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Einleitung

Der Grundsatz der Verhaltnismifigkeit, dessen Urspriinge auf das deut-
sche Polizeirecht zuriickgehen,! ist inzwischen weltweit ein fester Bestand-
teil zahlreicher moderner Rechtsordnungen.?2 Wo er dies nicht ist, wird er
intensiv diskutiert.> Mit der weltweiten Verbreitung des Verhiltnismafig-
keitsgrundsatzes, Aharon Barak spricht von einer ,migration of proportio-
nality“4, geht der weltweite Erfolg® einer Theorie einher, die es vermag,
die Begriindung und die Struktur dieses so bedeutenden Grundsatzes dog-
matisch klar zu erfassen. Diese Theorie, die in ihrer heute diskutierten
Form auf Robert Alexy zurtickgeht,® ist die Prinzipientheorie. Sie geht von

1 Vgl. dazu etwa Peter Lerche, Ubermafl und Verfassungsrecht. Zur Bindung des
Gesetzgebers an die Grundsitze der VerhiltnisméaRigkeit und der Erforderlichkeit,
2. Aufl. Goldbach 1999 [1.Aufl. 19611, S.24-25, Aharon Barak, Proportionality.
Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge 2012, S. 178-179, sowie
Florian Becker, VerhiltnismaRigkeit, in: H. Kube u.a. (Hg.), Leitgedanken des
Rechts. Paul Kirchhof zum 70. Geburtstag, Band I, Heidelberg 2013, S.225-236,
S.227.

2 Eine anschauliche Darstellung der internationalen Verbreitung des Verhaltnis-
mifigkeitsgrundsatzes findet sich bei Aharon Barak, Proportionality. Constitution-
al Rights and their Limitations (Fn. 1), S. 181-210.

3 So etwa in den USA. Zu einer umfassenden Darstellung der Rezeption des Ver-
haltnismafmaRigkeitsgrundsatzes im internationalen Verfassungsrecht siche Stylia-
nos-loannis G. Koutnatzis, Verfassungsvergleichende Uberlegungen zur Rezeption
des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit in Ubersee, in: Verfassung und Recht in
Ubersee (VRU) 44 (2011), S. 32-59, S. 36-57.

4 Barak, Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations (Fn. 1), S. 181.

S Vgl. nur Barak, Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations
(Fn. 1), Carlos Bernal Pulido, The Rationality of Balancing, in: ARSP 92 (2006),
S.195-208, Madis Ernits, Constitution as a System, Tartu 2019, sowie etwa die
Sammelbande George Pavlakos (Hg.), Law, Rights and Discourse. The Legal Phi-
losophy of Robert Alexy, Oxford and Portland, Oregon 2007, Gustavo A. Beade/
Laura Clérico (Hg.), Desafios a la ponderacién, Bogotd 2011, Matthias Klatt (Hg.),
Institutionalized Reason. The Jurisprudence of Robert Alexy, Oxford 2012, Grant
Huscroft/Bradley W. Miller/Grégoire Webber (Hg.), Proportionality and the Rule of
Law. Rights, Justification, Reasoning, Cambridge 2014, Martin Borowski/Stanley L.
Paulson/Jan-Reinard Sieckmann (Hg.), Rechtsphilosophie und Grundrechtstheorie.
Robert Alexys System, Tiibingen 2017, Vicki C. Jackson/Mark Tushnet (Hg.), Propor-
tionality. New Frontiers, New Challenges, Cambridge 2017.

6 Grundlegend ausgearbeitet hat Alexy diese Theorie in seiner Habilitationsschrift
»Theorie der Grundrechte, vgl. Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, 9. Aufl.
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Einleitung

der grundlegenden normstrukeurellen Unterscheidung zweier Normarten,
der von Regeln und Prinzipien, aus und begreift sich als ,,System der Im-
plikationen” dieser Unterscheidung. Auf diese Weise verkniipft die Prinzi-
pientheorie analytisch Fragen der Struktureigenschaften von Normen mit
Fragen ihrer Anwendungsformen.

Was das deutsche Verfassungsrecht betrifft, so ist die Prinzipientheorie
bereits umfassend auf die Freiheitsrechte als Abwehrrechte angewandt
worden. In wohl kaum einem Bereich wurde die Anwendung des Ver-
haltnismaligkeitsgrundsatzes und das, was dieser fir die Struktur jener
Rechte bedeutet, so umfassend und tiefgehend untersucht.® Dinner wird
es bereits, wenn es um Freiheitsrechte als Leistungsrechte geht.” Auch bei
der Erorterung formeller Prinzipien sind noch viele Fragen offen. Doch

Frankfurt/M. 2020 [1. Aufl. 1985], S.71-157. Vgl. hierzu auch die englische Versi-
on, ders., A Theory of Constitutional Rights, tbersetzt von Julian Rivers, Oxford
2002 [Reprinted 2010].

7 Robert Alexy, Die Konstruktion der Grundrechte, in: L. Clérico/].-R. Sieckmann
(Hg.), Grundrechte, Prinzipien und Argumentation. Studien zur Rechtstheorie
Robert Alexys, Baden-Baden 2009, S. 9-19, S. 10.

8 Vgl. nur Alexy, Theorie der Grundrechte (Fn. 6), S. 71-157, Josef Isensee, Das Grund-
recht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5: Allge-
meine Grundrechtslehren, 2. Aufl. Heidelberg 2000 [1.Aufl. 1992], S.413-568,
Rn. 136-137, Martin Borowski, Grundrechte als Prinzipien, 3. Aufl. Baden-Baden
2018 [1. Aufl. 1998], S.305-368, Jan-Reinard Sieckmann, Modelle des Eigentums-
schutzes. Eine Untersuchung zur Eigentumsgarantie des Art. 14 GG, Baden-Baden
1998, S.107-483, Andreas von Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken,
Baden-Baden 1999, S. 219-269, Lothar Michael, Die drei Argumentationsstrukturen
des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit — Zur Dogmatik des Uber- und Unter-
mafRverbotes und der Gleichheitssatze, in: JuS 2001, S. 148-155, S. 148-151, Martin
Borowski, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes, Tiibingen 2006,
S. 546-547, ders., Abwehrrechte als grundrechtliche Prinzipien, in: J-R. Sieckmann
(Hg.), Die Prinzipientheorie der Grundrechte. Studien zur Grundrechtstheorie Ro-
bert Alexys, Baden-Baden 2007, S. 81-104, Nils Teifke, Das Prinzip Menschenwiirde.
Zur Abwigungsfihigkeit des Hochstrangigen, Tibingen 2011, S. 101-149.

9 Vgl. dazu etwa Alexy, Theorie der Grundrechte (Fn. 6), S.395-472, Konrad Hesse,
Die verfassungsrechtliche Kontrolle der Wahrnehmung grundrechtlicher Schutz-
pflichten des Gesetzgebers, in: H. Daubler-Gmelin (Hg.), Gegenrede: Aufklirung
— Kritik — Offentlichkeit. Festschrift firr Ernst Gottfried Mahrenholz, Baden-Baden
1994, S. 541-559, Borowsk:, Grundrechte als Prinzipien (Fn. 8), S. 369-470, Michael,
Die drei Argumentationsstrukturen des Grundsatzes der Verhiltnismafigkeit —
Zur Dogmatik des Uber- und Untermafiverbotes und der Gleichheitssitze (Fn. 8),
S.151-152, Robert Alexy, Zur Struktur der Grundrechte auf Schutz, in: J.-R. Sieck-
mann (Hg.), Die Prinzipientheorie der Grundrechte. Studien zur Grundrechts-
theorie Robert Alexys, Baden-Baden 2007, S. 105-121.
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Einleitung

auch hier hat sich inzwischen ein recht wohlgeordneter Literaturstand
entwickelt.!® Beim allgemeinen Gleichheitssatz aber ist bis heute, was die
Relation zwischen Verhiltnismafigkeitsgrundsatz und Gleichheitsprifung
betrifft, noch vieles ungeklart. Es hat zahlreiche Versuche in der Literatur
gegeben, hier Losungen zu finden.!' Bislang aber liegt kein Ergebnis vor,
das mit allgemeiner Zustimmung rechnen kann. Der Gegenstand dieser
Arbeit besteht in dem Versuch, die Beziehungen zwischen der Verhiltnis-
mafigkeitsprifung und der Gleichheitsprifung systematisch zu klaren.

10 Siehe hierzu nur jan-Reinard Sieckmann, Regelmodelle und Prinzipienmodel-
le des Rechtssystems, Baden-Baden 1990, S.147-164, Matthias Klatt/Johannes
Schmidr, Spielraume im Offentlichen Recht. Zur Abwagungslehre der Prinzipi-
entheorie, Tibingen 2010, S.57-70, Martin Borowski, Formelle Prinzipien und
Gewichtsformel, in: M. Klatt (Hg.), Prinzipientheorie und Theorie der Abwi-
gung, Tubingen 2013, S.151-199, Robert Alexy, Formal principles: Some replies
to critics, in: International Journal of Constitutional Law (I¢CON) 12 (2014),
S.511-524, Jorge Alexander Portocarrero Quispe, Der autoritative Charakter der
Grundrechtsabwigung. Eine Untersuchung tber die Rolle der formellen Prinzi-
pien in der Grundrechtsinterpretation, Baden-Baden 2014, Guilberme Augusto
Azevedo Palu, Grundrechte, Spielriume und Kompetenzen: Eine Untersuchung
formeller Prinzipien vor dem Hintergrund der Prinzipientheorie, Baden-Baden
2019.

11 Vgl. hierzu insbesondere Michael Kloepfer, Gleichheit als Verfassungsfrage, Berlin
1980, S. 54-65, Alexy, Theorie der Grundrechte (Fn. 6), S.357-393, Stefan Huster,
Rechte und Ziele. Zur Dogmatik des allgemeinen Gleichheitssatzes, Berlin 1993,
S.239-244, Paul Kirchhof, Gleichmaff und Ubermaf, in: P. Badura/R. Scholz
(Hg.), Wege und Verfahren des Verfassungslebens. Festschrift fiir Peter Lerche
zum 65. Geburtstag, Miinchen 1993, S. 133-149, Hans D. Jarass, Folgerungen aus
der neueren Rechtsprechung des BVerfG fiir die Priffung von Verstolen gegen
Art.3 I GG, in: NJW 20 (1997), S.2545-2550, Lothar Michael, Der allgemeine
Gleichheitssatz als Methodennorm komparativer Systeme. Methodenrechtliche
Analyse und Fortentwicklung der Theorie der ,beweglichen Systeme® (Wilburg),
Berlin 1997, S.262-271, Michael Sachs, Die Mafstibe des allgemeinen Gleich-
heitssatzes — Willkarverbot und sogenannte neue Formel, in: JuS 37 (1997),
S.124-130, Borowski, Grundrechte als Prinzipien (Fn. 8), S.471-532, Brun-Otto
Bryde/Ralf Kleindiek, Der allgemeine Gleichheitssatz, in: JA 21 (1999), S.36-44,
Christoph Briining, Gleichheitsrechtliche VerhiltnismaRigkeit, in: JZ 56 (2001),
S.669-720, joachim Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden
Handel mit Schlussfolgerungen fiir indirekte Steuern, Tiibingen 2008, S. 171-182,
Werner Heun, Die Rezeption des Gleichheitssatzes und seine Weiterentwicklung
unter dem Grundgesetz, in: W. Heun, Verfassung und Verfassungsgerichtsbar-
keit im Vergleich, Tubingen 2014, S.239-254, Vicki C. Jackson, Proportionality
and Equality, in: Vicki C. Jackson/Mark Tushnet (Hg.), Proportionality. New
Frontiers, New Challenges, Cambridge 2017, S. 171-196, Anna Nilsson, Minding
Equality. Compulsory Mental Health Interventions and the CRPD, Lund 2017,
S.151-184.
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Einleitung

Um eine Grundlage fir diese Analyse zu erhalten, werden in einem
ersten Teil die Grundelemente der Prinzipientheorie prasentiert und ana-
lysiert. Im zweiten Teil der Arbeit werden auf dieser Grundlage exempla-
risch sechs Ansatze analysiert. Dies sind die Ansitze von Robert Alexy,
Martin Borowski, Stefan Huster, Joachim Englisch, Vicki C. Jackson und
Anna Nilsson. Dabei wird sich zeigen, dass bereits bedeutende Einsichten
in die Beziehung von VerhaltnismaRigkeitsprifung und Gleichheitspri-
fung gewonnen werden konnten. Doch es wird auch deutlich werden, dass
eine perfekte Losung bisher nicht existiert. Diese Arbeit begreift sich als
Versuch, auf diesem Weg wenigstens ein Stiick weit weiterzukommen.
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Teil 1: Normtheoretische Grundlagen

Der allgemeine Gleichheitssatz ist eine Norm. Als Analyse einer Norm
setzt die Untersuchung in einem ersten Schritt Klarheit tiber den Begriff
der Norm voraus (A). Weiter ist, da es, um genauer zu sein, um eine
Strukturanalyse geht, zu klaren, was unter der Struktur einer Norm zu ver-
stehen ist und welche normstrukturellen Unterscheidungen getroffen wer-
den konnen (B). SchliefSlich soll auf dieser Basis die flr diese Arbeit bedeu-
tendste normstrukturelle Unterscheidung, die von Regeln und Prinzipien,
dargestellt werden (C). Die Kenntnis dieser fundamentalen Grundlagen
wird es ermoglichen, eine prazise normtheoretische Analyse der Struktur
des allgemeinen Gleichheitsrechts vorzunehmen, um daraus Schlussfolge-
rungen fir dessen Anwendung zu ziehen.

A. Der Begriff der Norm
I. Der semantische Normbegriff

Ebenso wie der Begriff des Rechts tberhaupt, gehort auch der Begriff
der Norm zu den grundlegendsten Begriffen der Rechtswissenschaft und
zugleich zu den umstrittensten.'> Fir den Gang dieser Arbeit ist eine
tiefergehende Auseinandersetzung mit den moglichen Bestimmungen des
Begriffs der Norm nicht erforderlich. Da die Festlegung auf einen Norm-
begriff dennoch notwendig ist, soll den Ausgangspunkt der folgenden Dar-
stellung die semantische Konzeption der Norm bilden.!? Der semantische
Normbegriff trennt den Begriff der Norm vom Begriff ihrer Geltung. Die-
se geltungsfreie Begriffsbestimmung hat den Vorteil, dass die Frage nach
dem Begriff der Norm unabhingig von der Frage nach den Bedingungen

12 Eine Darstellung verschiedener Normbegriffe findet sich etwa bei James W. Har-
ris, Law and Legal Science, Oxford 1979, S. 25-69.

13 Vgl. zum semantischen Normbegriff etwa Ota Weinberger, Rechtslogik, 2. Aufl.
Berlin 1989 [1.Aufl. 1970], S.32-33, Alexy, Theorie der Grundrechte (Fn. 6),
S.42-47, Jan-Reinard Sieckmann, Semantischer Normbegriff und Normbegriin-
dung, in: ARSP 80 (1994), S.228-235, Peter Koller, Theorie des Rechts. Eine Ein-
fihrung, 2. Aufl. Wien/Koln/Weimar 1997 [1. Aufl. 1992], S. 65, sowie Borowski,
Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes (Fn. 8), S. 181-182.
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ihrer Geltung beantwortet und insofern von einem weiteren komplexen
Streit entlastet wird.'* Zugleich ist sie nicht nur mit verschiedensten
Geltungstheorien vereinbar, sondern wird vielmehr von diesen vorausge-
setzt.l> Der semantische Normbegriff schafft auf diese Weise begriffliche
Klarheit und bleibt gleichzeitig gegeniiber geltungstheoretischen Ansitzen
offen.

Dem semantischen Normbegriff liegt die Unterscheidung zwischen
Norm und Normsatz zugrunde. Ein Normsatz ist ein Satz, der eine Norm
ausdrickt. Eine Norm ist der Bedeutungsgehalt eines Normsatzes.'® Mit
dieser Begriffsbestimmung der Norm als Bedeutungsgehalt eines Normsat-
zes ist zwar noch keine hinreichende Definition der Norm gewonnen, ein
wesentlicher Aspekt wird allerdings deutlich: Eine Norm ist etwas anderes
als die Formulierung einer Norm in Form eines Normsatzes. Sie besteht
vollkommen unabhingig von diesem.!” Aufgrund dieser Differenzierung
ist es moglich, ein und dieselbe Norm durch verschiedene Satze auszudri-
cken. Die Norm des Straffenverkehrsrechts, wonach Vorfahrt zu gewahren
ist, kann ebenso durch die Sitze ,Vorfahrt soll gewidhrt werden®, ,Es
ist verboten, Vorfahrt nicht zu gewihren oder ,,Vorfahrt wird gewahrt®
ausgedrickt werden. Auch konnte diese Norm in einer anderen Sprache
oder als Zeichen in Form eines Verkehrsschilds formuliert werden. Der
Gehalt der Norm selbst wird jedoch durch keine dieser Ausdrucksweisen
verindert. Normen konnen damit auf verschiedene Weisen ausgedriickt
werden, die auf den Inhalt der Norm selbst keinen Einfluss haben. Mog-
lich ist es jedoch stets, eine Norm sprachlich durch einen Normsatz zu
formulieren.!®

14 Vgl. Alexy, Theorie der Grundrechte (Fn. 6), S. 47-49. Nicht geltungsfreie Norm-
begriffe gehen hingegen davon aus, dass der Begriff der Norm den ihrer Geltung
impliziert. Einen solchen Begriff vertritt etwa Alf Ross, Directives and Norms,
London 1968, S. 82: ,[A] norm is a directive which stands in a relation of corre-
spondence to social facts, the nature of the relation to be specified subsequently.*

15 Alexy, Theorie der Grundrechte (Fn. 6), S. 49.

16 Vgl. Weinberger, Rechtslogik (Fn. 13), S.32-33, Alexy, Theorie der Grundrech-
te (Fn. 6), S.43, Sieckmann, Semantischer Normbegriff und Normbegriindung
(Fn. 13), S. 228.

17 Legt man die Dreiwelten- oder Dreireichelehre Freges zugrunde, sind Normsatze
als solche der physischen und Normen der geistigen Welt zuzuordnen. Vgl. Gott-
lob Frege, Der Gedanke. Eine logische Untersuchung, in: G. Frege, Logische Un-
tersuchungen, hg. v. G. Patzig, 5. Aufl. Gottingen 2003 [1. Aufl. 1966], S.30-73,
S. 43: ,Ein drittes Reich muf§ anerkannt werden.“

18 Vgl. Koller, Theorie des Rechts (Fn. 13), S. 65.
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Sofern Normsitze deontische Modalititen wie ,geboten®, ,verboten®
oder ,erlaubt® enthalten, handelt es sich um deontische Satze.!” Wie das
Beispiel des Normsatzes ,Vorfahrt wird gewidhrt“ zeigt, muss nicht jeder
Normsatz ein deontischer Satz sein. Entscheidend ist jedoch, dass jeder
Normsatz in einen solchen umformuliert werden kann,?° und aus eben
dieser Tatsache ergibt sich das fiir Normen konstitutive Merkmal. Im
Gegensatz zu Aussagen, die beschreiben, wie etwas sz, sagen Normen,
wie etwas sein so/l.2! Der Begriff des Sollens ist in diesem Sinne als umfas-
sender Ausdruck zu verstehen.?? Er erfasst alle deontischen Modalititen?3,
zu denen neben den Grundmodalitaten des Gebots, des Verbots und der
Erlaubnis auch komplexere Modalititen wie etwa die der Freiheit, des
Rechts oder der Kompetenz zihlen.* Der Begriff der Norm lasst sich
dementsprechend definieren als Bedeutungsgehalt, der sagt, dass etwas
gesollt ist.

II. Norm und Rechtsnorm

Bei dem semantischen Normbegriff handelt es sich um einen allgemeinen
Normbegriff, der nicht auf spezielle Normarten beschrankt ist. Von ihm
erfasst werden daher nicht nur Normen des Rechts, sondern etwa auch sol-
che der Moral, religiose Verhaltensgebote oder allgemeine Benimmregeln.
Gegenstand dieser Untersuchung sind jedoch nicht Normen im Allgemei-
nen, sondern Rechtsnormen. Es stellt sich daher die Frage, was eine Norm
zu einer Rechtsnorm macht. Zur Beantwortung dieser Frage bieten sich
zwei Kriterien an. Das erste Kriterium stellt auf den Inhalt der Norm ab,
das zweite auf ihre Geltung.

19 Alexy, Theorie der Grundrechte (Fn. 6), S. 45.

20 Vgl. ebd., S. 46.

21 Vgl. ebd. Zur Parallele der Struktur von Aussage und Aussagesatz sowie Norm
und Normsatz vgl. insbes. Ross, Directives and Norms (Fn. 14), S.9-33, S. 34-77,
sowie Sieckmann, Semantischer Normbegriff und Normbegrindung (Fn. 13),
S.228-235.

22 Auch Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. Wien 1960 [1. Aufl. 1934], S. 5, ver-
wendet den Begriff des Sollens in einem umfassenden Sinn: ,In diesem 'Sollen'
ist das 'Dirfen' und 'Kénnen' mit inbegriffen. Denn eine Norm kann nicht nur
gebieten, sondern auch erlauben und insbesondere ermichtigen.”

23 Vgl. hierzu auch Alexy, Theorie der Grundrechte (Fn. 6), S. 46.

24 Zu den deontischen Modalititen siehe naher unten S. §8-71.
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1. Inhalt

Auf den ersten Blick liegt es nahe, zur Ermittlung des rechtlichen Charak-
ters einer Norm auf ihren Inhalt abzustellen.? Normen wie ,,Vertrage sind
zu halten oder ,,Wer das Eigentum anderer schidigt, hat Schadensersatz
zu leisten haben einen eindeutig rechtlichen Inhalt und kénnten deshalb
als Rechtsnormen bezeichnet werden. Ebenso gibt es Fille, in denen Nor-
men eindeutig nicht dem Recht zuzuordnen sind, wie etwa der Befehl des
Halters an seinen Hund, bei Fuff zu gehen. Zwischen diesen als eindeutig
einzustufenden Fillen gibt es jedoch ein breites Spektrum an Normen,
die aufgrund ihres Inhalts weder eindeutig dem Recht noch eindeutig
nicht dem Recht zugeordnet werden koénnen. So kann die Norm, nicht
Ehebruch zu begehen, aufgrund ihres Inhalts jedenfalls als moralische
Norm eingestuft werden. Nicht jedoch lasst ihr Inhalt einen zwingenden
Schluss darauf zu, dass es sich um eine Rechtsnorm handelt. Bestitigt wird
dies dadurch, dass es sich bei dem Verbot des Ehebruchs in Deutschland
nur bis 1969 um eine Rechtsnorm handelte, die in § 172 StGB a. F. nor-
miert war.2® Seitdem wird der Ehebruch hierzulande nicht mehr rechtlich
sanktioniert. Zwar existiert die Norm noch als moralische Norm, doch
heutzutage kime in Deutschland wohl kaum jemand auf die Idee, sie
als Rechtsnorm zu bezeichnen, und dies obwohl sich der Inhalt dieser
Norm nie geindert hat. Dagegen liefSe sich — zu Recht — einwenden, dass
der allgemeine Sprachgebrauch keinen zwingenden Riickschluss darauf
zulasst, ob eine Norm aufgrund ihres Inhalts eine Rechtsnorm ist oder
nicht. Ebenso konnte behauptet werden, dass die Norm weiterhin als
Rechtsnorm bezeichnet werden sollte, aber als eine, die nicht gilt. Festzu-
halten bleibt jedoch erstens, dass sich bereits der Sprachgebrauch nicht
nach inhaltlichen Kriterien richtet, und zweitens, dass Argumente sowohl

25 So etwa Hermann Kantorowicz, Der Begriff des Rechts, hg. v. A. H. Campbell,
Gottingen o. J., S.2. Kantorowicz pladiert ausdriicklich fir einen geltungsfrei-
en Begriff des Rechts: ,Der am weitesten verbreitete, aber vielfach unbewufte
MifSbrauch des Wortes ,Recht’ besteht darin, es auf (absolut) bindende Regeln zu
beschranken. Diese Eigenschaft wird haufig als Geltung bezeichnet [...].“ Dement-
sprechend muss er inhaltliche Kriterien zugrunde legen. Er definiert das Recht
als ,,Gesamtheit von Regeln, welche duferes Verbalten vorschreiben und als gerichtsfd-
hig angesehen werden*, ebd., S. 36, 90.

26 §172 Abs.1 StGB a. F. lautet: ,Der Ehebruch wird, wenn wegen desselben die
Ehe geschieden ist, an dem schuldigen Ehegatten sowie dessen Mitschuldigen
mit Gefingnis bis zu sechs Monaten bestraft.“ Die Vorschrift wurde durch das
Erste Gesetz zur Reform des Strafrechts (1. StrRG) vom 25.6.1969, BGBI. 1969 1,
S. 645 (653), aufgehoben.
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fir als auch gegen eine Charakterisierung als Rechtsnorm angefithrt wer-
den kénnten. Dies zeigt, dass der Inhalt einer Norm jedenfalls nicht als de-
finitives Kriterium zur Bestimmung ihres rechtlichen Charakters dienen
kann. Da sehr vieles Rechtsinhalt sein kann, ist das Kriterium des Inhalts
zu unbestimmt.

2. Geltung

Um auf den Charakter einer Norm als Rechtsnorm zu schliefen, bleibt
daher als definitives Kriterium nur das ihrer faktischen Geltung, und zwar
in Form ihrer rechtlichen Geltung. Eine Norm ist demnach dann und nur
dann eine Rechtsnorm, wenn sie rechtlich gilt. Unter Anwendung dieses
Kriteriums wird die Frage nach dem Begriff der Rechtsnorm unmittelbar
abhingig gemacht von den Bedingungen ihrer rechtlichen Geltung. Wer
sagt, dass eine Norm durch ihre rechtliche Geltung zu einer Rechtsnorm
wird, vertritt einen nicht geltungsfreien Begriff der Rechtsnorm.?”

a) Geltungskriterien

Nun stellt sich die Frage, welche Voraussetzungen eine Norm erfiillen
muss, um sie als rechtlich geltend und damit als ,Recht® qualifizieren
zu konnen. Die Frage nach dem Begriff des Rechts und damit auch die
nach den Bedingungen der rechtlichen Geltung ist seit jeher umstritten.
Im Kern geht es darum, auf welche Weise drei Definitionselemente, de-
nen drei Geltungsbedingungen entsprechen, zueinander ins Verhaltnis
gesetzt werden. Je nachdem, welche dieser Merkmale als fiir den Begriff
des Rechts konstituierend angesehen werden und welches Gewicht ihnen
jeweils zugeschrieben wird, entstehen ganz unterschiedliche Begriffe des
Rechts und der rechtlichen Geltung.?® Diese drei Elemente sind die der
ordnungsgemalien Gesetztheit, der sozialen Wirksamkeit und der inhaltli-
chen Richtigkeit.??

27 Zur Unterscheidung zwischen geltungsfreien und nicht geltungsfreien Rechtsbe-
griffen sieche Robert Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, erweiterte Neuausgabe
Freiburg/Miinchen 2020 [1. Aufl. 1992], S. 44-46.

28 Vgl. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts (Fn. 27), S. 29, 139-143.

29 Ebd., S.29.
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Das Kriterium der ordnungsgemifen Gesetztheit fordert fir die rechtli-
che Geltung einer Norm, dass diese von einem dafiir zustindigen Organ
in der dafiir vorgesehenen Weise erlassen worden ist und nicht gegen
hoherrangiges Recht verstofSt.3® Der Wert dieses Kriteriums liegt darin
begriindet, dass es in hochstmdglichem Mafe der Rechtssicherheit dient.3!
Aufgrund dieser Tatsache verzichtet auch kein verniinftiger Rechtsbegriff
auf dieses Merkmal. Einen Rechtsbegriff, der primar auf die ordnungs-
gemafle Gesetztheit abstellt, vertritt Kelsen. Thm zufolge stitzt sich die
rechtliche Geltung auf eine vorausgesetzte Grundnorm, ,derzufolge man
einer tatsichlich gesetzten [...] Verfassung und daher den gemif dieser
Verfassung tatsichlich gesetzten [...] Normen entsprechen soll“32.33

Wihrend das Kriterium der ordnungsgemafien Gesetztheit auf die Ent-
stehung einer Norm abstellt, geht es bei dem Kriterium der sozialen Wirk-
samkeit um die Frage ihrer tatsichlichen Befolgung. Eine Norm ist dann
sozial wirksam und gilt sozial, wenn sie entweder befolgt oder ihre Nicht-
befolgung sanktioniert wird.>* Elementar fir Rechtsnormen ist dabeli,
dass die Sanktionierung der Nichtbefolgung physischen Zwang in Form
staatlich organisierten Zwangs einschlieSt.>> Denn auch moralische Nor-
men koénnen eine soziale Wirksamkeit haben, ihre Nichtbefolgung wird
jedoch nicht mit der Intensitat des staatlich organisierten Zwangs geahn-

30 Ebd., S.143. Nach Alexy gilt eine Norm, wenn sie ordnungsgemafd gesetzt ist,
sjuristisch im engeren Sinne®, ebd., S. 142-143. Die juristische Geltung im enge-
ren Sinne ist abzugrenzen von der im weiteren Sinne. Dieser Geltungsbegriff
yschlieft [...] Elemente der sozialen Geltung notwendig ein. Wenn er nur
Elemente der sozialen Geltung einschlieft, handelt es sich um einen positivis-
tischen, wenn er auch Elemente der moralischen Geltung umfaflt, um einen
nichtpositivistischen Begriff der rechtlichen Geltung.“, ebd., S. 142.

31 Zum Verhiltnis von Rechtssicherheit und Gerechtigkeit als fundamentalen
Rechtsprinzipien vgl. Robert Alexy, Legal Certainty and Correctness, in: Ratio
Juris 28 (2015), S. 441-451.

32 Kelsen, Reine Rechtslehre (Fn. 22), S. 219.

33 Zu weiteren Beispielen primir setzungsorientierter Rechtsbegriffe siche Alexy,
Begriff und Geltung des Rechts (Fn. 27), S. 34-38.

34 Ebd., S.139. Dabei geht es bei der sozialen Wirksamkeit nicht darum, dass eine
Norm ausnahmslos befolgt oder ihre Nichtbefolgung ausnahmslos sanktioniert
wird. Es konnen verschiedene Wirksamkeitsgrade unterschieden werden. Vgl.
dazu naher ebd., S. 140-141.

35 Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten, in: Kant's gesammelte Schriften, hg. v.
d. Koniglich PreuSischen Akademie der Wissenschaften, Bd. 6, Berlin 1907/14,
S.231-232, Kelsen, Reine Rechtslehre (Fn. 22), S.26, Robert Alexy, On the Con-
cept and the Nature of Law, in: Ratio Juris 21 (2008), S.292-293, ders., Begriff
und Geltung des Rechts (Fn. 27), S. 32-33, S. 141.
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det. So definiert auch Geiger, der einen primir wirksamkeitsorientierten
Rechtsbegriff vertritt, das Recht als ,soziale Lebensordnung eines zentral
organisierten gesellschaftlichen Grofintegrats, sofern diese Ordnung sich
auf einen von besonderen Organen monopolitisch gehandhabten Sankti-
onsapparat stlitzt“3¢.37 Auch auf das Merkmal der sozialen Wirksamkeit
verzichtet kaum ein Rechtsbegriff.38

Die Kriterien der ordnungsgemifen Gesetztheit und der sozialen Wirk-
sambkeit betreffen die reale oder faktische Seite des Rechts. Bei dem Krite-
rium der inhaltlichen Richtigkeit geht es hingegen um die ideale oder
kritische Dimension des Rechts.? Inhaltlich richtig und damit moralisch
geltend ist eine Norm, wenn sie moralisch gerechtfertigt ist.*> Diese mora-
lische Rechtfertigung umfasst vor allem Elemente der Gerechtigkeit. Im
Rahmen des Kriteriums der inhaltlichen Richtigkeit kann danach differen-
ziert werden, ob die moralische Geltung oder Richtigkeit notwendiges Ele-
ment der rechtlichen Geltung ist, oder ob sie (blof) notwendige Bedingung
der rechtlichen Richtigkeit ist. Im ersten Fall handelt es sich um einen klassi-
fizierenden Zusammenhang zwischen Recht und Moral, im zweiten um
einen qualifizierenden Zusammenhang.#! Beiden Varianten ist gemein,
dass sie eine notwendige Verbindung zwischen Recht und Moral voraus-
setzen. Doch nur bei Annahme eines klassifizierenden Zusammenhangs
setzt die rechtliche Geltung und das, was man ,Recht” nennt, mindestens
einen bestimmten Grad inhaltlicher Richtigkeit voraus. Einen solchen
klassifizierenden Zusammenhang nimmt der spate Radbruch an, wenn die

36 Theodor ]. Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, hg. v. M. Rehbinder,
4. Aufl. Berlin 1987 [1. Aufl. 1947], S. 297.

37 Zu weiteren Beispielen primar wirksamkeitsorientierter Rechtsbegriffe siche Ale-
xy, Begriff und Geltung des Rechts (Fn. 27), S. 31-34.

38 So schliet beispielsweise auch Kelsen, Reine Rechtslehre (Fn. 22), S.219, die
soziale Wirksamkeit in seinen Rechtsbegriff mit ein: ,,Setzung und Wirksamkeit
sind in der Grundnorm zur Bedingung der Geltung gemacht; Wirksamkeit in
dem Sinne, daf§ sie zur Setzung hinzutreten muf, damit die Rechtsordnung als
Ganzes ebenso wie eine einzelne Rechtsnorm ihre Geltung nicht verliere.”

39 Zu den Begriffen der realen und der idealen Dimension des Rechts vgl. Alexy, On
the Concept and the Nature of Law (Fn. 35), S.281-299, S. 287, ders., Hauptele-
mente einer Theorie der Doppelnatur des Rechts, in: ARSP 95 (2009), S. 151-166,
S. 151, ders., Die Doppelnatur des Rechts, in: Der Staat 50 (2011), S. 389-404.

40 Alexy, Begriff und Geltung des Rechts (Fn. 27), S. 141.

41 Zur Unterscheidung zwischen klassifizierendem und qualifizierendem Zusam-
menhang vgl. ebd., S. 48-49.
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Schwelle zum extremen Unrecht erreicht wird. Nach der sog. Radbruch-
schen Formel*? ist, kurz gesprochen, extremes Unrecht kein Recht.*3

b) Das Verhaltnis der Geltungskriterien zueinander

Die drei Kriterien der ordnungsgemaflen Gesetztheit, der sozialen Wirk-
samkeit und der inhaltlichen Richtigkeit konnen sowohl in einem nor-
mativen als auch in einem deskriptiven Zusammenhang zueinander ins
Verhaltnis gesetzt werden.

Der normative Zusammenhang betrifft die Frage, welcher Rechtsbegriff
der richtige ist. Bei ihm geht es darum, welches das richtige Verhiltnis
der drei Kriterien zueinander ist. Diese Verhiltnisbestimmung betrifft ins-
besondere die Frage, ob ein positivistischer Rechtsbegriff, der sich auf die
Kriterien der ordnungsgemiflen Gesetztheit und der sozialen Wirksamkeit
beschrinkt, einem nichtpositivistischen Rechtsbegriff, der auch die inhalt-
liche Richtigkeit einschlieft, vorzuziehen ist oder nicht.** Diese Fragestel-
lung ist eine genuin rechtsphilosophische Fragestellung. Man kann sogar

42 Die Radbruchsche Formel lautet: ,Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und
der Rechtssicherheit dirfte dahin zu 16sen sein, daf das positive, durch Satzung
und Macht gesicherte Recht auch dann den Vorrang hat, wenn es inhaltlich
ungerecht und unzweckmigig ist, es sei denn, daf§ der Widerspruch des positiven
Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertrigliches Maf§ erreicht, daf§ das Gesetz
als ,unrichtiges Recht' der Gerechtigkeit zu weichen hat. Es ist unmoglich, eine
scharfere Linie zu ziehen zwischen den Fallen des gesetzlichen Unrechts und den
trotz unrichtigen Inhalts dennoch geltenden Gesetzen; eine andere Grenzzichung
aber kann mit aller Schirfe vorgenommen werden: wo Gerechtigkeit nicht ein-
mal erstrebt wird, wo die Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit ausmache,
bei der Setzung positiven Rechts bewufSt verleugnet wurde, da ist das Gesetz
nicht etwa nur ,unrichtiges Recht’, vielmehr entbehrt es iberhaupt der Rechts-
natur.”, Gustav Radbruch, Gesetzliches Unrecht und tbergesetzliches Recht, in:
A. Kaufmann (Hg.), Gustav Radbruch. Gesamtausgabe, Bd. 3, Heidelberg 1990,
S.83-93, S. 89. Vgl. niher zum Rechtsbegriff Radbruchs Robert Alexy, A Defence
of Radbruch’s Formula, in: M. D. A. Friedmann (Hg.), Lloyd’s Introduction
of Jurisprudence, 7. Aufl. London 2001, S.374-391, Stanley L. Paulson, Zur Kon-
tinuitit der nichtpositivistischen Rechtsphilosophie Gustav Radbruchs, in: M.
Borowski/S. L. Paulson (Hg.), Die Natur des Rechts bei Gustav Radbruch, Tibin-
gen 2015, S. 151-182, sowie Martin Borowski, Begriff und Geltung des Rechts bei
Gustav Radbruch, in: M. Borowski/S. L. Paulson (Hg.), Die Natur des Rechts bei
Gustav Radbruch, Ttubingen 2015, S. 229-265.

43 Vgl. Alexy, A Defence of Radbruch’s Formula (Fn. 42), S. 375.

44 Vgl. dazu insbesondere Alexy, Begriff und Geltung des Rechts (Fn. 27), S. 39-136.
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sagen, dass sie das Hauptproblem der Rechtsphilosophie definiert. Als
Beispiele konnen die Debatten zwischen Gustav Radbruch und H. L. A.
Hart 4 sowie zwischen Joseph Raz und Robert Alexy 46 angefiihrt werden.

Bei dem deskriptiven Zusammenhang geht es vor allem darum, ob ein
tatsichlich existierendes Rechtssystem als Ganzes oder in Teilgebieten von
einem positivistischen oder nichtpositivistischen Rechtsbegriff ausgeht.
Was Deutschland betrifft, so hat das Bundesverfassungsgericht schon sehr
frih auf die Radbruchsche Formel Bezug genommen.# Das ist nach
dem Zusammenbruch der DDR in den sog. Mauerschiitzen-Prozessen
vom 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs wiederholt worden.*® Sowohl
das Bundesverfassungsgericht als auch der Europiische Gerichtshof fiir

45 Radbruch, Gesetzliches Unrecht und tbergesetzliches Recht (Fn. 42), S. 83-93,
Gustav Radbruch, Die Erneuerung des Rechts, in: A. Kaufmann (Hg.), Gustav
Radbruch. Gesamtausgabe, Bd. 3, Heidelberg 1990, S. 80-82, H. L. A. Hart, Pos-
itivism and the Separation of Law and Morals, in: H. L. A. Hart, Essays in
Jurisprudence and Philosophy, Oxford 2012, S. 49-87. Vgl. dazu Walter Ott, Der
Rechtspositivismus. Kritische Wirdigung auf der Grundlage eines juristischen
Pragmatismus, Berlin 1976, S. 183-188.

46 Siehe nur Joseph Raz, The Argument from Justice, or How Not to Reply to Legal
Positivism, in: J. Raz, The Authority of Law: Essays on Law and Morality, 2. Aufl.
Oxford 2009 [1. Aufl. 1979], S.313-33S5, ders., On the Nature of Law, in: ARSP
82 (1996), S.1-25, ders., Can There Be a Theory of Law?, in: M. P. Golding/W.
A. Edmundson (Hg.), The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal
Theory, Oxford 2005, S. 324-342, Alexy, Begriff und Geltung des Rechts (Fn. 27),
S.39-136, ders., The Nature of Arguments about the Nature of Law, in: L. H.
Meyer/S. L. Paulson/T. W. Pogge (Hg.), Rights, Culture, and the Law. Themes
from the Legal and Political Philosophy of Joseph Raz, Oxford 2003 [Reprinted
2006], S. 3-16, ders., On Two Juxtapositions: Concept and Nature, Law and Phi-
losophy. Some Comments on Joseph Raz’s ,,Can There Be a Theory of Law?®, in:
Ratio Juris 20 (2007), S. 162-169, ders., An Answer to Joseph Raz, in: G. Pavlakos
(Hg.), Law, Rights and Discourse. The Legal Philosophy of Robert Alexy, Oxford
2007, S. 37-55. Vgl. dazu etwa John Gardner, How Law Claims, What Law Claims,
in: M. Klatt (Hg.), Institutionalized Reason. The Jurisprudence of Robert Alexy,
Oxford 2012, S. 29-44.

47 Vgl. nur BVerfGE 3, 58 (119); 3, 225 (232-233); 6, 132 (198); 6, 389 (414-415),
sowie ferner und grundlegend BVerfGE 23, 98 (106).

48 BGHSt 39, 1 (15-16); 39, 168 (183-184); 41, 101 (105); 42, 65 (70-71); 42, 356
(361). Vgl. dazu etwa Robert Alexy, Mauerschiitzen. Zum Verhiltnis von Recht,
Moral und Strafbarkeit, Hamburg 1993, Knut Seidel, Rechtsphilosophische As-
pekte der ,Mauerschiitzen“-Prozesse, Berlin 1999, sowie Steffen Forschner, Die
Radbruchsche Formel in den hochstrichterlichen ,Mauerschuttzenurteilen®, Diss.
Tubingen 2003.

29



Teil 1: Normtheoretische Grundlagen

Menschenrechte haben das gebilligt.* Freilich ist zu bemerken, dass diese
generelle Feststellung zahlreicher Prazisierungen bedarf. Das kann hier je-
doch nicht ausgefiihrt werden.’® Jedenfalls lasst sich feststellen, dass ein
nichtpositivistischer Rechtsbegriff keineswegs nur eine Idee der Rechtsphi-
losophie ist, sondern unmittelbare praktische Relevanz besitzt.

Weder normativ noch deskriptiv lisst sich somit eine abschliefende
Feststellung zum Verhiltnis der Geltungskriterien zueinander treffen. Fest-
gehalten werden kann jedoch, dass die ordnungsgemafSe Gesetztheit sowie
die soziale Wirksamkeit sowohl bei der Frage nach dem richtigen Rechts-
begriff als auch bei der Frage nach dem Rechtsbegriff eines tatsichlich
existierenden Rechtssystems die dominierenden Kriterien insofern sind, als
sie nicht nur von Positivisten, sondern auch von vielen Nichtpositivisten
als notwendige Elemente des Rechtsbegriffs erachtet werden. Dass fehlen-
de inhaltliche Richtigkeit auch in der tatsichlichen gerichtlichen Praxis
zum Geltungsverlust fithren kann, zeigen die erwihnten Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesgerichtshofs.

III. Selbststindige und unselbststaindige Normen

Aus dem bisher Gesagten ergibt sich, dass Rechtsnormen solche Normen
im Sinne des semantischen Normbegriffs sind, die rechtlich gelten. Mit
dieser Begriffsbestimmung ist jedoch noch nicht alles erfasst, was im
Recht gemeinhin als (Rechts-)Norm bezeichnet wird. So bestimmt etwa
Art. 116 Abs.1 GG: ,Deutscher im Sinne dieses Grundgesetzes ist [...],
wer die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt [...].“ Obwohl dieser Satz
kein Sollen enthilt, wird kaum jemand bestreiten, dass es sich bei ihm
um eine Rechtsnorm handelt. Rechtlich geltende Normen im Sinne des se-
mantischen Normbegriffs erfassen daher nur einen Teil dessen, was unter

49 BVerfGE 95, 96 (130-137); EGMR NJW 2001, 3035-3041. Niher zur Entschei-
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