
einen ordnenden und kontrollierenden Ein-
fluss zu nehmen suchte. Vor allem aber hat
der Nationalstaat als Adressat des mit dem
Rechtsstaatskonzept in seine Grenzen zu wei-
senden Souverdns an Bedeutung verloren.
Angesichts dessen steht zu vermuten, dass
das Rechtsstaatskonzept trotz unverander-
tem, ja wachsendem Bediirfnis an Gewahr-
leistung von Grundrechten und Rechtsgleich-
heit an Einfluss eingebiiBt hat und die ihm
zugedachten Aufgaben nur mehr unzurei-
chend zu erfiillen vermag. Falls dies zutreffen
sollte, ist eine wertende Positionsbestimmung
gefordert, die sich aus der Beantwortung na-
mentlich folgender Fragen ergibt: Soll man
sich mit der Entwicklung abfinden oder kann
man ihr allenfalls etwas entgegensetzen?
Lasst sich das in seinem Einfluss geschwachte

Konzept des Rechtsstaats zeitgerecht inter-
pretieren und damit zu einer neuen Bedeu-
tung verhelfen oder kiinftig durch ein an-
deres Korrektiv ersetzen? Hat sich etwa das
Verhiltnis des Rechtsstaats zur Demokratie
derart verdndert, dass diese inzwischen tra-
ditionell rechtsstaatliche Funktionen der
Machtbegrenzung (ibernommen hat? Was
sonst wire ein funktionales Aquivalent? Was
folgt aus dem Bedeutungsverlust des Natio-
nalstaats fiir das Rechtsstaatskonzept? Lisst
sich angesichts der fortschreitenden Globali-
sierung die Weltgesellschaft als neuer Garant
von Rechtsstaatlichkeit bestimmen? Oder
konnen sich auf verschiedenen Ebenen tber-
lagernde nationale, supra- und internationale
Regelungssysteme in ihrer Gesamtheit ange-
messene rechtsstaatliche Garantiefunktionen
tibernehmen?

Solche Fragen sind von weitreichender poli-
tischer Bedeutung und bediirfen, um sach-
kundig getroffen zu werden, im Kern der wis-
senschaftlichen Abklarung, was substantielle
Rechtsstaatlichkeit, die tiber den nationalen
Souverdn hinaus die Macht sdmtlicher recht-
setzender und -durchsetzender Akteure in
der globalen Risikogesellschaft verpflichtet,
bedeutet. Es gilt, die Rechtsstaatlichkeit als

Richtwert kollektiver Ordnung aufs Neue zu
bestimmen und in ihrer Verpflichtungs- und
Begrenzungsfunktion tiber den Nationalstaat
hinaus auf die Weltgesellschaft und das Ge-
flecht nationaler, supra- und internationa-
ler Institutionen zu beziehen. Innerstaatlich
verlangt ein zeitgemadBes Rechtsstaatsver-
stdndnis zudem nach einem interkulturellen
Rechtsdiskurs tGber Phanomene und Konse-
quenzen der Globalisierung.

Bei Bemihungen zur Entwicklung eines der
Spatmoderne addquaten Verstandnisses von
Rechtsstaatlichkeit wird juristisch Neuland
betreten. Zudem gilt es sich gesellschaftsthe-
oretisch und politologisch mit Hindernissen
auf dem Weg dorthin auseinanderzusetzen.
Der Einsatz einer Forscherpersonlichkeit wird
nicht geniigen, um das Thema umfassend zu
beleuchten. Ich hoffe jedoch, mit diesem Bei-
trag einen AnstoB daflir zu geben, dass das
Thema in seiner grundséatzlicheren Bedeutung
erkannt und von anderen in anderen Aspek-
ten weiter verfolgt werden wird.

Mein Beitrag soll sich auf die skizzierten
grundsatzlichen Fragen konzentrieren und
die Gultigkeit moglicher Antworten vor allem
im Bereich des Strafrechts priifen. Das Straf-
recht stellt das ultimative und hérteste Inter-

ventionsrepertoire des Staates gegentiber den
Biirgern bereit und wird daher traditionell als
Ausdruck und Priifstein von Rechtsstaatlich-
keit verstanden. So lasst sich danach fragen,
ob im derzeitigen Strafrecht Indizien fiir den
Abbau strafrechtlicher Rechtsstaatlichkeit
vorliegen und was deren Ursachen sind. Die
Qualitat des Strafrechts der Spatmoderne in
seiner Eignung zur Beforderung materieller
Rechtsstaatlichkeit zu analysieren und bei
festgestellten Defiziten nach Madglichkeiten
zu suchen, die Entwicklung in eine andere
Richtung zu lenken, erscheint als eine loh-
nende Aufgabe.

Das traditionell auf Rechtsgiiterschutz be-
schrankte Strafrecht wird heute zu einem
Steuerungsmittel der Umwelt-, der Waffen-
export-, der Wirtschafts- und der Drogenpo-
litik. Um diese neuen Aufgaben zu erfiillen,
muss das Strafrecht von der punktuellen Re-
pression konkreter Rechtsbriiche zur flexiblen
und flachendeckenden Risikosteuerung um-
schwenken und dabei seine rechtsstaatlichen
Fesseln lockern. Es muss sich auf schwer pra-
zisierbare Uberindividuelle Rechtsgiiter (wie
Fairness des Borsengeschafts, Reinheit der
Luft) erstrecken, seine Interventionsschwel-
le durch abstrakte und potentielle Gefahr-



dungsdelikte, Beweisvermutungen und weit-
gehende Strafbarkeit fahrlassigen Verhaltens
vorverlagern, tunlichst auch juristische Per-
sonen fir strafbar erkldaren, fragwiirdige Er-
mittlungsmethoden (Telefon- und Videolber-
wachung, V-Personen) und Erledigungsarten
(Deals) vorsehen.

Der Verlust an rechtsstaatlicher Bindung
wird im Gegenzug nicht durch eine erhdhte
Effizienz ausgeglichen. Da sogar ein als ge-
sellschaftliches Steuerungsmittel funktionali-
siertes Strafrecht seine starren Prinzipien der
Zurechnung, Haftung und Beweislast nicht
vollig abstreifen kann, sind seine Hande im-
mer noch zu hélzern, um die neuen Aufgaben
wirklich fassen und bewaltigen zu konnen.
Das Strafrecht bleibt so chronisch hinter den
gesellschaftlichen Erwartungen an instru-
menteller Effizienz zurlick und wird weitge-
hend symbolisch: Einerseits werden mit ihm
verbreitete Unsicherheitsgefiihle angespro-
chen und an das Publikum Signale der Ent-
schiedenheit im Kampf gegen das Unrecht
gerichtet. Andererseits vermittelt das Straf-
recht eine ,hohle” Symbolik, die vermeintli-
che Wirkung vortduscht und systembedingte
Steuerungsschwachen als prinzipiell (iber-
windbare Vollzugsdefizite verharmlost.

Das heutige Strafrecht - und mehr noch seine
von einer breiten Offentlichkeit gewiinschte
Verdnderung - driickt eine ,Zaunhaftigkeit”
des Denkens aus, welche auf Risikominimie-
rung durch Abschottung und Ausgrenzung
setzt und die weltbiirgerliche Zivilgesellschaft
bedroht. Der durch Medien und praktische
Politik dramatisierend betriebene Diskurs tGiber
die 6ffentliche Sicherheit gerat angesichts der
Unersattlichkeit des Sicherheitsverlangens in
einem fiir viele orientierungslos gewordenen
Lebensumfeld zu einer publikumsbezoge-
nen Inszenierung, die latent Ressentiments
gegeniiber Fremdheit und Nonkonformitat
bestarkt. Im Widerhall der Medien wird eine
offensiv-konfrontative Einstellung der ge-
schlossen auftretenden Gemeinschaft der
Rechtschaffenen suggeriert, die mit der Me-
tapher des Krieges gegen Gesellschaftsfeinde
eine von Zorn getriebene Kriminalpolitik des
harten Durchgreifens betreibt. Unter dem
Einfluss dessen gabelt sich das Strafrecht in
seiner Anwendungspraxis zunehmend in ein
Biirgerstrafrecht, das Alltagskriminalitat dis-
kret, nicht stigmatisierend und de-eskalierend
erledigt, und in ein Feindstrafrecht, das ge-
geniiber Terroristen und sonstigen Gewalt-
tatern quasi-kriegsrechtliche Eingriffsbefug-

nisse vorsieht und dauerhaft ausgrenzende
Sanktionen verhangt.

Eine breiter angelegte, mehrere Themen und
Rechtskreise umfassende Analyse ergibt: Im
internationalen und transnationalen Recht ist
der Ausbau des Rechtsschutzes von Biirgern
und Institutionen im Fortschreiten; ob dort
aber je die Schutzstandards eines in sich kon-
sistenten nationalen Rechtssystems erreicht
werden kdnnen, ist mehr als fraglich. Das sich
in allen Rechtsgebieten ausbreitende Risiko-
recht baut schiitzende Rechtsformen ab. Ein
populistisch dem Ruf nach Strafhérte folgen-
des Strafrecht vernachlassigt die Rechtsstel-
lung des Beschuldigten und die Personwiirde
des Taters. Solche Entwicklungen sind in den
USA und in GroBbritannien deutlicher als in
den deutschsprachigen Ldndern ausgepréagt,
wdhrend in den skandinavischen Staaten von
dieser Entwicklung vergleichsweise wenig zu
verspiren ist. In Skandinavien und begrenzt
auch in deutschsprachigen Landern vorhan-
dene Schutzmechanismen gehen mit der
Anpassung dieser Lander an das Modell der
globalisierten Risikogesellschaft zunehmend
verloren. Soweit sie noch rudimentar vorhan-
den sind, beruhen sie auf langfristigen sozia-
len Arrangements und kulturell verwurzelten

Wertvorstellungen, die sich nicht einfach
auf andere Nationen (ibertragen lassen. So
scheint die freiheitssichernde ldee des Rechts
in der globalisierten Weltgesellschaft im Nie-
dergang. Fiir eine wissenschaftliche Rechts-
politik stellt sich die Frage, ob diese Ent-
wicklung unausweichlich ist oder allenfalls
gebremst oder gar verkehrt werden kann.
Unsere Uberlegungen zeigen, dass norma-
tive Konzepte wie der Rechtsstaat in ihrer
faktischen Ausgestaltung von vorhandenen
sozio-0konomischen Strukturen abhdngen.
Die gegebenen Strukturen der globalen Ri-
sikogesellschaft, welche die Rechtsstaatlich-
keit in die Defensive drangen, sind zu kriti-
sieren, aber kaum zu beeinflussen. Immerhin
tritt diese Gesellschaftsform der Spatmoder-
ne regional in unterschiedlichen Varianten
auf. Angesichts vorhandener Differenzen
des sozio-okonomischen Systems verschie-
dener nationaler Rechtskulturen innerhalb
der spatmodernen Weltgesellschaft Idsst sich
danach fragen, welche Systeme sozialer Ord-
nung mit welchen mehr oder weniger funk-
tionsfahigen Institutionen, Prinzipien und
Strukturen zur Beforderung oder Behinde-
rung von Rechtsstaatlichkeit mehr oder we-
niger taugen.



Es liegt daher nahe, bestehende national-
staatliche Gesellschaftsordnungen einiger
hochentwickelter westlicher Lander in ih-
rer verschiedenen sozio-6konomischen und
rechtskulturellen Pragung einer vergleichen-
den Betrachtung zu unterziehen. Das Ziel
dessen besteht darin, die zur Verwirklichung
materieller Rechtsstaatlichkeit vergleichs-
weise am geeignetsten erscheinenden 6ko-
nomischen und rechtskulturellen Rahmenbe-
dingungen zu bestimmen. Auf Grund dessen

besteht die Hoffnung, die prdgenden Eigen-
schaften der so ermittelten konkreten Best
Practice in generellen, auf andere Rechtskrei-
se Ubertragbaren Kategorien zu definieren
und so eine Art Modell fiir die Anpassung be-
stehender Rechtskreise an die der materiellen
Rechtsstaatlichkeit optimal forderlichen Rah-
menbedingungen zu schaffen.
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