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Einleitung

A. 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 bloBe philosophische Differenzierung. Eine prazise
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 haufig
zu kurz kommenden rechtssystematischen Beziige der Norm zu berticksichtigen.

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 beriicksichtigt. 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 muf in ihren entstehungs-
geschichtlichen Kontext, in dem auch die Erfahrungen der nationalsozialistischen
Gewaltherrschaft eine maBgebliche Rolle spielen, eingeordnet werden.

Uber die historische Dimension hinaus weist das Begriffspaar rechtstheoretische
und rechtsphilosophische Beziige auf. Die Frage nach dem Verhaltnis von Gesetz
und Recht gehort zu den Grundproblemen und bestandigen Kontroversen der
Rechtsphilosophie. In der Diskussion um die Wendung spiegelt sich dementspre-
chend das vielfaltige 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 friih in
Verlegenheit gebracht und 16st nach wie vor erhebliche Irritationen aus. So konnte
man in ihr teilweise nur eine ,mysteriose Alternative' oder ,,sibyllinische For-

! Hans F. Zacher, Ratifizierungsgesetz und Normenkontrolle, in: DVBI. 1955, S. 649/
650. In jiingerer Zeit schlieBt sich Philip Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip. Uberlegungen zu
seiner Bedeutung fiir das Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1986, S. 5,
Fn. 19 explizit an das ,,schone Wort* Zachers an.
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mel“? entdecken. Heute mehr denn je wissen die Interpreten mit der Wendung
nicht allzu viel anzufangen und sprechen von einer ,.ebenso plastischen wie
unscharfen‘, ,ungliicklichen** und ,,schwer zu deutenden*> Formulierung oder
von einem ,,unerfiillbaren und daher leerlaufenden Postulat*.® Bisweilen wird dem
Begriffspaar explizit bloBer tautologischer Charakter oder eine Tendenz zur Tauto-
logie unterstellt.” 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 klaren. Dazu ist es unerlaBlich, die Bandbreite der verfassungs-
rechtlich noch zulassigen Interpretationsmoglichkeiten aufzuzeigen und zu klaren,
ob die Wendung ausschlieBlich retrospektiv zu verstehen ist und das Grundgesetz
sie als bloBen Erinnerungsposten mitschleppt oder aber ihr gegenwartig noch Be-
deutung zukommt.

B. Stand der Forschung

Zwar gibt es umfangreiches Schrifttum, das sich mit dem Rechts- und Gesetzes-
begriff im allgemeinen befaflt. Dabei wird aber der Blick meist nicht spezifisch auf
das Verhaltnis 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 diterem Bearbeitungsstand. Soweit ersichtlich stammen die
letzten einschlagigen Monographien aus dem Ende der fiinfziger Jahre und Anfang
der sechziger Jahre.® Die vorliegenden Abhandlungen iiber Gesetz und Recht
haben lberwiegend jeweils nur einzelne Aspekte des Themas zum Gegenstand
oder sind methodologisch eng umgrenzt.® So wird die Bindung an Gesetz und

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

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

4 Horst Kratzmann, Die Erscheinungsformen der Volkssouveranitat 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 Personlichkeitsrecht in der deutschen Zivilrechtsordnung. Offene
Probleme einer juristischen Entdeckung, 1977, S. 59.

7 Friedrich E. Schnapp, in: Ingo von Munch/Philip Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. 1, 5. Aufl. 2001, Art. 20, Rn. 43; Hans D. Jarass, in: ders./Bodo Pieroth, Grund-
gesetz fiir 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 Emst Forsthoff, Die Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG). Strukturanalyti-
sche Bemerkungen zum Ubergang vom Rechtsstaat zum Justizstaat, in: DOV 1959, S. 41 ff.;
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Recht entweder nur unter verfassungsrechtlichem, rechtstheoretischem oder
methodologischem Blickwinkel behandelt. Dariiber hinaus ist das Verhaltnis von
Gesetz und Recht Gegenstand interdisziplinarer Forschung; nicht nur die juristi-
sche und philosophische Forschung interessiert sich fiir die Thematik, sondemn
zunehmend auch die theologische.'® In neuerer Zeit sind bedingt durch den
Zusammenbruch des DDR-Systems einige wichtige Aspekte des Themas wieder
starker ins Blickfeld geriickt, wie die sog. Radbruchsche Formel und ihre Relevanz
fiir den verfassungsrechtlichen Rechtsbegriff.!!

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

C. Gang der Untersuchung

Das Verhaltnis 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 Recht® einen bloB feierlichen Pleonasmus darstellt oder aber mit
gutem Grund gewahlt wurde. Dabei ist auf die als Naturrechtsrenaissance bezeich-
nete Phase nach 1945 einzugehen. Anschliefend soll der Verlauf der in Judikatur
und Schrifttum gefuihrten Diskussion um Gesetz und Recht phasenweise verfolgt

Werner Maihofer, Die Bindung des Richters an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. III GG), in:
Annales Universitatis Saraviensis, Vol. VIII (1960), Fasc. 1/2, S. 51f.; Gerhard Schnorr, Die
Rechtsidee im Grundgesetz. Zur rechtstheoretischen Prazisierung des Art. 20 Abs. 3 GG, in:
AOR 85 (1960), S. 121 ff.; Jorg 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. 22 ff.; siche auch Wolf-
gang Huber, Gerechtigkeit und Recht. Grundlinien christlicher Rechtsethik, 1996.

11 Siehe Robert Alexy, Mauerschiitzen — Recht, Moral und Strafbarkeit, 1993; Silke Buch-
ner, Die Rechtswidrigkeit der Taten von ,,Mauerschiitzen* im Lichte von Art. 103 II GG unter
besonderer Beriicksichtigung des Volkerrechts, 1996; Henning Rosenau, Todliche Schiisse im
staatlichen Auftrag, 1996; Frank Saliger, Radbruchsche Formel und Rechtsstaat, 1995; Bjorn
Schumacher, Rezeption und Kritik der Radbruchschen Formel, 1985; Knut Seidel, Rechts-
philosophische Aspekte der ,,Mauerschiitzen“-Prozesse, 1999.



