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Ein solcher Titel ist eine Provokation; ja Juristen, zu denen auch der Verfasser gehort, werden ihn al's
Verleumdung empfinden. Richter werden sich gerade als Verteidiger von Burgerrechten, von Grund- und
Menschenrechten, verstehen. Sie missen natirlich, so wird man erlautern, gelegentlich gegentiber
vorrangigen Rechten des Staates zurlicktreten; da mag es dann Grenzfalle geben, bei denen ein Richter dem
Staat zuviel gibt. Damit glauben Juristen, Richter, eine Selbstverstandlichkeit ausgedriickt zu haben. Aber
viele Laien, wie die Juristen sagen, richtig ist es hingegen von Staatsbirgern zu sprechen, werden eine
solche Einordnung keineswegs fur selbstverstéandlich nehmen, sie schlief3en auf mangelnde Sensibilitét der
Juristen, und das verstarkt nur ihren Verdacht, dal3 Richter Blrgerrechte nicht ernst genug nehmen.

Worum geht es hier konkret?

— Die Zahl derjeniger Staatsbirger, die sich in einer Haftanstalt befinden ist bei uns auf die Bevolkerung
bezogen doppelt so hoch wie in unseren Nachbarl andern mit Ausnahme Osterreich. 29% der Gefangenen
befinden sich in Untersuchungshaft [1]. Art. 104 Grundgesetz wie § 112 Straf prozef3ordnung gehen davon
aus, dai die Untersuchungshaft die Ausnahme ist, jeder hat ja bis zur rechtskréftigen Verurteilung as
unbescholten zu gelten, wie es so schon heif3t. Aber die hohe Prozentzahl an Untersuchungsgefangenen
zeigt, dal3 esdie Regel ist, dald derjenige, der auch zur Strafhaft verurteilt wurde, zunéchst in
Untersuchungshaft gesessen hat. Man kann dann erst einmal ein Ruhe ermitteln, wie dies die

Staatsanwal tschaft sieht. Wie sehr die Mif3achtung des Freiheitsrechtes gehen kann, zeigt ja die NUrnberger
Massenverhaftung von 141 jungen Menschen, von denen, soweit es bekannt ist, niemand vorbestraft war.

— Das Recht, zu demonstrieren, ist sicher gemal3 Art. 5 und 8 Grundgesetz gewahrleistet. Wer keine
Schwierigkeiten haben will, der soll durch die Felder ziehen, wo er nattirlich von niemanden gesehen wird.
Es geht eben nicht nur, wie die Nichtjuristen meinen, um die Frage von Gewalttétigkeiten. Wer nur éla
Gandhi friedfertig auf einer Kasernen-zufahrt sitzt, macht sich nach herrschender Auffassung der N6tigung
strafbar, selbst dann, wenn es ein reiner Demonstrationsstreik ist, d.h. die Kaserne noch auf einem
Nebenweg zugehbar bleibt. Schon jetzt kann der Staat »zuschlagenc; es bedarf da gar keiner Anderung des
Demonstrationsrechts oder der Auferlegung der Polizeikosten.

— Auch die Berufsfretheit geméaf3 Art. 12 Grundgesetz wird von den Gerichten eingeengt. Der Zugang zum
offentlichen Dienst, bei manchen Berufen, insbesondere dem des L ehrers, die nahezu einzige Moglichkeit
ihrer Fachausbildung nach das Brot zu verdienen, wird flr »Extremisten« ausgeschlossen, weil sie sich wie
das Bundesverfassungsgericht ausgefuhrt hat [2], »in diesem Staat nicht zuhause fihlen«. Der
Bundesgerichtshof forderte selbst bei einem Rechtsanwalt Staatstreue, was dann doch dem
Bundesverfassungsgericht zu viel war, das daran erinnerte, dal3 es sich hier um einen freien Beruf handelt [3].

— Kaum eine andere Verfassung a's die unsere hat sich so eindeutig fur ein Asylrecht ausgesprochen. Art.
16 Abs. 2 S. 2 Grundgesetz: »Politisch Verfolgte geniefien Asylrecht.« Danach hat der Stuttgarter

V erwaltungsgerichtshof dem Wortlaut, aber nicht dem Geist der Verfassung getreu entschieden, dai3
derjenige keinen Anspruch auf Asyl habe, der zwar in einem turkischen Gefangnis gefoltert sei, sofern aber
diese Folterungen zur »normal en« Gefangnisbehandlung gehorten.



Esist klar, dal3 solche Beispiele seitenlang fortgesetzt werden konnten; es ist aber genauso klar, dal3 Juristen
Uber sie garnicht entsetzt sein werden. Da gebe es doch Uberall eine gesetzliche Grundlage; ale diese Félle,
bis auf den letzten, fur den es noch keine Prazedenzfélle und hochstrichterliche Entschel dungen gibt,
entsprachen der herrschenden Meinung, seien von den héchsten Gerichten einschliefdlich des
Bundesverfassungsgerichts gebilligt worden. Unser Grundrechtsschutz sel weit besser als bel den westlichen
Nachbarstaaten. Gerade rechtsvergleichende Untersuchungen tiber den Zugang von Extremisten im
Offentlichen Dienst hatten festgestelIt, dafd sich im westlichen Ausland der abgel ehnte Bewerber nicht
wehren konne, bei uns stehe ihm der Gerichtsweg mit drel Instanzen zur Verfigung. Aber wenn der Bock
zum Gértner — Richter — gemacht wird, nitzt diesjaalles nichts! Weshalb benehmen sich bel uns Gerichte
so oft als Buittel des Staates und nicht als Anwélte der Birger? Die Frage &3t sich nicht Uber eine Rechts-
und V erfassungsexegese beantworten, wozu Juristen neigen werden; hier geht es vielmehr um das
Vorverstandnis der Richter, durch unsere Gesellschaft aber wohl noch stérker durch die deutsche Rechts-
und Gerichtskultur gepréagt.

Der deutsche — formelle— Rechtsstaat

Rechtsstaat ist ein Begriff, der sich in die englische und franzdsische Sprache nicht Ubersetzen 1&13t.
Verbunden ist er mit der leidvollen deutschen Geschichte der Demokratie. Zur Dialektik gehdrt hier, dal3 es
in Deutschland keine V erbindung zwischen Rechtsstaat und Demokratie gegeben hat. Einen Rechtsstaat hat
esin Deutschland gegeben, bevor es eine Demokratie geben konnte. Er geht natirlich auf Preuf3en zurtick,
auf den Staatsrechtslehrer Friedrich Julius Stahl (1802 - 1861), der indes — so komplex ist dies bei uns—
ein Bayer aus Minchen war, als Fihrer der Hochkonservativen im preul3ischen Herrenhaus ab 1849 zum
Fraktionskollegen von Bismarck wurde. Hiernach ist ein Rechtsstaat derjenige Staat, der sich nicht in die
Privatangel egenheiten seiner Blrger einmischt, wobel dann Eingriffserméachtigungsnormen, Eingriffein
Freiheit und Eigentum eines Gesetzes bedurfen, womit der Staat zugleich eine Garantie fur Freiheit und
Eigentum mit der Kontrolle durch Gerichtsschutz gibt [4].

Wenn ein Denker der Aufklarung bemuht wird, so ist es Montesquieu — nirgendwo wird so sehr wie bel uns
die auf den Staat bezogene Gewal tentrennungstheorie herangezogen: Montesquieu, der darum auch als
Schutzheiliger der Bonner Republik erscheint, wie selbst dem konservativen Staatsrechtslehrer Kriiger
auffiel [5] — wahrend sich die romanischen Lander vorwiegend auf den die Gesellschaft betonenden
Rousseau berufen. Frankreich war weiter mit der Revolution die politische Selbstorganisation der Nation,
alerdingsin der |dentifikation mit dem Dritten Stand, dem besitzenden Birgertum, gelungen. in England
wiederum wurden mit der Rule of Law die individuellen Rechte des Burgers stetsin enger Verbindung zu
einem freiheitlichen funktionierenden Prozef3 politisch-rechtlicher Willensbildung zum Wechsel spiel der
Parlamentsherrschaft gesehen. Bei Stahl heifdt es dagegen sehr demokratisch: »Jeder Einzelne, auch der
Geringste — sein Wohl, sein Recht, seine Ehre — ist Angelegenheit der Gemeinschaft. Jeder werde nach
seiner Individualitét berticksichtigt, geschiitzt, geehrt, geschont, ohne Riicksicht auf Abkunft, Stand, Rasse,
Gabe.« Aber dasist nur die Pflicht des Staates; esist objektives Recht, aber kein subjektives: Der Einzelne
kann nicht auf Erfullung gegen den Staat klagen. So kann dann auch Stahl fortfahren: »Die Gleichheit der
Menschen schliefdt nicht aus Unterschiede und Grade, Ungleichheit der wirklichen Rechte, Ungleichheit
selbst zu der Fahigkeit zu Rechten.« Diese Einstellung finden wir verklausuliert in der CDU-Argumentation
zur Bildungsreform, man kénne die Menschen nicht gleich machen, man kénne ihnen nur die gleichen
rechtlichen Chancen geben.

Das ist also der deutsche Rechtsstaat ohne Grundrechte. Esist darum nicht erstaunlich, wenn eine knappe
Generation spater dem Volke eine Verfassung beschert wurde, die Bismarck'sche Reichsverfassung, ohne
jeglichen Grundrechtsteil. Bei der Weimarer Verfassung standen die Grundrechte am Schlul3, sie waren ihr
gewissermalien angehangt. So war es dann auch herrschende Meinung, dal? sie nicht geltendes Recht,
sondern nur Programmsétze seien. Erst mit dem Bonner Grundgesetz finden wir die Grundrechte ganz vorn.



Es heifdt dann hier auch in Artikel 1:

»Die Wirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller
staatlichen Gewalt. — Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen und
unverdulierlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft, des
Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt. — Die nachfolgenden Grundrechte binden
Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht.«

Aber tragen auch die Richter immer das Grundgesetz unter dem Arm? Adolf Arndt, der unvergessene
Rechtsexperte der SPD in der Adenauerara, der Grundgesetz-»Rigorist«, der darum auch das Wort vom
»unerfillten Grundgesetz« prégte, hat die Einstellung der Richter zum Grundgesetz dahin glossiert: »Die
Richter ehren das Grundgesetz so sehr, dal3 sie es nur an hohen Feiertagen anwenden.« Damit ist einmal
sicher richtig beschrieben, dal3 die heutigen Richter nicht mehr wie die von Weimar die Demokratie
ablehnen; aber letztlich ist damit auch gesagt, dal3 der Grundrechtsteil nicht zur taglichen Berufsarbeit der
Richter gehore. Hier herrscht die Einstellung vor, die Grundrechte seien etwas fir das
Bundesverfassungsgericht, fir den normalen Richter gehe es aber um die Anwendung der bisher schon
geltenden Gesetze, die also heute fast ein Jahrhundert alt sind, aus der Zeit des Obrigkeitsstaats stammen,
der noch keine Grundrechte kannte.

Die obrigkeitsstaatliche Richtertradition

Aber das Mifdtrauen der Richter gegenliber den Birgerrechten ist nicht nur in der hundertjahrigen Gesetzes-
und Staatsrechtstradition in Deutschland, die der Richter als Jurist von seiner Ausbildung her verinnerlicht
hat, begriindet: sondern auch in einer Entwicklungsgeschichte der deutschen Justiz, die sich an der
Obrigkeitstreue des Richters ausgerichtet hat.

Am Anfang der neuzeitlichen Justiz stand das Ende der hohen mittelalterlichen Rechtskultur, die fur
Deutschland wie fir England und Frankreich galt, in Deutschland mit Stadtrechten und Schoffengerichten
besonders hochstehend. Wahrend sich diese Kultur in England, aber auch in Frankreich bis heute organisch
weiterentwickelte, wurde sie bei uns durch die deutschen Territorialherren radikal abgebrochen. Der
Landesfurst wurde auch in der Rechtspflege absolut; er sprach selbst recht und bediente sich dabei
»gemieteter doctoresk, die das romische Recht studiert hatten. Mit der aufkommenden

V erwaltungsorganisation wurde die Justiz zu einem Hilfszweig, zum »Train« unter Assoziation zu der fir
den Spétabsol utismus mal3geblichen Heeresorganisation. »Die dummen Deuffeln unter den Juristen sollen
zur Justiz abkommandiert werden, schrieb der Soldatenknig einmal an den Rand einer Akte. Die Richter
gehdrten also nicht zur Elite; schon im 18. Jh. waren es zumeist Birgerliche, die Verwaltungslaufbahn blieb
dem Adel vorbehalten. Noch im Kaiserreich war der Staatsanwalt angesehener als der Richter, diesichin
der Gesellschaft lieber mit dem Titel eines Leutnants d. Res. als dem des Richters schmuickten.

Nattirlich wirkte sich diesin Inferioritat und Subalternitdt und nicht selten in einer Uberkonformitét aus,
besonders bel solchen Richtern, die Karriere machen wollten. Justizminister Leonhardt in der Regierung von
Bismarck kannte schon seine Richter, wenn er den auch heute noch oft zitierten Sprach pragte: »lch lasse
den Richtern gern ihre Unabhangigkeit, wenn nur ihre Anstellung und Beférderung in meiner Hand
bleiben.« Von Tradition und Umfeld aus war es also fur den Richter selbstverstandlich, fur die Obrigkeit
Partel zu nehmen. Ein echter Konflikt zwischen Staats- und Burgerrecht war eigentlich nicht denkbar. Dal3
der Burger vor dem Staat exigtierte, die Rechte des Staates sich darum von denen der Blrger, der
Menschenrechte, ableiten, wurde nicht ins Bewul3tsein aufgenommen. Alle diese Menschen- und



Freiheitsrechte wurden als vom Staat gewéahrte Rechte angesehen.

Letztlich geht es hier um eine Frage der politischen Kultur. Dieseist in Deutschland vom Staat und nicht wie
in den altdemokratischen Landern von der Gesellschaft her gepragt.

Die Gesellschaft ist optimistisch, der Staat pessimistisch, eine Gesellschaft, die vom Staat ausgerichtet ist,
wie die unsere, neigt darum zu Vorsichts-Rechten, zur Verrechtlichung, ohne dal3 damit dem Staatsbiirger
mehr Gerechtigkeit verschafft wird. Natirlich gibt es auch in den westlichen Landern Ubergriffe staatlicher
Organe. Vor alem die franzosische Polizei soll nicht gerade zimperlich sein. Aber hier werden solche
Probleme als Machtfragen und nicht als Rechtsfragen wie bei uns aufgefaldt. Was niitzt es schon, wenn bei
uns gegen staatliche Ubergriffe eher alsin England und Frankreich der Rechts-weg beschritten werden kann,
wenn dann noch in der Regel staatliche Organe recht bekommen, der Biirger doppelt gedemitigt wird.

Wahrend man im Westen wiederum der Auffassung ist, der Staat konne durchaus einen Puff vertragen,
davon gehe die Welt nicht unter, wird unser Staat al's mimosenhaft hingestellt; die Majestdt Staat kann leicht
verletzt werden. Die Untergangsangst der Konservativen: ein kommunistischer Lehrer kénne unermefdlichen
Schaden anrichten; Vorsicht bel der Asylgewahrung: das Boot ist voll; eine Hausbesetzung kdnne unseren
Eigentumsbegriff aushohlen. Die Richter verstehen sich als Deichgrafen: Wird eine undichte Stelle nicht
sofort geflickt, wird der ganze Deich weggeschwemmit.

Im Zweifel also gegen das Burgerrecht. Ganz anders die angel séchsichen Richter. Sie sind keine Beamte,
waren friher Rechtsanwélte, haben von ihrer beruflichen Ausbildung her das Recht aus der Sicht des
Birgers kennengelernt.

Zeichen der Hoffnung?

Es waére aber falsch, zu glauben, es bewege sich bel der Justiz nichts. Esist hier schon betont worden, daf3
die Richter von heute nicht wie die von Weimar die Demokratie ab-lehnen. Allerdings wére es genauso
falsch, daraus den Schlul? zu ziehen, eine positivere Haltung der Justiz zu den Blrgerrechten sei lediglich
eine Generationenfrage. VVon den an der Nurnberger Massenverhaftung beteiligten Richtern war keiner tber
50, die meisten waren nicht einmal 40 Jahre alt. Auch mul3 jader Versuch von Juristen, es waren
Uberwiegend Richter, zur Zeit der Gesellschaftsreformen im Zusammenhang mit der studentischen
Protestbewegung eine Klimaanderung in der Justiz herbeizuftihren, als gescheitert angesehen werden. Dabel
waren die Voraussetzungen sehr giinstig. Die Unterstiitzung der Offentlichkeit fiir diese progressiven Richter
war verhaltnismaldig stark; sie hatten auch bald das Ausbildungs- und Fortbildungswesen in der Justiz in der
Hand. Dennoch gescheitert: es waren Offiziere ohne Truppen; a's die konservative Wende in der Justiz
einsetzte — hier war die Justiz der Gesellschaft um ein Jahrzehnt voraus - zeigte es sich, dal3 die Reformer
in der Justiz isoliert waren, dal3 sie nicht von der Basis getragen wurden [6].

Aber seit wenigen Jahren, eigentlich erst seit 1980, gibt es an der Basis fortschrittliche,
burgerrechtsfreundliche Richter. Dabei spielt allerdings die Generationenfrage durchaus eine gewichtige
Rolle; denn es handelt sich hier zumeist um Richter unter 40 Jahren, an Amts- , Arbeits- und

Verwal tungsgerichten. Von der Offentlichkeit ist dies bislang kaum wahrgenommen worden, weil es unter
diesen Richtern kaum »Schreiber« gibt. Dafir haben diese Richter engen Kontakt untereinander, treffen sich
alljahrlich zu einem »Richterratschlag«, haben eine Kontaktstelle, bel der besonders fortschrittliche wie auch
ruckschrittliche Urteile gesammelt werden [7]. Da werden dann harte Polizeimal3nahmen sehr kritisch
beobachtet [8], es gibt fortschrittliche Entscheidungen zum Asylrecht, beim Kiindigungsschutz im
Arbeitsrecht oder zum Problem der Hausbesetzung. Aber das geht noch weiter; es wird aufgerufen gegen die
neuen Atomwaffen als Verstol? gegen das Grundgesetz der Friedensstaatlichkeit im Grundgesetz [9] und
insoweit das Widerstandsrecht des Birgers tUnterstitzt. Am 4. Juni 1983 trafen sich in Bonn 480 Richter und



Staatsanwaélte aus der ganzen Bundesrepublik, um die Rechtsfragen der Atomaufriistung zu diskutieren und
um auch auf der Stral3e gegen die Aufristung zu demonstrieren.

Daswird hier keineswegs Uberschétzt. Mit einem einfachen Aussterben konservativer Richter und einem
Nachwachsen progressiver kann nicht gerechnet werden. Auf absehbare Zeit wird die Giberwiegende
Mehrheit der Richter eher dreimal dem Staat als einmal dem Birger Recht geben; aber es spricht viel dafir,
dal? die Minderheit progressiver Richter nicht mehr zum Schwelgen gebracht werden kann. Das wird die
Justiz verunsichern. Das aber wird wiederum dem Birger zugute kommen.
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