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Erster Abschnitt: Methodik der Rechtsgewinnung

1 Gegenstand und Ziel

Menschliches Zusammenleben, zumal in einem staatlich geordneten Gemein-
wesen, bedarf zu seiner Stabilitdt der Gestaltung, Ordnung und Steuerung.
Diese Aufgaben hat und erflllt vor allem das Recht. Durch ein allgemein ver-
bindliches Regelnetz bestimmt es, wie sich Menschen in konkreten Lebens-
situationen verhalten oder nicht verhalten sollen und wie zu entscheiden ist,
wenn solche Verhaltensregeln nicht befolgt werden. Die in einer Rechtsordnung
festgelegten Anweisungen dienen der Vermeidung und Beendigung von (Inte-
ressen-)Konflikten. Rechtsanwendung ist also letztlich die Entscheidung von
Konfliktsituationen nach den MaBstaben der bestehenden Rechtsordnung.

Was geschieht in einem rechtlich zu bewertenden oder zu I6senden Konfliktfall?
Der Beteiligte sucht in der Rechtsordnung eine Rechtsvorschrift, aus der eine
Konfliktentscheidung in seinem Sinne folgt. Es geht ihm um die Frage, ob in der
Rechtsordnung eine Regel vorhanden ist, die — als Rechtsfolge — die Erfullung
seines konkreten rechtlichen Verlangens vorsieht, etwa die Verpflichtung des
Konfliktgegners zu einem Tun oder Unterlassen, zur Leistung von Schadener-
satz oder zur Ricknahme einer behoérdlichen MaBnahme. Im Mittelpunkt jeder
Konfliktldsung steht nach allem die Feststellung einer Rechtsfolge.

Beispiel: )

A bringt durch unachtsames Offnen seiner Wagentur B zu Fall, der sich dadurch den Arm bricht. B
verlangt von A Erstattung der ihm entstandenen Arztkosten. B hat ein Recht auf Kostenerstattung,
wenn es in der Rechtsordnung eine Vorschrift gibt, die eine Person, die eine andere Person verletzt,
zum Ersatz des Schadens verpflichtet. Es misste sich also aus einer Rechtsregel die angestrebte
Rechtsfolge ,Schadenersatz” ergeben. Eine solche Rechtsfolge enthélt z. B. § 823 Abs. 1 BGB: ,Wer
... den Kérper ... eines anderen ... verletzt, ist dem anderen zum Ersatz des daraus entstandenen
Schadens verpflichtet.”

Um diese Feststellung treffen zu kénnen, ist es notwendig, die Tatsachen,
welche die Konfliktlage konkret bestimmen, zu ermitteln und sodann zu prifen,
ob sich die betreffende Rechtsregel auf diesen Sachverhalt bezieht. Die Ent-
scheidung kann also erst in der Erkenntnis gegebener Tatsachen und beste-
hender Rechtssatze (Verhaltens- und Entscheidungsanweisungen) geféllt wer-
den.

Beispiel:

Im Wagentur-Fall lassen sich als Tatsachen efkennen: Armbruch, also eine Kérperverletzung des B,
als Folge des Sturzes durch das unachtsame Offnen der Wagentir durch A. Diese Tatsachen werden
z. B. vom Rechtssatz des § 823 Abs. 1 BGB (,Wer vorsatzlich oder fahrléssig ... den Korper ... eines
anderen ... verletzt, ...“) erfasst, der mit diesen Tatsachen als Rechtsfolge die Verpflichtung zur Leis-
tung von Schadenersatz verbindet.

Wie schwierig die Anwendung, also Konkretisierung von Recht im Einzelfall sein
kann, ergibt sich schon aus dem Umstand, dass die Rechtsordnung, um Gber-
schaubar zu bleiben, mehr oder minder abstrakt ausgestaltet, also allgemein
formuliert ist, damit die denkbare Tatsachenflut des Lebens bzw. der Lebens-
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konflikte Uberhaupt erfasst wird. Das flihrt zum Problem der Auslegung. Tat-
sachen, vor allem aber Rechtsnormen (Rechtssétze) sind unterschiedlich klar.
Daher bildet sich ein Entscheidungsspektrum, innerhalb dessen man von einer
prazisen, auf einer eindeutigen Vorschrift fuBenden Entscheidung bis zu den
Féallen hinubergleitet, in denen gesetzgeberische Anweisungen vollstandig feh-
len, in denen das Recht also liickenhaft ist.

Beispiel:

Im Wagentur-Fall (S. 1) ist die Entscheidungsanweisung des § 823 Abs. 1 BGB (Verpflichtung zu
Schadenersatz) klar. Auch hinsichtlich der Tatsache der unmittelbaren Kérperverletzungshandlung
und des Schédigers A gibt es keine Auslegungszweifel. Diese Klarheit ist aber schon nicht mehr gege-
ben, wenn etwa die Ehefrau des B wegen der Verletzung ihres Mannes einen derartigen Schock erlei-
det, dass sie ebenfalls arztlich behandelt werden muss. Ob der Schadiger A diese Arztkosten erstatten,
also auch flr einen mittelbar angerichteten Schaden aufkommen muss, ergibt sich nicht eindeutig aus
§ 823 Abs. 1 BGB.

Den sehr komplexen Rechtsanwendungsvorgang zutreffend abzubilden und zur
Rechtsfindung derart anzuleiten, dass vor allem Berechenbarkeit, Kontrollier-
barkeit und Akzeptanz der Rechtsentscheidung weitestgehend verbiirgt sind,
ist Sinn und Aufgabe der juristischen Methodik. Sie entwickelt die zur Rationa-
litdt der Rechtspraxis erforderlichen MaBstébe.

Diese MaBstéabe anzuerkennen und zu beachten, ist primér denen aufgegeben,
die von Amts wegen und im Rahmen der Rechtsordnung einen ihnen zur Ent-
scheidung anvertrauten Konfliktfall zu I16sen haben, also Gerichten und Behor-
den.

Mit den nachfolgenden Ausflihrungen soll also gezeigt werden, wie die zur
Bewaltigung rechtlicher Konfliktlagen bestehenden Anweisungen in der Rechts-
ordnung aufzufinden und zu handhaben sind. Beabsichtigt ist, zur Ermittlung
dessen anzuleiten, was rechtens ist, was also aus dem geltenden Recht folgt.
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2 Recht - Rechtsordnung — Rechtssatz

2.1 Recht und Rechtsordnung

Recht ist die auf Gerechtigkeit zielende, verbindliche Ordnung &uBeren
menschlichen Zusammenlebens. Die angestrebte Ordnung wird ermdglicht
und ausgedriickt in Rechtssatzen, die in ihrer Summe und ihrem Zusammen-
hang die Rechtsordnung bilden. In ihr erscheint und wirkt das Recht.

Recht ist Wesenselement einer jeden Gemeinschaft. Diese ordnet ihr Recht in
einer Weise, dass ihre mafBgeblichen (rechts-)politischen Ziele und Zwecke und
damit ihre Grundliberzeugungen und Wertvorstellungen bestmdglich und dau-
erhaft verwirklicht, dass also spezifische ideelle und materielle Guter, Werte und
Interessen festgelegt und geschitzt werden. Hinter der Rechtsordnung einer
Gesellschaft steht mithin deren Wertordnung (s. dazu z. B. Art. 1 bis 20 GG).
Drickten sich in einer rechtlich bestimmten Staats- und Gesellschaftsordnung
Rechtsempfindung und Rechtsiiberzeugung zumindest der Masse der Blrger
nicht aus, hatte eine solche Ordnung als Gestaltungs-, Orientierungs-, Steue-
rungs- und Kontrollmaf3stab im tieferen keine Bedeutung. Freiwillig wirden die
Menschen ihr Verhalten auf sie nicht ausrichten. Die Rechtsordnung bedarf
insofern, um tatsachlich als Recht zu wirken, der Akzeptanz, also der Anerken-
nung durch die Gemeinschaft (acceptio necessitatis).

Aufoktroyiertes Recht (wie es z. B. Besatzungsrecht sein kann) ist insofern problematisch, da es in
der Regel die Masse der Gemeinschaft nicht Uberzeugt, also zwar auf die Gemeinschaft bezogen,
nicht aber vom Gemeinschaftswillen getragen ist. Eine solche Rechtsordnung dient nicht wirklich der
Vermeidung und Bewaltigung von Lebenskonflikten, sie erzeugt eher, solange die Machttrager ihre

Einhaltung erzwingen, quasi Konfliktsituationen. Auf die Dauer lasst sich der Ungehorsam einer
Gemeinschaft gegen aufgezwungenes Recht nicht wirksam unterdriicken.

2.1.1 Elemente der Rechtsordnung

Die wesentlichen Elemente der Rechtsordnung sind die Rechtsséatze, deren All-
gemeingultigkeit sowie Verbindlichkeit, ferner Ordnung und Gerechtigkeit. Sie
sind im Einzelnen zu verdeutlichen.

(1) Grundgerust einer Rechtsordnung ist ein Netzwerk von Rechtsregeln, und
zwar von sprachlich gefassten Satzen mit rechtlichem Inhalt, den Rechtssét-
zen. Sie sind prinzipiell von denen, an die sie sich richten, auch zu befolgen.

Rechtssatz, Rechtsvorschrift, Rechtsnorm, Gesetzesbestimmung bzw. -vorschrift und (gesetzliche)
Norm werden in dieser Darstellung gleichsinnig verwendet. Tatséchlich ist man sich tUber die exakte

Abgrenzung dieser Termini nicht einig. Zur Unterscheidung der Begriffe Rechtsnorm und Rechtssatz
s. Ruthers, Rn. 92. Vgl. zum Ganzen auch Engisch, S. 62 Fn. 25.

Rechtssatze sind Gebote, die sich ausschlieBlich an Menschen richten, weil nur
sie ihr Verhalten (Tun, Dulden oder Unterlassen) steuern kdnnen. Auf dieses
Verhalten sind Gebote stets bezogen. Der Begriff des Gebots schlie3t den des
Verbots ein; denn ein Verbot ist nur das Gebot, etwas zu unterlassen. ,Gebot”
ist daher der Oberbegriff.

Beispiele:

§ 823 Abs. 1 BGB gebietet demjenigen die Leistung von Schadenersatz, der ,vorsatzlich oder fahr-
lassig das Leben, den Kérper ... eines anderen ... verletzt.”
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§ 1 Abs. 1 S. 1 u. 2 PersAuswG gebietet (unter bestimmten Voraussetzungen), ,einen Personalaus-
weis zu besitzen, ...“ und ,ihn auf Verlangen einer zur Feststellung der Identitat berechtigten Behérde
vorzulegen.”

§ 1 Abs. 2 StVO: ,Jeder Verkehrsteilnehmer hat sich so zu verhalten, dass kein anderer geschadigt,
geféhrdet oder mehr, als nach den Umsténden unvermeidbar, behindert oder beléstigt wird.”

Ob Rechtssétze stets Gebote (Befehls- oder Imperativsétze) sind, so die These der Imperativenthe-
orie, ist umstritten. Teilweise wird zwischen Geboten und Bestimmungssatzen (Gewahrungen) unter-
schieden, also angenommen, dass Rechtsséatze entweder Gebote oder Gewéhrungen sind (so Ennec-
cerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, 15. Aufl. 1959, Bd. | 1, §§ 30, 72). Eine
Gewahrung sei — wie Rechte allgemein — z. B. das Eigentum. Dieser Auffassung folgt der Verfasser
nicht. Er sieht auch in Rechten Gebote, und zwar solche der Nichteinmischung. Deshalb ist eine
Bestimmung wie die des § 903 BGB (S. 1: ,Der Eigentiimer einer Sache kann, soweit nicht das Gesetz
oder Rechte Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben verfahren und andere von jeder
Einwirkung ausschlieBen.”) ein Gebot. Vgl. dazu Engisch, S. 25 f.

Zur Imperativentheorie im Einzelnen s. Rithers, Rn. 148 ff.

Nicht in allen Rechtssatzen werden Verhaltensweisen ausdrucklich vorge-
schrieben. Auch derartige Gesetzesvorschriften dienen aber letztlich der Ver-
haltensregelung.

Beispiele:

»Sachen im Sinne des Gesetzes sind nur kérperliche Gegenstéande” (§ 90 BGB).

,Der Besitz einer Sache wird durch die Erlangung der tatséchlichen Gewalt Gber die Sache erworben*”
(§ 854 Abs. 1 BGB).

sVerkehrszeichen sind Gefahrzeichen, Vorschriftzeichen und Richtzeichen” (§ 39 Abs. 2 S. 2 StVO).

Rechtssatze richten sich nicht nur an Biirger, sondern auch an den Staat. So
gebietet Art. 19 Abs. 4 GG dem Staat, Einrichtungen des justizférmigen Rechts-
schutzes zu schaffen, an die der Blrger sich wenden kann, wenn er sich durch
Akte der o6ffentlichen Gewalt in seinen Rechten verletzt fiihlt. Er verbietet, die
Gerichte wieder abzuschaffen.

Normadressaten von Rechtssatzen kénnen Uberdies sowohl Blrger wie Staat
sein. FUr Birgerist§ 17i. V. m. § 1 SGB XIl (Gewé&hrung von Sozialhilfe, wenn
Burger ihren ,notwendigen Lebensunterhalt nicht oder nicht ausreichend aus
eigenen Kréften und Mitteln, ... , beschaffen kénnen) eine Regel, die (unter
bestimmten Voraussetzungen) finanzielle Unterstitzung verspricht. Far die
Behdérden bzw. Gerichte ist der Rechtssatz ein Gebot, in bestimmten Fallen
Sozialhilfe zu gewéhren.

(2) Rechtssatze missen allgemeingiiltig sein, haben also MaBstabsfunktion.
Anhand ihrer Regelungen soll eine unbestimmte Vielzahl von Lebenssituationen
in gleicher Weise gestaltet bzw. gelést werden kdnnen. Inhalt und Sinn einer
Vorschrift missen fir alle Adressaten gleich sein, dirfen also nicht Individuen
bzw. Gruppen bevorzugen. Allgemeingultigkeit setzt deshalb voraus, dass ein
Rechtssatz unbestimmt viele Sachverhalte regelt (abstrakt) und sich dabei an
unbestimmt viele Adressaten richtet (generell).

Das gilt nur grundsatzlich, denn es gibt MaBnahmegesetze, die nur einen konkret-individuellen Ein-
zelfall regeln, manchmal sogar nur einzelne Personen betreffen. Zur Problematik von Einzelfallgeset-
zen s. BVerfGE 25, 371 ff.

Einzelfallregelungen wie Verwaltungsakte, Vertrage, ebenso meistens (s. S. 13)
Gerichtsurteile sind keine Rechtsnormen. Sie legen zwar auch Verhaltenswei-
sen fest, haben aber keine MaBstabsfunktion fir die Allgemeinheit. Das gilt in

© 2011 W. Kohlhammer, Stuttgart



Recht — Rechtsordnung — Rechtssatz

besonderem Mafe fir privatrechtliche Vertrage (z. B. Kauf- oder Mietvertrage),
durch die Vertragspartner individuell ihrer Interessenlage dienen wollen und die
auch nur fur sie verbindlich sind.

Allgemeinguiltig sind prinzipiell auch Rechtsséatze, in denen die denkbaren (Kon-
flikt-)Falle, die die Normen erfassen sollen, aufgezahlt sind (Fallrecht oder kasu-
istische Normierung).

Nicht zu verwechseln ist kasuistisches Recht mit Normen, die Leitbeispiele enthalten. Beispielhaft ist
hier § 98 BGB zu nennen:

,Dem wirtschaftlichen Zweck der Hauptsache sind zu dienen bestimmt:

1. bei einem Gebédude, das fur einen gewerblichen Betrieb dauernd eingerichtet ist, insbesondere
bei einer Muhle, einer Schmiede, einem Brauhaus, einer Fabrik, die zu dem Betrieb bestimmten
Maschinen und sonstigen Geratschaften,

2. bei einem Landgut ..."

FUr den rechtsunkundigen oder -ungewohnten Adressaten kdnnen solche
Regelungen wegen ihrer gréBeren Anschaulichkeit zwar verstandlicher erschei-
nen. Verfédhrt man regelungsstechnisch in dieser Weise, ist ein Gesetz aber
unibersichtlicher (s. dazu z. B. §§ 312 ff. BGB, die der Umsetzung von EU-
Richtlinien geschuldet ist; vgl. zum Ganzen auch S. 46). Abstrakte Ausgestal-
tungen des Rechts haben zudem den Vorteil, dass sie offen, ihrer Entstehungs-
zeit also nicht so verhaftet sind und damit Veranderungen in Staat und Gesell-
schaft von vornherein mitberticksichtigen kénnen. Das abstrahierende, also
typisierende Rechtssystem, flr das sich neben dem deutschen fast alle konti-
nentaleuropaischen Gesetzgeber entschieden haben, diirfte auch dem Gleich-
heitsgebot (Art. 3 Abs. 1 GG) eher geniigen, also gerechter sein.

(3) Eine Rechtsordnung sollte ihre Wirksamkeit zwar in einer Weise entfalten,
dass sie tatsachlich beachtet wird. Sie unterscheidet sich aber von anderen sozi-
alen Ordnungen dadurch, dass die Gebote ihrer allgemeingiltigen Rechtsséatze
verbindlich sind.

Verbindlichkeit bedeutet, dass die Einhaltung der Vorschriften erzwingbar ist.
Fir den Fall der Nichtbefolgung eines Gebots ist ein Ubel (z. B. die Zahlung
einer Geldstrafe oder von Schadensersatz) angedroht. Von daher lassen sich
die Gebote als Verhaltenserwartungen auffassen, die mit grundsétzlich durch-
setzbaren Sanktionsdrohungen (Vollstreckung, Strafe, Bu3e) gesichert sind,
wobei es Sache des Staates ist, dies in den — ebenfalls in der Rechtsordnung
geregelten — Durchsetzungsverfahren zu tun.

Nur ausnahmsweise gewahrt die Rechtsordnung Birgern ein Selbsthilferecht, also die Durchsetzung

von Rechten selbst in die Hand zu nehmen (etwa in Notwehrsituationen, § 227 BGB, § 32 StGB, oder
im Fall der Erwehrung gegen verbotene Eigenmacht, § 859 BGB).

Zwangscharakter des Rechts hei3t nach heute herrschender Meinung nur eine ,, Tendenz zum Zwang*
(Fikentscher, S. 646), weil nicht immer wirksamer Zwang zur Durchsetzung von Geboten vorhanden
ist (z. B. im Volkerrecht).

Mit Verbindlichkeit von Rechtssatzen ist deren Geltung angesprochen. Zum
einen geht es dabei um die Frage der Gultigkeit und Wirksamkeit von Normen
(normative Geltung, S. 13). Erst wenn eine Norm rechtswirksam auBer Kraft
gesetzt ist, gilt sie normativ nicht mehr. Dieser Sinn ist in der Regel auch
gemeint, wenn in dieser Darstellung der Begriff der Geltung verwendet wird.
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Dass ein Rechtssatz ,gilt“, bedeutet andererseits, dass er auch tatsachlich all-
gemeinglltiger Verhaltens- und EntscheidungsmaBstab ist, dass Normen
mithin wirklich beachtet werden. Das wiederum heif3t: die Menschen richten ihr
Verhalten tatsachlich nach ihnen und die Rechtsanwender (Gerichte, Behérden)
ziehen sie zur Konfliktlésung tatséchlich heran und handhaben sie methodisch
korrekt (s. dazu Art. 20 Abs. 3, 97 Abs. 1 GG; vgl. zum Ganzen BVerfGE 87,
209, 224). Von der normativen (juristischen) ist also die faktische (tatsachliche)
Rechtsgeltung zu unterscheiden, d. h. die Beachtetheit (Effizienz) von Normen.

Unerlasslich ist zudem, dass Gesetze die Rechtsgemeinschaft liberzeugen,
von ihr also inhaltlich akzeptiert werden (S. 3). Gegen die entschiedene Ableh-
nung der breiten Mehrheit der Bevdlkerung kann sich eine vom Staat rechts-
gultig verfugte Normierung auf Dauer nicht halten. An eine allgemein als etwa
ungerecht oder veraltet empfundene und bewertete Regelung wird sich die
Rechtsgemeinschaft kaum gebunden fiihlen. Hier durfte sich dann auch die fak-
tische Geltung lockern. An der normativen Geltung &ndert das freilich nichts.
Nichtbeachtung heif3t nicht Nichtbeachtlichkeit.

Ruthers (Rn. 337) spricht bei der Geltung aus Rechtsuberzeugung von ,moralischer Geltung. In dieser
Darstellung kénnen die rechtstheoretischen Fragen zur Rechtsgeltung nicht vertieft werden (s. zum
Ganzen auch Larenz/Canaris, S. 255 f.).

Fur Savigny (System des heutigen Rémischen Rechts, 1840) ergab sich die Geltung der vom Staat
erlassenen Gesetze nicht schon aus dem Gesetzgebungsakt, sondern erst aus der Rezeption durch
die Rechtsgenossen. Erst wenn sie von Gesetzen uberzeugt waren und nach ihnen lebten, waren
Gesetze ,geltendes Recht".

Dass Recht nicht aufhért, (normativ) zu gelten, wenn es tatséchlich nicht eingehalten wird, ist selbst-
versténdlich. Wenn Geldwéschedelikte gem. § 261 StGB begangen, aber vielfach nicht entdeckt oder
gar abgeurteilt werden, bedeutet das nicht, dass § 261 StGB nicht mehr gilt. Wenn allerdings
bestimmte Rechtssatze etwa durch Wandel der Moralvorstellungen faktisch nicht mehr befolgt und
sogar nicht mehr durchgesetzt werden, dlrfte sich die Frage stellen, ob solchen Regelungen nicht
auch die normative Geltung genommen, sie also durch den Gesetzgeber beseitigt werden sollten. Als
Beispiel ist hier § 120 Abs. 1 Nr. 2 OWiG zu nennen, wonach Prostitutionswerbung grundsétzlich ord-
nungswidrig ist. Entsprechende ,Kontaktanzeigen“ finden sich aber, ohne dass der Staat dagegen
einschreitet, im Werbeteil etlicher Medien. Wiirden hier in Einzelféllen GeldbuBen doch noch verhéangt,
durfte zweifelhaft sein, ob das gerecht wére, da dann von Allgemeingiiltigkeit des § 120 Abs. 1 Nr. 2
OWiG kaum mehr gesprochen werden kann.

Das Moment der Verbindlichkeit hebt den Rechtssatz von anderen sozialen
Verhaltensbestimmungen, etwa denen der Sitte und der Sittlichkeit (soziale
Normen), ab. Deren Missachtung kann zwar zu sozialem Druck (etwa gesell-
schaftlicher Achtung) fihren, insofern soziale Folgen haben, die durchaus ein
empfindliches Ubel bedeuten. Soziale Gebote sind aber nicht erzwingbar.

Unter Sitte fallen Erscheinungen wie Anstandsregeln, Umgangsformen, Lebensbréuche, die gele-
gentlich zu Recht erhoben werden und dann auch durchsetzbar sind (s. dazu z. B. § 242 BGB: ,... die
Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Rlcksicht auf die Verkehrssitte es erfordern®).

Sitte ist zu sondern von Sittlichkeit (Moral bzw. Ethik, Anstandsgefiihl, Gewissen). Sitte ist beobacht-
bar, Sittlichkeit nicht. Auch moralische Gebote kdnnen ausnahmsweise als Rechtspflichten festgelegt
sein (s. z. B. § 1601 BGB, wonach Verwandte in gerader Linie unterhaltspflichtig sind. Gegentiber
Verwandten in horizontaler Linie, etwa gegenliber Geschwistern, gibt es nur moralische, aber keine
rechtlichen, also durchsetzbaren Unterhaltspflichten). Siehe in diesem Zusammenhang auch den
Begriff ,sittliche Pflicht“ in § 814 BGB, wo es um die Kenntnis der Nichtschuld im Rahmen der unge-
rechtfertigten Bereicherung geht.
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Recht — Rechtsordnung — Rechtssatz

FlieBend kann die Grenze insbesondere zwischen rechtlich bedeutsamen und auBerrechtlichen Gefal-
ligkeiten sein. Beruhen Gefalligkeitsverhéltnisse ausschlieBlich auf einem auBerrechtlichen Geltungs-
grund wie z. B. Kollegialitat oder Nachbarschaft, sind sie keine Schuldverhaltnisse im Rechtssinn und
damit keine verbindlichen, erzwingbaren Gebote. Beispiele fiir rechtlich bedeutsame Gefélligkeitsver-
haltnisse: Schenkung, §§ 516 ff. BGB; Leihe, §§ 598 ff. BGB; Verwahrung, §§ 688 ff. BGB.

(4) Wenn eingangs davon die Rede war, dass die Normen in ihrer Summe die
Rechtsordnung bilden, so bedeutet das nicht, dass jeder Rechtssatz, also jeder
einzelne Teil dieser Summe, fur sich steht. Das Recht erscheint und wirkt viel-
mehr in einer Ordnung. Ordnung ist System. System ist etwas einheitlich
geordnetes Ganzes; zwischen den (geordneten) Systemelementen besteht ein
einheitlicher Zusammenhang. Ordnung bzw. System im Rechtsgeflige besagt
seiner Idee nach, dass die einzelnen Verhaltens- und Entscheidungsnormen fur
das menschliche Zusammenleben in seinen mannigfachen Aspekten unter
einem durchgéngigen Prinzip strukturiert und nach einem lbergreifenden Wert-
system sachlich zu einem Ganzen zusammengefligt sind. Nur eine derartige
auBerlich und innerlich widerspruchsfrei ausgestaltete Gesamtrechtsordnung
(Wertordnung) ermdglicht eine hinreichend sichere Verhaltensorientierung und
-steuerung und gewahrleistet ein hohes Maf an einheitlicher Anwendung des
Rechts. Ist die Rechtsordnung in sich frei von Regelungs- und Wertungs-
widerspriichen, schlieBt die Anwendung eines Rechtssatzes letztlich die
Anwendung der gesamten Rechtsordnung ein. Das wére dann der Idealgrund-
riss einer Rechtsordnung (s. zum Ganzen BVerfGE 7, 198, 205).

Ohne einheitliche RechtsmaBstébe fir alle, d. h. ohne Rechtsgleichheit, kdnnte der Grundsatz der
Gerechtigkeit (S. 4) verletzt sein.

In der Rechtspraxis sind Widerspriiche etwa zwischen den Prinzipien der Gerechtigkeit, Zweckma-
Bigkeit und Rechtssicherheit nicht durchgehend auszuschlieBen. Wahrend z. B. das Gebot der
Rechtssicherheit verlangt, dass grundsétzlich selbst unrichtiges oder unzweckméaBiges gesetztes
Recht zu beachten ist, kann die Gerechtigkeit das Gegenteil, ndmlich Nichtbeachtung von positivem
Recht, erheischen (s. dazu die Lickenproblematik mit Beispielen, S. 123 ff.; vgl. allgemein zu Prinzi-
pienwiderspriichen Engisch, S. 281 ff.).

Innerhalb der alle Normen umfassenden Rechtsordnung gibt es Teilrechtsord-
nungen fir die einzelnen Lebensbereiche (z. B. das Birgerliche Recht, das Ver-
waltungsrecht, das Strafrecht), deren Inhalte ebenfalls in puncto Regelung und
Wertung widerspruchsfrei sein miissen, und zwar in sich und bezogen auf die
gesamte Rechtsordnung. Entsprechendes gilt fiir die einzelnen Normierungen
innerhalb der Teilrechtsordnungen bis hin zu den sachlich aufeinander bezoge-
nen einzelnen Rechtssatzen innerhalb von Normierungen. Angesichts der
Unmenge an Gesetzen auf allen Ebenen ist es eine groBe Herausforderung,
auf Widerspruchsfreiheit zu achten und damit die Einheit der Rechtsordnung zu
wahren.

(5) Recht steht im Dienst der Gerechtigkeit. Gerechtigkeit innerhalb des
Rechtsordnungsbegriffs verdeutlicht, dass die Rechtsordnung nicht zweckfrei
besteht. Mittels der Rechtsordnung sollen Rechte und Pflichten gerecht verteilt,
Rechts- und Interessenkonflikte gerecht gelést oder etwa Straftaten gerecht
sanktioniert werden. Kern der Gerechtigkeit ist der Gedanke der Gleichheit und
damit des Verbots willkirlicher Behandlung, was Unparteilichkeit mit ein-
schliet. Das Willkiirverbot ist als Konkretisierung der materiellen (materialen)
Gerechtigkeit anzusehen (s. BVerfGE 3, 125, 237 f.).
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Erster Abschnitt: Methodik der Rechtsgewinnung

Dass Rechtsnormen allgemeingiiltig, d. h. abstrakt-generell gefasst sein miissen (S. 4), dient
nicht zuletzt dem Gerechtigkeitsgebot.

In seiner Nikomachischen Ethik (5. Buch) differenziert Aristoteles (384-322
v. Chr.) zwischen zwei Arten von Gerechtigkeit, der ausgleichenden und der
austeilenden. Mit ausgleichender Gerechtigkeit (iustitia commutativa) meint er
absolute Gleichheit (allen das Gleiche), mit austeilender Gerechtigkeit (iusti-
tia distributiva) relative Gleichheit (jedem das Seine). Diese Vorstellung von
Gerechtigkeit beeinflusst bis in unsere Tage die Gerechtigkeitsdiskussion. Wei-
tergehende Feststellungen erlaubt der Gerechtigkeitsbegriff nicht; er ist letztlich
nicht definierbar.

Wie sich z. B. ausgleichende und austeilende Gerechtigkeit in Ubereinstimmung bringen lassen oder
wie etwa bei austeilender Gerechtigkeit zu verfahren ist (gleiche Begunstigungen oder Belastungen
furalle Burger?), damit man der Idee von Gerechtigkeit moglichst nahekommt, I&sst sich nicht abschlie-
Bend klaren. Eine Antwort darauf gab auch Aristoteles nicht.

Nach Radbruch (Rechtsphilosophie (Studienausgabe), 2. Aufl. 2003, S. 34 ff.) ist eine Regelung bzw.
Konfliktldsung als ,gerecht” anzusehen, wenn sie fiir ,sittlich gut und deshalb billigenswert” befunden
wird. Letztendlich kann man aber mit einem solchen Ruckgriff auf andere, nicht minder uneindeutige
Begriffe dem Problem auch nicht beikommen.

Es gibt Ideen und Vorstellungen von Gerechtigkeit, aber nicht die Gerechtigkeit
schlechthin. Materielle Gerechtigkeitsinhalte festzulegen, also ,der Rechts-
ordnung einzuverleiben, wirde geistige Vergewaltigung Andersdenkender
bedeuten” (Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Blirgerlichen Rechts,
15. Aufl. 1959, § 33 II). Die Gerechtigkeitsfrage muss wegen des Zwangscha-
rakters des Rechts offen, final bleiben. In diesem fragenden Sinn gehért das
Element der Gerechtigkeit zur modernen Definition der Rechtsordnung.

Welchen ungeféhren Gerechtigkeitsbegriff eine Gemeinschaft hat und mit ihrer
Rechtsordnung zum Ausdruck bringen will, bestimmen nicht einzelne Rechts-
genossen. Soll eine Rechtsentscheidung (Konfliktiésung) gerecht sein, muss
sie zumindest dem Gerechtigkeitsgefiihl der breiten Mehrheit entsprechen.
Individuelle Gerechtigkeitsvorstellungen kénnen schon deshalb nicht maBgeb-
lich sein, weil der Mensch in der Regel nicht in der Lage ist, von seinen héchst-
personlichen Interessen abzusehen. Wessen Interesse im Fall eines Konfliktes
bzw. einer Konfliktentscheidung nicht befriedigt wird, wer also nicht zu ,seinem
Recht“ gelangt, wird sich normalerweise ,ungerecht“ behandelt bzw. beschie-
den fiihlen, also dazu neigen, den Gerechtigkeitsbegriff interessen- und situa-
tionsabhangig auszufullen.

Was eine Rechtsgemeinschaft letztlich unter Gerechtigkeit versteht, hangt von
ihren Moralvorstellungen und WertmaB3staben ab, die sich im Laufe der Zeit frei-
lich wandeln kénnen. Dies zu erkennen und so zu bewerten, dass es mit den
sfur die Mehrheit konsensféahigen Gerechtigkeitsvorstellungen® (Zippelius,
S. 16) Ubereinstimmt, ist schwierige Aufgabe von Rechtssetzung, Rechtsan-
wendung, Rechtsauslegung und Rechtsfortbildung.

Eingehend zu den rechtstheoretischen und -philosophischen Lehren vom Inhalt der Gerechtigkeit s.

z. B. Ruthers, Rn. 343 ff.; Kriele, Kriterien der Gerechtigkeit, 1963, S. 61 ff.; Larenz, Richtiges Recht
— Grundzige einer Rechtsethik, 1979, S. 37 ff.

Problematisch ist etwa, wie schon angesprochen (S. 7), das Gerechtigkeitsprinzip mit dem rechts-
staatlichen Erfordernis der Rechtssicherheit (Normenklarheit, Geltungskraft, Verbindlichkeit und damit
Orientierungsgewissheit) in Einklang zu bringen. Darauf wird immer wieder auch in anderen Zusam-
menhé&ngen zurlickzukommen sein.
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Recht — Rechtsordnung — Rechtssatz

2.1.2 Objektives Recht

Die Summe der die Rechtsordnung bildenden, geltenden Rechtssatze wird als
objektives Recht bezeichnet. Von ihm ist das Recht im subjektiven Sinn zu
unterscheiden. Subjektives Recht ist die Berechtigung, die sich im Einzelfall
fur eine Person aus dem objektiven Recht ergibt, um individuelle Interessen-,
Macht- oder Rechtspositionen befriedigen, notfalls im Wege des staatlich garan-
tierten Rechtsschutzes durchsetzen zu kénnen. Subjektive Rechte werden
durch gewéhrende Rechtsvorschriften begriindet. Zum objektiven Recht zahlen
neben den (subjektiven) Rechten auch deren Korrelat, namlich die auf sie bezo-
genen Pflichten.

Beispiele:

Subjektive Rechte des Blirgers gegenliber dem Staat sind die Grundrechte (etwa das allgemeine Per-
soOnlichkeitsrecht, Art. 2 Abs. 1 GG). Subjektive Rechte eines Biirgers gegenliber einem anderen

Burger sind etwa die in § 823 BGB geschiitzten absoluten Rechte wie Leben oder Eigentum, ferner
die durch Vertragsverhéltnisse entstandenen schuldrechtlichen Anspriiche.

§ 433 BGB ist eine Norm des objektiven Rechts, die fir Kaufer und Verkaufer Pflichten und (subjektive)
Rechte begriindet (der Pflicht des K&ufers, den Kaufpreis zu zahlen, entspricht z. B. das Recht des
Verkaufers auf Zahlung des Kaufpreises durch den Kéaufer).

§§ 17 ff. SGB XII (Regelung der Hilfe zum Lebensunterhalt) sind Normen des objektiven Rechts, die
fur den Staat Pflichten begrinden und dem Bedurftigen das (subjektive) Recht einrdumen, unter
bestimmten Voraussetzungen Hilfe zum Lebensunterhalt zu erhalten.

Das objektive Recht wird Ublicherweise in Privatrecht und 6ffentliches Recht
gegliedert. Privatrechtliche Vorschriften regeln die Rechtsbeziehungen (vor
allem Rechte und Pflichten) der Burger untereinander. Offentlich-rechtliche
Bestimmungen normieren die Staatsorganisation und das hoheitliche Handeln.
Offentlich-rechtliche Rechtsverhéltnisse sind in der Regel dann gegeben, wenn
mindestens auf einer Seite ein Trager Offentlicher Gewalt beteiligt ist bzw.
gehandelt hat oder handeln soll.

Schwierig kann die Feststellung sein, ob ein Hoheitstrager (etwa eine Gemeinde) als solcher
tatig geworden ist oder ob er, da Staat und 6ffentliche Kérperschaften auch am Privatrechts-
verkehr teilnehmen kénnen, privatrechtlich gehandelt hat. Die Theorien hierzu sind untberseh-
bar. Durchgesetzt hat sich die sog. modifizierte Subjektstheorie (Zuordnungstheorie). Sie sieht
den Unterschied in der Verschiedenheit der Zuordnungssubjekte, d. h. Normadressaten der ein-
zelnen Rechtssétze: Ist der Staat oder ein Trager 6ffentlicher Gewalt berechtigt bzw. verpflichtet,
ist von 6ffentlichem Recht auszugehen, sind dagegen Blrger berechtigt bzw. verpflichtet, von
Privatrecht. S. im Einzelnen dazu Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 3,
Rn. 7 ff.

Zum offentlichen Recht gehéren vor allem das Staats- und Verfassungs- sowie
das Verwaltungsrecht, ferner z. B. das Vélkerrecht (einschlieBlich des Rechts
der supranationalen Gemeinschaften wie das EU-Recht), Kommunalrecht,
Sozialrecht, Steuerrecht, Strafrecht und das Verfahrensrecht, worunter insbe-
sondere das Zivil-, Straf-, Verwaltungsprozessrecht, Insolvenzrecht sowie das
Recht der Freiwilligen Gerichtsbarkeit fallen. Auch das Kirchenrecht wird im All-
gemeinen zum &ffentlichen Recht gezahlt.

Das Privatrecht unterteilt sich in das allgemeine Privatrecht (Burgerliches Recht)
und das besondere Privatrecht (z. B. Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Wert-
papierrecht, Urheber- und Patentrecht, Wettbewerbsrecht, Internationales Pri-
vatrecht).
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Differenziert wird innerhalb des objektiven Rechts auch zwischen materiellem
und formellem Recht. Materielle Rechtsséatze regeln Entstehung, Verdnderung
und Untergang von Rechten und Pflichten, formelle Rechtssatze die Durchset-
zung des materiellen Rechts (Zustandigkeit, Organisation, Verfahren, Form der
Rechtsakte).

Das Prozessrecht, festgelegt u. a. in der ZPO, StPO, VWGO, ist Teil des formellen Rechts. Formelle

Regelungen finden sich auch auBerhalb von Prozessordnungen (z. B. in Art. 16a Abs. 4 GG; § 40
VwVIG).

Verwechselt werden dirfen nicht die Gegenbegriffspaare formelles/materielles Recht und formelles/
materielles Gesetz. Gesetz im materiellen Sinn ist jede abstrakt-generelle, also allgemein verbindliche
Regelung, Gesetze im formellen Sinn sind die von den zustandigen Gesetzgebungsorganen in dem
durch die Verfassung vorgesehenen Verfahren erlassenen abstrakt-generellen Normen. Der Begriff
Lformelles Gesetz“ spielt u. a. in der Rechtsquellenlehre (S. 11) eine Rolle.

Zum objektiven Recht gehdren auch die sog. Rechtsinstitute. Sie verbinden die
Rechtsordnung als ganze und die einzelnen Rechtssétze; eine entsprechende
Funktion haben auch die allgemeinen Rechtsgrundsétze. Rechtsinstitute sind
geblndelte Bestimmungen, die zur allgemeinguiltigen Regelung eines Rechts-
verhéltnisses oder Sachproblems geschaffen wurden (z. B. Ehe, Eigentum,
Berufsbeamtentum). Allgemeine Rechtsgrundsatze (Rechtsprinzipien) liefern
als allgemeine WertmafBstéabe die leitenden Rechtsgedanken fur konkrete Kon-
fliktiésungen (z. B. das Vertrauensschutzprinzip oder der in § 242 BGB festge-
legte Grundsatz von Treu und Glauben). Es handelt sich dabei um Normen, die
sich von ihnen allerdings u. a. durch die gro3e Allgemeinheit ihres Inhalts unter-
scheiden.

So auch Larenz/Canaris, S. 302. Zur Unterscheidung von Regeln und Prinzipien s. z. B. Réhl/
Rohl, S. 288 ff.; Riuthers, Rn. 756a ff.

Rechtssétze kénnen durch férmliche Rechtssetzung (Gesetze) oder aber kraft
Geltungswillen der Rechtsgemeinschaft und tatsachlicher Ubung (Gewohn-
heitsrecht, S. 12) entstanden sein. Zu differenzieren ist also ferner zwischen
geschriebenem und ungeschriebenem objektiven Recht.

Gesetztes Recht und Gewohnheitsrecht werden im Gegensatz zu (Uberpositivem) Natur- oder Ver-
nunftrecht positives Recht genannt. Die Rechtsordnung anerkennt als ,geltendes Recht” (S. 5, 13 f.
prinzipiell nur positives Recht. Wenn allerdings in Ausnahmefallen nach geltendem Recht eine Kon-
fliktldsung nicht méglich wéare oder zu inakzeptablen Ergebnissen flhren wiirde, wird vom positivisti-
schen Grundsatz abgewichen und auf liberpositive Rechtsideen zurlickgegriffen (s. dazu BGHSt
41, 101, 106 ff.; BVerfGE 95, 96, 133 ff.). Nach Radbruch (Rechtsphilosophie (Studienausgabe),
2. Aufl. 2003, S. 216 ff.) verbietet sich die Anwendung positiven Rechts, wenn sie in unertraglichem
Widerspruch zur Gerechtigkeit (S. 124, 7 f.) steht. Werde die Gleichheit, der Kern der Gerechtigkeit,
bewusst verleugnet, liege kein Recht vor.

2.2 Rechtssatz und Rechtsordnung

Alle im objektiven Recht enthaltenen Normen (Rechtsquellen) kommen grund-
séatzlich zur Lé6sung von Rechtsproblemen in Betracht. Das setzt allerdings vor-
aus, dass solche Normen auch gultig (wirksam) sind. Von der Gultigkeit (Gel-
tung) der Rechtssatze ist ihnre Anwendbarkeit im konkreten Entscheidungsfall
zu unterscheiden.
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