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A. Einfithrung — Aktualitit und Bedeutung
eines normentheoretischen Legitimationsansatzes

Die Vorteile einer prizisen Differenzierung bestimmter Typen rechtlicher Nor-
men wurden bereits von Binding' erkannt und besonders in jiingerer Zeit immer
wieder betont.” Grundprimisse eines solchen Ansatzes ist die Annahme der Not-
wendigkeit einer Trennung von priméren Verhaltensnormen und sekundiren
Sanktionsnormen.” Darauf aufbauend haben sich allerdings verschiedene nor-
mentheoretische Konzepte entwickelt.* Eine insofern durchaus beachtliche Stro-
mung mochte sich auf einen rein logisch-analytischen Umgang mit Normen be-
schrianken, ohne dabei ndher auf die Probleme der Legitimation und sachlichen
Begriindung von Normen einzugehen.” Demgegeniiber pflegt eine andere Strd-

! Binding, Die Normen und ihre Ubertretung (Band 1), S. 28 ff.; zu Bindings Normen-
theorie s. aullerdem Hilliger, in: Normentheorie und Strafrecht, S. 11 ff.

2 Zu nennen sind aus jiingster Zeit insbesondere Freund/Rostalski, GA 2022, 543 ff,;
die darauf bezogenen Kommentare von Kindhduser (S.5631f.) und Renzikowski
(S. 575ft.) im selben Heft; weiterhin Herzberg, JZ 2023, 438 ff. — Zu neueren Diskus-
sionen und der Aktualitdt der Normentheorie s. aulerdem das Vorwort von Schneider/
Wagner, in: Normentheorie und Strafrecht, S. 5, 6 sowie die weiteren Beitrdge in die-
sem Sammelband.

3 S. dazu etwa Schneider/Wagner, Vorwort, in: Normentheorie und Strafrecht, S. 5;
Freund/Rostalski, JRE 2022, 157, 159 prézisieren diese daher als dualistische Normen-
theorie. — Eine etwas andere Umschreibung der normentheoretischen Disziplin gibt
etwa Lichtenthdler, in: Normentheorie und Strafrecht, S.177, 179 an: Es gehe um die
Analyse der formalen Struktur von Rechtsnormen, ihrer Beziehung untereinander sowie
ihrer abstrakt moglichen Gegenstinde und Adressaten. Diese Definition deutet auf eine
analytische Herangehensweise hin.

4 Zu einem Uberblick iiber die normentheoretischen Konzepte s. 4st, Normentheorie
und Strafrechtsdogmatik, S. 10ff.; Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 51ff.; fer-
ner Renzikowski, GA 2022, 575f. — Zu nennen ist in diesem Kontext auch das auf Miil-
ler zuriickgehende Konzept der strukturierenden Rechts(norm)theorie, das zahlreiche
weiterfithrende und mit dem im Folgenden zugrunde gelegten Konzept im Einklang ste-
hende Ansétze enthélt. S. zu seinem Konzept etwa Miiller, Strukturierende Rechtslehre,
S. 114ff.

5 Als logisch-analytisch zu bezeichnen ist insbesondere das Konzept von Kindhciuser
(s. etwa dens., Gefahrdung als Straftat, S. 29ff.). Auch in GA 2022, 563 ff. geht Kind-
hduser davon aus, die Verhaltensnormen lieen sich im Wege eines ,,praktischen Syllo-
gismus® aus den Strafgesetzen ableiten. Einer Herstellung der Normen etwa durch den
Normadressaten bedarf es nach diesem Konzept nicht. Die Strafgesetze — als Normen
nach diesem Verstdndnis — enthielten Verursachungsverbote. Welches Verhalten genau
verboten ist, sei auf dieser Basis durch Subsumtion des konkreten Falls unter das Straf-
gesetz ex post zu ermitteln. Renzikowski, GA 2022, 577 ff. setzt ,,abstrakt-generelle Ver-
haltensnormen* voraus. Fiir deren Anwendung verweist er auf den praktischen Syllogis-
mus, der auch bei der Anwendung anderer allgemeiner Begriffe auf den konkreten Fall



14 A. Einfiihrung

mung zwar ebenfalls einen logisch-analytischen Umgang mit Normen. Dariiber
hinaus legt sie aber Wert darauf, dass — soweit es um Normen geht, die in einem
freiheitlichen Rechtsstaat gelten sollen — Fragen nach deren Legitimation und
Begriindung zum Forschungsgegenstand einer entsprechend materiell angerei-
cherten Normentheorie gehdren.® Manche Ansitze lassen sich auBerdem nicht
eindeutig der einen oder anderen Stromung zuordnen. Es gibt also nicht die eine
Normentheorie. Das ist eine wichtige und fiir eine weiterfilhrende wissenschaft-
liche Diskussion sogar unerldssliche Einsicht. Sachlich nicht weiterfiihrend ist
es in diesem Zusammenhang, bestimmten Konzepten den normentheoretischen
Charakter allein deshalb abzusprechen, weil diese mit den — durchaus zu hinter-
fragenden — Primissen des eigenen Ansatzes nicht tibereinstimmen.’” Allein auf
der Basis von Gemeinsamkeiten und unter angemessener Beriicksichtigung der
Unterschiede lassen sich aus wissenschaftlichen Diskussionen weiterfiihrende
Gedanken ableiten. Dies gilt insbesondere auch fiir die Frage nach der Notwen-
digkeit und den Vorteilen einer irgendwie gearteten normentheoretischen Her-
leitung. Solche Ansidtze im Sinne einer Normentheorie sind nicht etwa generell
vollkommen ,,andere Ansichten” oder im Grundsatz abweichende Konzepte. Die
iibereinstimmend fiir richtig gehaltene Trennung von Verhaltens- und Sanktions-
normen ermdglicht vielmehr eine Systematisierung der sachlichen Anforderun-
gen an den Einsatz von Schuldspruch und Strafe, die auf einem bestimmten
(straf-)rechtlichen Grundkonzept fuBt und sich im Einzelnen daraus ableitet.®

Die vorliegende Arbeit soll allerdings nicht etwa eine vollstindige Ubersicht
iiber die verschiedenen Spielarten der Normentheorie liefern. Vielmehr soll auf
der Basis einer normativ-funktionalen Normentheorie der Fokus der Analyse auf
die Legitimationsbedingungen und den komplexen Herstellungsprozess bei der

herangezogen werde. Auch er legt einen weiten Normbegriff zugrunde und betrachtet
als vorhanden vorausgesetzte ,,Normen* im entsprechend verstandenen Sinne rein ana-
lytisch. Ebenfalls auf einer solchen Linie liegen Schladitz, Normtheoretische Grund-
lagen, S. 328ff., 352 ff. und Hirsch, in: Normentheorie im digitalen Zeitalter, S. 151 ff.

6 Zum entsprechenden Konzept einer normativ-funktionalen bzw. freiheitlich-legiti-
matorischen Normentheorie und deren Vertretern s. sogleich im Text.

7 In diesem Sinne wirft indessen etwa Hirsch, in: Normentheorie im digitalen Zeit-
alter, S. 151, 174 (Fn.71) Freund und Rostalski im Hinblick auf ihre — sogar ausdriick-
lich erklarte — Anreicherung der Normentheorie durch normative Begriindungselemente
einen ,,wissenschaftlichen Etikettenschwindel* vor. — Ganz generell stellt die Kritik an-
derer Ansitze allein auf der Basis der nicht weiter hinterfragten Prdmissen des eigenen
Konzepts eine héufig auftretende Schwierigkeit im wissenschaftlichen Diskurs dar; s.
dazu Freund/Rostalski, GA 2022, 582.

8 Hilliger, in: Normentheorie und Strafrecht, S. 11, 30ff. erkennt zutreffend, dass ins-
besondere die Kritik der normentheoretischen Ansdtze die Beriicksichtigung und Aus-
einandersetzung mit der zugrundeliegenden Rechtstheorie erfordert. Insofern gelingen
entsprechende Auseinandersetzungen nur, wenn das jeweils zugrundeliegende (Straf-)
Rechtskonzept ndher durchleuchtet wird. — 1.d.S. auch Miiller, Strukturierende Rechts-
lehre, S. 177, wenn dieser postuliert: ,,Rechtssoziologie und Rechtstheorie werden in der
Normtheorie praktisch.
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Bildung einer Sanktionsnorm gerichtet werden.” Unter Zugrundelegung einer
konsequent individualisierenden personalen Straftatlehre wird im Folgenden
daher eine normativ angereicherte — auf den Grundlagen eines freiheitlichen
Rechtsstaats autbauende — freiheitlich-legitimatorische Normentheorie erlautert
und fiir die Losung sachlicher Probleme fruchtbar gemacht.

Im Gegensatz zu einigen analytischen Konzepten'® wird bei diesem Ansatz
eine allgemeine Herleitung angeboten, die nicht etwa auf das Strafrecht be-
schriankt ist. Das ist insbesondere deshalb bedeutsam, weil zahlreiche Sachfra-
gen, die durch rechtliche Bewertung zu 16sen sind, die unabhéngig vom Straf-
recht zu beantwortende Frage der Legitimation einer Verhaltensnorm betreffen
und damit — sofern man eine entsprechende Einteilung in die Rechtsbereiche vor-
nimmt — dem Verfassungsrecht und dessen Bedeutung fiir ein freiheitliches Zu-
sammenleben zugeordnet sind.

Ein normentheoretisches Konzept mit seinen abstrakt-generellen Grundlagen
ist fiir das Verstindnis und die Gestaltung des Rechts nur dann weiterfithrend,
wenn auch dessen Umsetzung bei der Losung konkreter Sachprobleme in den
Blick genommen wird. Die Erfahrung zeigt: Die grundsitzliche Sinnhaftigkeit
einer Differenzierung zwischen Verhaltens- und Sanktionsnormen leuchtet vielen
durchaus ein — zunichst unabhéngig davon, wie diese im Einzelnen ausgestaltet
sein soll. Allerdings verbleiben die gewonnenen Erkenntnisse zumeist auf ab-
strakter Ebene. In diesem Kontext offenbart sich — wie noch zu zeigen sein wird —
der sachlich weiterfilhrende Gehalt einer materiell angereicherten Normentheo-
rie: Eine entsprechende normentheoretische Untersuchung bietet eine materielle
Fundierung der notwendigen Legitimationskriterien in Bezug auf mit Normen
verbundene Eingriffe in Rechte der Person. Das gilt fiir (straf-)rechtliche Ein-
griffe durch einzelfallbezogene Sanktionsnormen sowie fiir auch unabhingig
vom Strafrecht bedeutsame Eingriffe durch konkretisierte Verhaltensnormen. Ein
bloBer Rekurs auf Gesetzestexte und deren sprachliche Bedeutung wird hingegen
den materiellen Legitimationsbedingungen der mit staatlichen Eingriffen verbun-
denen Normen nicht gerecht."’

9 S. zu diesem auf die Schule von Wolfgang Frisch zuriickgehenden Ansatz der nor-
mativ-funktionalen Normentheorie von Freund/Rostalski ausfiihrlich Freund/Rostalski,
JRE 2022, 157, 1591f. Der Aspekt der Funktionalitét ergibt sich aus der Ausfiillung der
Rechtsbegriffe unter Riickgriff auf die zugrundeliegende (straf-)rechtliche Zweckset-
zung (s. zu dieser Kennzeichnung 161f.).

10 Beispielhaft zu nennen sind etwa die logisch-analytischen Konzepte von Hirsch,
Kindhduser oder Schladitz. S. dazu bereits S. 13 (Fn. 5).

' Miiller, Methodik, Theorie, Linguistik des Rechts, S.73 bemerkt zutreffend, dass
ein Riickzug auf die sprachliche Ordnung nicht die Anforderungen zu erfiillen vermag,
,die an eine Rechtfertigung juristischen Handelns zu stellen waren“. Vielmehr werde
dadurch deren Einldésung zugunsten einer Scheinbegriindung verkiirzt. Frisch, NStZ
2016, 16 weist auf den Mangel hin, unter dem die ,.herkdmmliche Diskussion® — ge-
meint ist eine Untersuchung ohne prizise normentheoretische Trennung — bisweilen





