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re. rechts 

revid. revidiert 

RG Reichsgericht 

RGBl. Reichsgesetzblatt 

RGSt Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen 
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RGZ Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen 

Rn. Randnummer 

Rspr. Rechtsprechung 

S. Seite 

s. siehe 

SBZ Sowjetische Besatzungszone 

SED Sozialistische Einheitspartei Deutschlands 

SJZ Süddeutsche Juristenzeitung 

Slg. Sammlung 

sog. sogenannt 

Sp. Spalte 

SPD Sozialdemokratische Partei Deutschlands 

st. ständig 

sten. stenographisch 

StGB Strafgesetzbuch 

StGH Staatsgerichtshof 

StPO Strafprozeßordnung 

str. streitig 

StV Strafverteidiger 

TA Technische Anleitung 

u. und 

u. a. und andere / unter anderem 

u. ä. und ähnlich 

u. d. T. unter dem Titel 

unveränd. unverändert 

UPR Umwelt- und Planungsrecht: Zeitschrift  für Wissenschaft und Praxis 

u. U. unter Umständen 

usw. und so weiter 

v. von / vom 

v. a. vor allem 

VDI Verein Deutscher Ingenieure 

Verf.  Verfassung 

VerwArch Verwaltungsarchiv 

VGH Verwaltungsgerichtshof 

vgl. vergleiche 

Vhdl. Verhandlung 

VO Verordnung 

vol. volume, volumen 
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Vorbem. Vorbemerkung 

VU Verfassungsurkunde 

VVDStRL Veröffentlichungen  der Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer 

VwGO Verwaltungsgerichtsordnung 

VwVfG Verwaltungsverfahrensgesetz 

WRS Die Wiener Rechtstheoretische Schule, hrsg. von H. Klecatsky (u. a.), 
2 Bde., Wien 1968 

WRV Weimarer Reichsverfassung 

ζ. B. zum Beispiel 

ZfSchwR Zeitschrift  für Schweizerisches Recht 

ZGB Zivilgesetzbuch 

ZgesStW Zeitschrift  für die gesamte Staatswissenschaft 

ZParl Zeitschrift  für Parlamentsrecht 

ZRP Zeitschrift  für Rechtspolitik 

ZPO Zivilprozeßordnung 

ZStW Zeitschrift  für die gesamte Strafrechtswissenschaft 

ζ. T. zum Teil 



Einleitung 

Α. Aufgabenstellung 

Das Grundgesetz normiert an exponierter Stelle die Bindung der vollziehenden 
Gewalt und Rechtsprechung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG). Die Unter-
scheidung von Gesetzes- und Rechtsbindung der Staatsgewalt ist damit geltendes 
Verfassungsrecht  und keine bloße philosophische Differenzierung.  Eine präzise 
dogmatische Bestimmung des Rechtsbegriffs  anhand der verfassungsrechtlichen 
Auslegungsmethoden ist daher unverzichtbar. Indessen nehmen sich die Ver-
fassungsinterpreten  der dogmatischen Auslegung des Rechtsbegriffs  nur unzu-
reichend an. Bei der Analyse des Art. 20 Abs. 3 GG sind insbesondere die häufig 
zu kurz kommenden rechtssystematischen Bezüge der Norm zu berücksichtigen. 

Das Begriffspaar  des Art. 20 Abs. 3 GG kann man zudem in seiner ganzen Trag-
weite nur erfassen, wenn man auch seinen historischen Kontext und seine rechts-
theoretischen Implikationen berücksichtigt. Uber die verfassungsrechtliche  Bedeu-
tung der Bindungsformel hinaus hat die Unterscheidung von Gesetz und Recht 
eine bedeutsame historische Tiefendimension. Dies zeigt die altbekannte Dichoto-
mie von ius und lex sowie die Genese der Verfassungsnorm.  Die Wendung „Gesetz 
und Recht" darf  insoweit nicht isoliert gesehen, sondern muß in ihren entstehungs-
geschichtlichen Kontext, in dem auch die Erfahrungen der nationalsozialistischen 
Gewaltherrschaft  eine maßgebliche Rolle spielen, eingeordnet werden. 

Über die historische Dimension hinaus weist das Begriffspaar  rechtstheoretische 
und rechtsphilosophische Bezüge auf. Die Frage nach dem Verhältnis von Gesetz 
und Recht gehört zu den Grundproblemen und beständigen Kontroversen der 
Rechtsphilosophie. In der Diskussion um die Wendung spiegelt sich dementspre-
chend das vielfältige Spektrum an Meinungen wider, die im rechtsphilosophischen 
Grundlagenstreit zwischen positivistischen und nichtpositivistischen Konzeptionen 
des Rechts vertreten werden. Die Explikation eines Theorierahmens ist daher bei 
der Analyse der Verfassungsnorm erforderlich. 

Die Bindungsformel des Art. 20 Abs. 3 GG hat die Interpreten bereits früh in 
Verlegenheit gebracht und löst nach wie vor erhebliche Irritationen aus. So konnte 
man in ihr teilweise nur eine „mysteriöse Alternative"1 oder „sibyllinische For-

1 Hans F. Zacher,  Ratifizierungsgesetz und Normenkontrolle, in: DVBl. 1955, S. 649/ 
650. In jüngerer Zeit schließt sich Philip  Kunig,  Das Rechtsstaatsprinzip. Überlegungen zu 
seiner Bedeutung für das Verfassungsrecht  der Bundesrepublik Deutschland, 1986, S. 5, 
Fn. 19 explizit an das „schöne Wort" Zachers an. 
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mei"2 entdecken. Heute mehr denn je wissen die Interpreten mit der Wendung 
nicht allzu viel anzufangen und sprechen von einer „ebenso plastischen wie 
unscharfen"3, „unglücklichen"4 und „schwer zu deutenden"5 Formulierung oder 
von einem „unerfüllbaren  und daher leerlaufenden Postulat".6 Bisweilen wird dem 
Begriffspaar  explizit bloßer tautologischer Charakter oder eine Tendenz zur Tauto-
logie unterstellt.7 Der Rechtsbegriff  fristet  danach neben dem Gesetz ein Schatten-
dasein. 

Die vorliegende Untersuchung soll dazu beitragen, die aktuelle Bedeutung der 
Wendung, um die nach wie vor Unsicherheiten bestehen, aufzuhellen und den 
Rechtsbegriff  insbesondere unter verfassungsdogmatischem Aspekt in einem Meh-
rebenenzugriff  zu klären. Dazu ist es unerläßlich, die Bandbreite der verfassungs-
rechtlich noch zulässigen Interpretationsmöglichkeiten aufzuzeigen und zu klären, 
ob die Wendung ausschließlich retrospektiv zu verstehen ist und das Grundgesetz 
sie als bloßen Erinnerungsposten mitschleppt oder aber ihr gegenwärtig noch Be-
deutung zukommt. 

B. Stand der Forschung 

Zwar gibt es umfangreiches Schrifttum, das sich mit dem Rechts- und Gesetzes-
begriff  im allgemeinen befaßt. Dabei wird aber der Blick meist nicht spezifisch auf 
das Verhältnis von Gesetz und Recht gem. Art. 20 Abs. 3 GG fokussiert.  Umfang-
reichere Untersuchungen, die sich der Bindungsformel des Art. 20 Abs. 3 GG wid-
men, befinden sich auf älterem Bearbeitungsstand. Soweit ersichtlich stammen die 
letzten einschlägigen Monographien aus dem Ende der fünfziger  Jahre und Anfang 
der sechziger Jahre.8 Die vorliegenden Abhandlungen über Gesetz und Recht 
haben überwiegend jeweils nur einzelne Aspekte des Themas zum Gegenstand 
oder sind methodologisch eng umgrenzt.9 So wird die Bindung an Gesetz und 

2 Ludwig  Enneccerus  /Hans  Carl  Nipperdey,  Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 
1. Halbbd., 15. Aufl. 1959, S. 318. 

3 Roman Herzog,  in: Maunz/Dürig, Grundgesetzkommentar, Bearb. 1980, Art. 20 GG, 
VI, Rn. 49. 

4 Horst  Kratzmann,  Die Erscheinungsformen der Volkssouveränität und die verfassungs-
rechtlichen Grundlagen der Methodenlehre (Art. 20 Abs. 2 und 3 GG), 1981, S. 65. 

5 Georg  Brunner,  Fortgeltung des Rechts der bisherigen DDR, in: Josef Isensee /Paul 
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IX, 1997, § 210, Rn. 41. 

6 Peter  Schwerdtner,  Das Persönlichkeitsrecht in der deutschen Zivilrechtsordnung. Offene 
Probleme einer juristischen Entdeckung, 1977, S. 59. 

7 Friedrich  E. Schnapp, in: Ingo von Münch/Philip Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. 1, 5. Aufl. 2001, Art. 20, Rn. 43; Hans D. Jarass,  in: ders./Bodo Pieroth, Grund-
gesetz für die Bundesrepublik Deutschland, 6. Aufl. 2002, Art. 20, Rn. 38. 

8 Dieter  Baumeister,  Die Bedeutung von „Gesetz und Recht" in Art. 20 Abs. 3 GG, 1964; 
Ekkehard  Stein,  Die Bindung des Richters an Recht und Gesetz, 1958. 

9 Ernst  Forsthoff,  Die Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG). Strukturanalyti-
sche Bemerkungen zum Ubergang vom Rechtsstaat zum Justizstaat, in: DÖV 1959, S. 41 ff.; 
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Recht entweder nur unter verfassungsrechtlichem,  rechtstheoretischem oder 
methodologischem Blickwinkel behandelt. Darüber hinaus ist das Verhältnis von 
Gesetz und Recht Gegenstand interdisziplinärer Forschung; nicht nur die juristi-
sche und philosophische Forschung interessiert sich für die Thematik, sondern 
zunehmend auch die theologische.10 In neuerer Zeit sind bedingt durch den 
Zusammenbruch des DDR-Systems einige wichtige Aspekte des Themas wieder 
stärker ins Blickfeld gerückt, wie die sog. Radbruchsche Formel und ihre Relevanz 
für den verfassungsrechtlichen  Rechtsbegriff. 11 

Die vorliegende Arbeit strebt demgegenüber eine nicht auf einzelne Gesichts-
punkte begrenzte Untersuchung des Themas an, sondern setzt sich zum Ziel, das 
Verhältnis von Gesetz und Recht unter mehrperspektivischem Zugriff  zu erschlie-
ßen. Dabei gilt das besondere Augenmerk der bisher nicht immer hinreichend ge-
würdigten verfassungsrechtlichen  Auslegung des Art. 20 Abs. 3 GG. Die Analyse 
der Grundgesetznorm wird durch eine historische Untersuchung abgesichert. Dar-
über hinaus werden die rechtsphilosophischen und rechtstheoretischen Bezüge der 
Norm aufgezeigt. Eine solche umfassende Untersuchung zu Art. 20 Abs. 3 GG auf 
neuerem Stand fehlt bislang. 

C. Gang der Untersuchung 

Das Verhältnis von Gesetz und Recht gem. Art. 20 Abs. 3 GG soll in drei Schrit-
ten untersucht werden. Die Arbeit gliedert sich entsprechend in drei Teile, einen 
historischen, einen verfassungsrechtlichen  und verfassungstheoretischen  Teil. 

Der erste Teil der Arbeit ist den geschichtlichen Grundlagen der Diskussion um 
die Bindungsformel gewidmet. In diesem Rahmen wird die Entstehungsgeschichte 
des Art. 20 Abs. 3 GG unter der Fragestellung untersucht, ob das Begriffspaar 
,Gesetz und Recht4 einen bloß feierlichen Pleonasmus darstellt oder aber mit 
gutem Grund gewählt wurde. Dabei ist auf die als Naturrechtsrenaissance bezeich-
nete Phase nach 1945 einzugehen. Anschließend soll der Verlauf der in Judikatur 
und Schrifttum geführten Diskussion um Gesetz und Recht phasenweise verfolgt 

Werner  Maihofer,  Die Bindung des Richters an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. I I I GG), in: 
Annales Universitatis Saraviensis, Vol. VII I (1960), Fase. 1/2, S. 5 ff.;  Gerhard  Schnorr,  Die 
Rechtsidee im Grundgesetz. Zur rechtstheoretischen Präzisierung des Art. 20 Abs. 3 GG, in: 
AöR 85 (1960), S. 121 ff.;  Jörg  Neuner,  Die Rechtsfindung contra legem, 1992. 

10 Reinhard  Nordsieck,  Recht und Gesetz in philosophischer, theologischer und juristi-
scher Perspektive, 1990; Behrendt,  Rechtsstaat im Verzug, insbes. S. 22ff.;  siehe auch Wolf-
gang Huber,  Gerechtigkeit und Recht. Grundlinien christlicher Rechtsethik, 1996. 

11 Siehe Robert  Alexy,  Mauerschützen - Recht, Moral und Strafbarkeit,  1993; Silke  Buch-
ner,  Die Rechtswidrigkeit der Taten von „Mauerschützen" im Lichte von Art. 103 I I GG unter 
besonderer Berücksichtigung des Völkerrechts, 1996; Henning  Rosenau, Tödliche Schüsse im 
staatlichen Auftrag, 1996; Frank  Saliger,  Radbruchsche Formel und Rechtsstaat, 1995; Björn 
Schumacher,  Rezeption und Kritik der Radbruchschen Formel, 1985; Knut  Seidel,  Rechts-
philosophische Aspekte der „Mauerschützen"-Prozesse, 1999. 


