lisch begriindeter Prinzipien in rechtlichen Abwigungen. Dies wiederum wére aber dem
Unrechtsargument ausgesetzt.

Im Fall einer Kollision eines positivrechtlichen Prinzips mit einem nicht positiv-
rechtlich anerkannten Prinzip konnte eine definitive Norm festgesetzt werden, die das
positivrechtliche Prinzip teilweise beschridnkt. Ist dieses Ergebnis eine Rechtsnorm,
oder nur der Teil dieser Norm, der dem positivrechtlich anerkannten Prinzip Vorrang
gibt? Nun ldsst sich, wenn die jeweiligen Vorringe komplementér sind, ein Bikonditio-
nal bilden: R genau dann, wenn T. Ein Teil dieser Norm ist durch ein positivrechtliches
Prinzip begriindet, ein anderer nicht positivrechtlich. Soll es dementsprechend hybride
Normen mit sowohl rechtlichen wie nicht-rechtlichem Charakter geben?

Der inklusive Positivismus wirft somit mehr Probleme auf als er 16st und bietet
weder allgemein noch fiir das Prinzipienmodell eine addquate Theorie der Rechtsgel-
tung.

IV. Konflikte zwischen Recht, Moral und Gerechtigkeit

Wenn eine positivrechtliche Regelung eindeutig ungerecht ist, ist die Frage, ob sich
Biirger oder Gerichte und andere Organe des Rechtssystems an das positive Recht hal-
ten sollen oder ob sie Geboten der Moral oder Gerechtigkeit folgen sollen. Typischer-
weise stellt sich dieses Problem allerdings erst nach dem Zusammenbruch eines Un-
rechtssystems. Dann ist die Frage, wie mit dem vergangenen Unrecht umzugehen ist.
Sind ungerechte Regelungen oder Mallnahmen als rechtlich giiltig anzusehen oder
nicht? Die Frage kann sich allerdings auch innerhalb einer faktisch geltenden Rechts-
ordnung stellen.

Da es sich um eine normative Frage handelt, ist ein normativer Rechtsbegriff
zugrunde zu legen. Die Qualifizierung einer Norm als geltendes Recht impliziert einem
normativen Rechtsbegriff zufolge eine Pflicht der Rechtsanwendungsorgane zur An-
wendung und Befolgung der geltenden Rechtsnormen. Daraus folgt, dass die moralische
Zuldssigkeit der Anwendung des geltenden Rechts gewdhrleistet sein muss. Daher sind
Kriterien der Gerechtigkeit oder allgemeiner materieller Richtigkeit fiir die rechtliche
Geltung einer Norm relevant. Sind sie nicht positiviert, miissen sie als tiberpositives
Recht anerkannt werden.

Fiir die Definition dieser iiberpositiven Kriterien rechtlicher Geltung gibt es ver-
schiedene Vorschlige. Radbruch hat in seiner "Radbruchschen Formel" die Kriterien
der Verleugnung der Gerechtigkeit und der Unertriglichkeit des Widerspruchs zur
Gerechtigkeit angefiihrt. Alexy hat dies auf die Kurzformel, dass extremes Unrecht kein
Recht sei, gebracht und ferner Schwere und Evidenz des Unrechts unterschieden.

Diese Kriterien sind vage und wertungsabhéngig. Jedoch lassen sich eindeutige und
zweifelhafte Fille unterscheiden.

- Die Judenverfolgung des NS-Systems ist ein Fall extremen und evidenten Unrechts.
Sie zielte darauf, einer Gruppe von Menschen ihre Lebensgrundlage und letztlich ihr
Leben zu nehmen. Regeln, die zu diesem System gehoren, wie die Ausbiirgerung und
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Verlust des Vermogens im Fall der Auswanderung, ist die rechtliche Geltung abzu-
sprechen.*"!

- Der Fall der "Mauerschiitzen",*** also die Tétung von unbewaffneten Republikfliicht-
lingen an den Grenzanlagen der ehemaligen DDR, ist ein nicht so eindeutiger Fall. Er
erreicht nicht den Grad des NS-Unrechts. Aufgrund weiterer Umstinde, zu denen die
weitgehende Beschrinkung von Ausreisefreiheit, Meinungsfreiheit und politischen
Rechten zéhlen, lasst sich gleichwohl begriinden, dass extremes Unrecht vorliegt. Es
ist keine haltbare Rechtfertigung fiir die Toétung unbewaffneter Republikfliichtlinge
ersichtlich, und es scheint, dass auch niemand die Auffassung vertritt, Richter und
Staatsanwilte in der DDR hitten diese Praxis, soweit sie Gegenstand gerichtlicher
Verfahren gewesen wire, als dem geltenden Recht entsprechend anwenden sollen.

- Eine Norm, die es Eheminnern gestattet, ihre Ehefrau zu schlagen, soweit dabei kein
Blut flieBt,** ist evidentes Unrecht. In seiner Schwere ist es zwar geringer als das NS-
Unrecht oder das Grenzregime der DDR. Es ist aber eine offensichtliche Verletzung
des Gebots der Gleichberechtigung. Zumindest miisste Ehefrauen das gleiche Recht
zugestanden werden wie ihren Eheménnern. Zudem widerspricht diese Norm der
Friedens- und Schutzfunktion des Rechts. Recht muss darauf zielen, Gewaltanwen-
dung soweit wie moglich zu verhindern. Die Erlaubnis zur Anwendung von Gewalt
ohne eine spezifischer Rechtfertigung widerspricht der Idee des Rechts.

In diesen Beispielen lassen sich iiberpositive Kriterien rechtlicher Geltung mittels des
Kriteriums verniinftiger Konvergenz begriinden. Auch wenn es einzelne Gegenauffas-
sungen geben mag, die eine extreme Gewichtung zugunsten der Rechtssicherheit und
als Folge davon eine strikte Geltung des positiven Rechts vertreten, ldsst sich eine
Tendenz zu weitgehender Anerkennung iiberpositiver Kriterien rechtlicher Geltung fest-
stellen. Zudem leiden Gegenauffassungen an begrifflichen Konfusionen.*** Im Ergebnis
lasst sich feststellen, dass tiberpositive Kriterien rechtlicher Geltung durch verniinftige
Konvergenz gestiitzt und in diesem Sinne objektiv giiltig sind.

Allerdings gibt es Zweifelsfille, in denen keine solche Konvergenz verniinftig
Urteilender besteht. In wieder anderen Féllen ldsst sich dies ausschlieen. Ist etwa tiber
die Genehmigung zum Schlachten eines Tieres ohne Betiubung im Streit, konnte ein
Richter, der das Toten von Tieren generell fiir moralisch verwerflich hilt, auf die Idee
kommen, die rechtliche Mdglichkeit der beantragten Genehmigung aus moralischen
Griinden zu verneinen. Dies wire als rechtliches Urteil jedoch nicht gerechtfertigt, weil
iber das Kriterium verniinftiger Konvergenz fiir eine Erlaubnis, Tiere zu Nahrungszwe-
cken zu toten, spricht. Der Richter wiirde eine individuelle moralische Uberzeugung zur
Grundlage seiner Entscheidung machen, die keine objektive Giiltigkeit beanspruchen
kann. Dies wire in einem rechtlichen Urteil unzuldssig.

341 So BVerfGE 23, 98 - NS-Unrecht.

342 BVerfGE 95, 96 - "Mauerschiitzen".

343 Nach einem Zeitungsbericht Relikte eines feudalen Rechtssystems auf der Insel Sark.

344 So wird nicht dargelegt, ob ein deskriptiver und ein normativer Begriff des Rechts verwendet wird,
oder es wird, im Fall der "Mauerschiitzen", nicht zwischen Fragen der Rechtmifigkeit und weiteren
Voraussetzungen der Strafbarkeit, insbesondere der Schuld, unterschieden. Dazu Sieckmann 2001.
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Letztlich handelt es sich bei dem Konflikt zwischen Rechtssicherheit und Ge-
rechtigkeit, allgemeiner zwischen positivrechtlicher Geltung und iiberpositiven Gel-
tungskriterien, um ein Abwégungsproblem, das jedenfalls nicht vollstiandig durch allge-
meine Regeln aufgeldst werden kann. Neben Divergenzen in der Beurteilung einzelner
Fille konnen zudem je nach Rechtssystem unterschiedliche Beurteilungen geboten sein.
In einem System eines demokratischen Verfassungsstaats, das in vielfdltiger Weise
Gerechtigkeitsforderungen realisiert hat, wird es zum einen kaum notwendig sein, direkt
und ohne positivrechtliche Stiitzung auf Prinzipien der Gerechtigkeit zuriickzugreifen.
Wenn doch, wird dies auf wenig Widerstand stoen, da es der Perfektionierung des
Rechtsstaats dient. In Systemen mit gravierenden Ungerechtigkeiten konnte eine Kor-
rektur des positiven Rechts zu Verwerfungen fithren, die die Friedensfunktion des
Rechts beeintrichtigen konnen. Rechtssicherheit wird hier ein hohes Gewicht haben,
aber das der Forderung nach Gerechtigkeit kann hoher sein. In Systemen mit gravieren-
den Meinungsverschiedenheiten iiber Fragen der Gerechtigkeit kann es sinnvoll sein,
die Justiz aus diesem Streit herauszuhalten. Es ist aber auch moglich, dass gerade die
Justiz in der Lage ist, zu einer Verbesserung des Systems beizutragen. Diese Fragen las-
sen sich nicht unabhéngig von der konkreten politischen Situation beurteilen. Die Wahl
einer positivistischen oder nicht positivistischen Konzeption des Rechts wird damit zu
einer der politischen Strategie.

V. Fazit

(1) Im Prinzipienmodell bestehen verschiedene Verbindungen von Recht und Moral im
Sinne von aufgrund ihrer inhaltlichen Richtigkeit begriindeter Normen:

- Die residuale Geltung moralischer Prinzipien im Recht.

- Die Unmoglichkeit, materielle Richtigkeit als Geltungskriterium auszuschlieen.

- Die Offenheit rechtlicher Abwigungen gegeniiber der Moral.

(2) Dariiber hinaus ist es auf der Grundlage eines normativen Rechtsbegriffs notwendig,
einen Bezug zu materieller Richtigkeit in den Rechtsbegriff aufzunehmen - der Richtig-
keitsbegriff des Rechts entspricht dem der Moral - und hinsichtlich der Kriterien der
Rechtsgeltung zu fordern, dass sie jedenfalls im Ergebnis, extensional, nicht in Wider-
spruch zu dem Verbindlichkeitsanspruch des Rechts stehen. Dies geschieht mit der An-
nahme, dass extremes Unrecht kein Recht ist.

(3) Es lasst sich hingegen nicht rechtfertigen, dass materielle Richtigkeit begrifflich not-
wendig - fiir alle denkbaren Rechtssysteme - ein Kriterium rechtlicher Geltung sein
muss.

(4) Auf der Basis eines normativen Rechtsbegriffs ist ein Rechtspositivismus weder in
seiner exklusiven noch seiner inklusiven Variante zu rechtfertigen.
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