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ZUSAMMENFASSUNG: Die Grundrechtstheorie von Professor Robert Alexy ist
weltweit als ein Meilenstein in der Grundrechtsdogmatik anerkannt. VVor allem in Brasilien
wurde diese Theorie von der juristischen Gemeinschaft aufgegriffen und eingehend
untersucht, wobei ein kritischer Ansatz zumeist fehlte. In diesem Sinne will der
vorliegende Aufsatz dem Leser einen argumentativen Ansatz bieten, der einen Kkritischen
Zugang zur Theorie von Robert Alexy darstellt. Damit erflllt die Arbeit ihr Hauptziel:
theoretische Alternativen fiir die Anndherung an die Theorie der Prinzipien aufzuzeigen
und dem Leser Wege fir eine breitere Debatte Uber die Theorie der Grundrechte zu
eroffnen. Die Forschung hatte als wichtigste bibliographische Referenz die Werke und
Artikel beider Autoren, die im gesamten Text zitiert werden. Auf diese Weise kann der
Leser einen ersten Kontakt mit den Hauptgedanken der Prinzipientheorie Alexys herstellen
und sie mit der von Poscher vorgetragenen Kritik vergleichen.
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ABSTRACT: Professor Robert Alexy's theory of fundamental rights is recognized
worldwide as a milestone in fundamental rights dogmatics. Especially in Brazil, this theory
has been taken up and studied by the legal community, mostly lacking a critical approach.
In this sense, this essay aims to offer the reader an argumentative approach that presents a
critical approach to the theory of Robert Alexy. In doing so, the paper fulfills its main
objective: to present theoretical alternatives for approaching the theory of principles and to
provide the reader alternative paths for a wider debate on the theory of fundamental rights.
The research had as its main bibliographic reference the works and articles of both authors,
which are mentioned throughout the text. In this way, the reader can make a first contact
with the main ideas of Alexy's theory of principles and compare them with the criticism
presented by Poscher.
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1. EINLEITUNG

Die vorliegende Arbeit zielt in erster Linie auf die Analyse der Debatte zwischen
Robert Alexy und Ralf Poscher Uber die Rolle der Prinzipien in der Prinzipientheorie, zu
deren grofiten Vertretern und Verbreitern Robert Alexy gehort. Diese Arbeit wird sich auf
die Analyse der Schriften konzentrieren, die die Debatte ausmachen, sowie auf die Thesen,
die in Alexys Hauptwerk , Theorie der Grundrechte aufgestellt werden. Fur die
Darstellung der Hauptgedanken von Robert Alexy werden die Begriffe der Rechtsnorm,
der Regeln und der Rechtsprinzipien erortert. Anschlielend wird die Entwicklung der
Debatte zwischen den beiden Autoren (ber die Rolle der Prinzipien dargelegt. Obwohl in
der Debatte zwischen diesen Autoren die Rolle der Regeln nicht im Mittelpunkt steht, soll
hier behandelt werden, was Alexy unter einer Rechtsregel versteht, um dem Leser, der
Alexys klassische Klassifizierung der Regeln nicht kennt, eine Erklarung néherzubringen.

Die vorliegende Arbeit ist expositorisch und zugleich propedeutisch angelegt. Es
soll den Leser in das Gedankengut von Professor Robert Alexy einfiihren und richtet sich
daher an Jurastudenten, die einen ersten Kontakt mit dem Werk des deutschen Juristen
suchen. Darlber hinaus soll sie den Leser dazu einladen, die hier vorgestellten Ideen aus

der Debatte zwischen Poscher und Alexy kritisch zu tberdenken.

2. DIE RECHTSNORM NACH ROBERT ALEXYS THEORIE DER
GRUNDRECHTE.

Die Rechtsnorm als einer der Untersuchungsgegenstande der allgemeinen Rechts-
und Verfassungstheorie wird seit der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts, nach dem
Zweiten Weltkrieg, neu diskutiert und untersucht. Bei dieser Untersuchung wird
unermudlich nach der Unterscheidung zwischen Regeln und Prinzipien gesucht. In den
heutigen Rechtssystemen und in einem viel komplexeren sozialen Umfeld reiche die

Rechtsnorm in den Modellen, die der klassische Rechtspositivismus (auch bekannt als
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ideologischer Positivismus) aufgestellt hat, nicht mehr aus, um die meisten Sachverhalte zu
l6sen, da die positivierten normativen Instrumente allein in den meisten Fallen keine
angemessene, fertige oder gar gerechte Losung darstellen (STRECK, 2014, S. 20).

Als wichtigster Aspekt der intersubjektiven Beziehungen hat die Rechtsnorm das
vorrangige Ziel, eine politisch und rechtlich organisierte Gesellschaft zu harmonisieren.
Vom Klassischen Rechtspositivismus bis hin zu dem, was die Lehre heute als Neo-
Positivismus bezeichnet, hat die Lehre von den juristischen Regeln mehrere Analysen und
Klassifizierungen durchlaufen. Hans Kelsen hat zu Beginn des 20. Jahrhunderts in seiner
,,Reinen Rechtslehre* die Rechtsnorm als ein hypothetisches Urteil bezeichnet, das einen
Sachverhalt und eine Rechtsfolge der Verwirklichung dieses Sachverhalts vorhersieht
(REALE, 2011, S. 93).

Aus dieser vom klassischen Positivismus vorgeschlagenen Idee der Rechtsnorm
ergibt sich ihre Struktur: Es gibt eine abstrakte Hypothese und eine Rechtsfolge, wenn
diese hypothetische Situation eintritt. Wenn also beispielsweise eine Person auf
brasilianischem Staatsgebiet jemanden totet, handelt es sich um eine Handlung, die nach
dem geltenden Strafgesetzbuch (Art. 121 brasil. StGB) verboten ist. So wird nach einer
subsumtiven Argumentation (Hauptprdmisse: Norm; Nebenpramisse: Tatsache) eine
gesetzliche Sanktion verhéangt (Freiheitsstrafe von sechs bis zwanzig Jahren).

Es ist wichtig, daran zu erinnern, dass dieses von Hans Kelsen formulierte Modell
der Rechtsnorm nur eine der bestehenden Klassifizierungen von Rechtsnormen ist. In den
heutigen Rechtssystemen lassen sich die Rechtsnormen nach ihrer Hierarchie, ihrem
zwingenden Charakter und ihrer Struktur klassifizieren.

Hierarchisch ldsst sich eine Unterteilung in verfassungsrechtliche und
unterverfassungsrechtliche Rechtsnormen vornehmen. Erstere werden von dem
ursprunglichen verfassungsrechtlichen Gesetzgeber geschaffen und in einer férmlichen
Verfassung niedergelegt und stehen in der Hierarchie Gber allen anderen Regeln, wéhrend
unterverfassungsrechtliche Regeln alle anderen rechtlichen Regeln sind, die eine niedrigere
Hierarchie besitzen.

Aus der oben genannten Argumentation ergibt sich, dass die Rechtsnormen der

unteren Hierarchie in einer gegebenen, giltigen und koharenten Rechtsordnung mit der
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Verfassungsnorm Ubereinstimmen mdassen, wobei deren Voraussetzungen zu beachten
sind, da sie aus ihr ihre Glltigkeitsgrundlage beziehen.

Die Rechtsnormen werden nach dem Grad ihres zwingenden Charakters in Regeln
der privaten Ordnung und Regeln der o6ffentlichen Ordnung unterteilt. Die erste legt
Rechte, Pflichten und Garantien in privaten Rechtsbeziehungen fest. Die zweite hingegen
bezieht sich auf das 6ffentliche Interesse. Diese Regeln kdnnen die Willensautonomie der
Staatsbiirger einschranken und auf das Kollektiv abzielen.

Rechtliche Vorschriften kdnnen ihrer Art nach in erlaubende, verbietende und
zulassende Vorschriften eingeteilt werden. Erlaubende Regeln legen ein positives
Verhalten fest, das ausgelbt werden muss. Wenn Art. 14, § 1, | des brasilianischen
Grundgesetzes festlegt, dass das Wahlen obligatorisch ist und dass alle Blrger tber 18
Jahre bei jeder Wahl wahlen missen, handelt es sich um eine Wahrnehmungsnorm, d.h.
eine Norm, die eine Verpflichtung zu einem aktiven Handeln darstellt. Bei den
Verbotsregeln wird eine Verpflichtung ausgesprochen, ein bestimmtes Verhalten zu
unterlassen. Ein Beispiel: Artikel 19, Ill des brasilianischen Grundgesetzes schreibt vor,
dass es der offentlichen Gewalt verboten ist, Unterschiede zwischen Brasilianern zu
machen. Bei den erlaubenden Regeln schlieflich handelt es sich um solche, die dem
Einzelnen Rechte und Handlungen zugestehen, so dass er entscheiden kann, ob er die vom
Gesetz vorgesehenen Wirkungen entfaltet oder nicht. Art. 14, 8 1, e, des brasilianischen
Grundgesetzes schreibt vor, dass Personen, die alter als sechzehn und junger als achtzehn
Jahre sind, wahlen durfen. Es ist also klar, dass diese Gruppe die Wahl hat, zu wahlen oder
nicht.

Schliel3lich lassen sich die Rechtsnormen ihrer Art nach in Verhaltens- und
Organisationsnormen einteilen. In den heutigen Rechtssystemen (berwiegen die
Verhaltensregeln. Diese Regeln sind dafur gedacht, ein ,,Soll, ein vom Gesetz erwartetes
Verhalten, vorzuschreiben. Es handelt sich um Vorschriften, die ein hypothetisches Urteil
darstellen, das nach dem ideologisch-positivistischen Modell der Rechtsnormen gedacht
ist: eine bindre Struktur, in der sich das auszutibende Verhalten und eine entsprechende
Rechtswirkung finden. Die organisatorischen Regeln hingegen enthalten im Gegensatz zu

den Verhaltensregeln Verfahren, die einzuhalten sind, und schreiben bestimmte
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Kompetenzen vor. Die Regeln, die die Organisation der Befugnisse von Gewerkschaften
festlegen, sind Beispiele fir Organisationsregeln.

2.1. Text und Norm

Eine weitere sehr umstrittene Frage im Zusammenhang mit der Untersuchung der
Rechtsnorm im Besonderen und der allgemeinen Rechtstheorie ist der Unterschied
zwischen Rechtstext und Rechtsnorm. In der Praxis werden die beiden Nomenklaturen
synonym verwendet. Fir die vorliegende Arbeit ist es notwendig, zwischen der
Rechtsnorm und dem Rechtstext zu unterscheiden (COELHO, 2011, S. 77).2

In diesem Sinne ist die Auslegung eine Tatigkeit, die die "Rechtsnorm” zum
Gegenstand hat, wobei die Ausdriicke ,,Rechtsnorm® und "normative Aussagen™” als
Synonyme behandelt werden.

Aus der Theorie Alexys geht hervor, dass der Richter im Lichte eines konkreten
Falles - und natirlich vor einem normativen Instrument - die Aufgabe héatte, den Sinn des
positiven Textes zu enthlllen (ALEXY, 2020, S. 43).

Daher entspricht die normative Aussage dem schriftlichen Text im Gesetzestext,
der keine Auslegung enthélt. Die Rechtsnorm ist das Ergebnis, das sich aus dem Konflikt
zwischen dem Gesetzestext und dem konkreten Sachverhalt ergibt, den der Richter zu
I6sen hat (BARROSO, 2011, S. 217).

Das heif3t, die Rechtsnorm ist das Ergebnis der Auslegung des Richters angesichts
eines konkreten Sachverhalts, wobei die normative Aussage Gegenstand seiner
hermeneutischen Arbeit ist. Die Rechtsnorm ist das Wesen der normativen Aussage. Es ist
das, was im konkreten Sachverhalt angewendet wird.

Zundchst ist zu betonen, dass es kein Abhangigkeitsverhéltnis zwischen Rechtstext
und Rechtsnorm gibt (AVILA, 2014, S. 50). Es gibt Sachverhalte, in denen der Text eines
bestimmten Gesetzes eine Rechtsvorschrift enthdlt, wéhrend das Gegenteil vollig

akzeptabel ist. Es kann auch vorkommen, dass mehrere Normen aus ein und demselben

2 “A interpretagdo de qualquer norma juridica é uma atividade intelectual que tem por finalidade precipua —
estabelecendo o seu sentido -, tornar possivel a aplicacdo de enunciados normativos, necessariamente
abstratos e gerais, a situagOes da vida, naturalmente particulares e concretas.”
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Text hervorgehen, ebenso wie mehrere Rechtsnormen aus ein und demselben textlichen

Mittel hervorgehen konnen.

2.2. Regeln und Prinzipien als Normen

Die Unterscheidung zwischen Regeln und Prinzipien ist nicht neu. Mit dem
Entstehen des Neopositivismus und der Wiederaufnahme der Beziehung zwischen
Rechtswissenschaft und Philosophie spielen die Rechtsprinzipien eine entscheidende Rolle
bei der Losung konkreter Sachverhalte, wodurch sie den Status einer Rechtsnorm erlangten
und an Wirksamkeit gewannen.

Da es sich jedoch um ein eher unumstrittenes Thema handelt, ist es nur naturlich,
dass die Diskussion Uber diese Unterscheidung zu hitzigen und endlosen Debatten
innerhalb der allgemeinen Rechtstheorie fuhrt und mehrere Kilassifizierungen und
Unterscheidungskriterien hervorbringt. Vor allem in der brasilianischen Rechtslehre gibt es
eine Reihe von Diskussionen zu diesem Thema.

José Afonso da Silva stellt fest, dass die Prinzipien eine entscheidende Rolle
spielen, die die verfassungsmaiigen Werte auf das gesamte Rechtssystem ausstrahlen und
somit die Grundlage der Rechtsnormen bilden (SILVA, 2003, S. 93).

Nach diesem Verstdndnis werden Prinzipien nicht als Rechtsnormen verstanden.
Prinzipien verhalten sich in dieser Klassifizierung eher wie Gultigkeitsgriinde von Normen.

Ronald Dworkin, der die Unzul&nglichkeit des klassischen positivistischen Modells
erkannt hat, das als normative Arten nur die Rechtsnorm akzeptiert, schreibt neben den
Normen auch den Rechtsprinzipien normative Kraft zu, da er davon ausgeht, dass der
Richter bei der gegenwartigen Komplexitdt der konkreten Alltagssituationen keine
angemessene und gerechte Antwort fir die Losung dieser konkreten Sachverhalte findet
und dann auf die Ressource des Ermessens zuriickgreifen muss, die dem Richter einen
Spielraum innerhalb der Grenzen des Gesetzes zur Schaffung von Recht einrdumt (SILVA,

2003, S. 610). Dworkin verwendet auch ein Kriterium der logischen Unterscheidung:

The difference between legal principles and legal rules is a logical distinction.
Both sets of standards point to particular decisions about legal obligation in
particular circumstances, but they differ in the character of the direction they
give. Rules are applicable in an all-or-nothing fashion. If the facts a rule
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stipulates are given, then either the rule is valid, in which case the answer it
supplies must be accepted, or it is not, in which case it contributes nothing to the
decision (DWORKIN, 1978, S. 24).

Nach dieser Klassifizierung sind die Regeln sofort und vollstdndig anwendbar.
Regeln haben einen ,,All or nothing* Charakter. Doch Prinzipien besitzen Rechtsgultigkeit.
Sie unterscheiden sich von Regeln dadurch, dass sie in der Dimension des Gewichts
angewendet werden. Unter bestimmten Umstanden kann ein Prinzip Vorrang vor dem
anderen haben. Es liegt auf der Hand, dass das unterliegende Prinzip weiterhin seine
Rechtsgultigkeit nach auflen tragt und unter anderen Umstanden einen eventuellen Konflikt
gewinnen kann.

Robert Alexy, der eine Studie tber diesen Unterschied erstellte und in dieser die
Bedeutung dieser Unterscheidung fir die Untersuchung der Grundrechte hervorhebt, stuft
die Regeln und Prinzipien jedoch als Rechtsnormen ein. Das heifdt, es handelt sich um
normative Unterarten, die ein Sollen vorschreiben, bei dem die Unterscheidung zwischen
Regeln und Prinzipien einem qualitativen Charakter hat, und nicht einem graduellen, was
die Notwendigkeit eines prézisen Unterscheidungskriteriums unterstreicht (ALEXY, 2020,
S. 72).

Nach Alexy sind Prinzipien Optimierungsgebote, d.h. sie verlangen, dass etwas im
Rahmen der rechtlichen und faktischen Mdoglichkeiten in seiner Gesamtheit durchgefuhrt
wird. Es liegt auf der Hand, dass der Vollstrecker einer Rechtsnorm bei ihrer Anwendung
einige Kriterien beachten und einige Besonderheiten des konkreten Falles berticksichtigen
muss, um ein zufriedenstellendes Ergebnis zu erzielen.

Unter Bericksichtigung dieser Besonderheiten kann es also bei der Ldsung
konkreter Félle zu normativen Konflikten kommen. In einem Rechtssystem kann es auch
zu einem Konflikt zwischen Regeln oder einer Kollision zwischen Prinzipien kommen.
Wenn es einen Konflikt zwischen Rechtsnormen gibt, liegt das daran, dass es zwei
widersprichliche Beurteilungen des Sollens gibt. Wirden diese Regeln einzeln analysiert
und angewandt, kdme man zu zwei unterschiedlichen rechtlichen Ergebnissen (ALEXY,
2020, S. 77).

Bei einem mdglichen Normenkonflikt kann die Lésung darin bestehen, dass eine

der Regeln fur ungultig erklart wird oder eine Ausnahmeklausel eingefiihrt wird, da es
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logisch unmaglich ist, dass zwei Regeln, die entgegengesetzte Rechtsfolgen vorschreiben,
im selben konkreten Sachverhalt gelten. Alexy présentiert ein sehr didaktisches Beispiel
zur Losung dieser Art von Konflikten: Bevor der Alarm lautet, diirfen die Schiler den
Klassenraum nicht verlassen; wenn der Feueralarm ertdnt, missen die Schiler den Raum
verlassen. In der ersten Situation besteht die von der Vorschrift vorausgesetzte Pflicht
darin, eine Handlung zu unterlassen. In der zweiten Situation besteht die Verpflichtung,
den Raum zu verlassen. Es gibt zwei rechtliche Ergebnisse, die einander entgegengesetzt
sind. Daher ist die Einfiigung einer Ausnahmeklausel in die erste Regel (Auslésung des
Feueralarms) geeignet, den Konflikt zu lésen. Besteht keine Maoglichkeit, dass eine
Ausnahmeklausel existiert, muss eine der Regeln fir ungdltig erklart werden (Lex
posterior derogat legi priori und Lex specialis derogat legi generali) (ALEXY, 2020, S.
77).

Es wird darauf hingewiesen, dass Regeln, die eine Art von Rechtsnormen
darstellen, auf der Ebene der Gultigkeit stehen: Entweder erfullen die Regeln genau das,
was sie vorschreiben, oder sie erfiillen es nicht (Alles-oder-Nichts Gezetz). Der Charakter
von Rechtsnormen ist nicht abstufbar. Bei ihrer Anwendung wird keine Abwégung
vorgenommen (ALEXY, 2020, S. 77).

Die Prinzipien hingegen befinden sich in der Dimension des ,,Gewichts*. Bei dieser
normativen Unterart gibt es weder eine Ungultigkeit noch eine Hierarchie. Kollisionen
zwischen Prinzipien werden nach einer vollig anderen Methode gel6st als Konflikte
zwischen Regeln (ALEXY, 2020, S. 82).

Wenn in einem bestimmten Sachverhalt ein Konflikt zwischen den Prinzipien
besteht, ist es fur die Losung des konkreten Sachverhalts erforderlich, dass eines der
Prinzipien Vorrang vor dem anderen hat. Im Gegensatz zu Vorschriften wird das besiegte
Prinzip jedoch nicht fur ungultig erklart, sondern genie3t volle Giiltigkeit und normative
Kraft. Nichts spricht dagegen, dass unter anderen Umstanden das unterliegende Prinzip
Uber das siegende Prinzip sich durchsetzen kann (ALEXY, 2020, S. 83).

Anhand von Alexys Uberlegungen zum Konflikt von Regeln und zur Kollision von
Prinzipien ist es jedoch angebracht, nach der Mdglichkeit eines moglichen Konflikts

zwischen den beiden normativen Unterarten zu fragen. Fir die Zwecke dieses Beitrags ist
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die von Alexy in seiner Grundrechtstheorie verwendete Klassifizierung ausreichend. Daher
wird diese Art von Konflikten hier nicht weiter erortert.

2.3. Der prima facie-Charakter der Prinzipien

Ein weiterer wichtiger Punkt in der Grundrechtstheorie von Alexy ist der prima
facie-Charakter der beiden Unterarten von Normen. Wie bereits erwahnt, werden die
Regeln in definitiver Weise angewandt, die in der Gultigkeitsstufe festgehalten werden,
wodurch auf die Abwagung verzichtet wird. Die Prinzipien hingegen sollten auf der Ebene
der Abwégung angewendet werden, die bei einem eventuellen Konflikt mit anderen
Normen derselben Art abgewogen werden missen.

Dies setzt die Uberpriifung des normativen Charakters zwischen Regeln und
Prinzipien voraus. Damit die Vorschriften nicht mehr endgultig angewendet werden, muss
eine Ausnahmeklausel eingefuhrt werden, die ihren prima facie-Charakter stérkt.
Prinzipien hingegen erfordern eine argumentative Belastung fiir den Regeldurchsetzer.
Dieser argumentative Vorwurf hat die Funktion, die juristische Entscheidung zu
kontrollieren und sie vor Willkir und Irrationalitdt zu schitzen. Der Richter muss rational
begriinden, warum er sich unter den Bedingungen ,,X“ fur einen Grundsatz P1 zum
Nachteil des Grundsatzes P2 entschieden hat (ALEXY, 2020, S. 88).

3. DIE ROLLE DER PRINZIPIEN IN DER PRINZIPIENTHEORIE: DIE
DEBATTE ZWISCHEN ROBERT ALEXY UND RALF POSCHER

Dieser letzter Abschnitt des Aufsatzes wird sich mit der Debatte zwischen den
bereits vorgestellten deutschen Autoren (Robert Alexy und Ralf Poscher) befassen. Bevo
auf den Inhalt der Debatte eingegangen wird, sind einige Bemerkungen zu dieser Debatte
erforderlich.

Zunéchst ist festzustellen, dass die Debatte nicht nur eine Phase der Entwicklung
kennt. Im Gegenteil: Die Debatte wird allgemein in drei Phasen gegliedert.

Die erste Phase ist gekennzeichnet durch die Artikel ,,Zur Struktur der
Rechtsprinzipien” (Jahr 2000) und ,,Einsichten, Irrtimer und Selbstmissverstéandnis der

Prinzipientheorie" (Jahr 2007), verfasst von Professor Robert Alexy bzw. Ralf Poscher.
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Die zweite Phase der Debatte beginnt mit der Veroffentlichung des Artikels
,,Ideales Sollen™, den Professor Alexy im Jahr 2009 verfasst hat. Als Antwort auf diesen
Artikel veroffentlicht Poscher 2010 die ,,Theorie eines Phantoms - Die erfolglose Suche
der Prizipientheorie nach ihrem Gegenstand".

SchlieBlich findet die Debatte in einem dritten Moment statt, der 2017 mit der
Veroffentlichung von Robert Alexy mit dem Titel ,,Ideal 'Ought' and Optimization"
beginnt. Dies wiederum wird von Poscher im Jahr 2020 in dem Artikel ,,Resuscitation of a
Phantom? On Robert Alexy’s latest Attempt to save his Concept of Principle”.

Die zweite Bemerkung bezieht sich auf den Gegenstand der Debatte. Man sollte
bedenken, dass es in der Debatte nicht um Fragen der Abwdgung oder gar um
Optimierungsauftrage geht. Gegenstand der Debatte ist ausschlieBlich die Erdrterung des
Begriffs des Rechtsprinzips in der Prinzipienlehre von Robert Alexy. In diesem Sinne muss
man feststellen, dass die hier behandelten Autoren tber die Rolle der Prinzipien in der
Theorie von Alexy erortern. Wir haben es hier mit einer theoretischen
Meinungsverschiedenheit zu tun, die sich zwischen einer qualitativen Unterscheidung
(Alexy) und einer graduellen (Poscher) Uber den Begriff der Prinzipien auftut.

Aus didaktischen Griinden werden in diesem Aufsatz die Bezeichnungen ,,Debatte
I, ,,Debatte 11" und ,,Debatte 111" verwendet, um die drei oben beschriebenen Phasen zu

bezeichnen.

3.1.,,Debatte I’

In dieser ersten Phase der Debatte, die im Jahr 2000 mit der Verdffentlichung von
Zur Struktur der Rechtsprinzipien begann, greift Alexy die in seinem Werk ,, Theorie der
Grundrechte dargelegten Ideen auf. Rechtsnormen kdnnen entweder als Regeln oder als
Prinzipien dargestellt werden. In der Bedingung von Prinzipien, missen sie von der
Optimierungsthese beherrscht werden. Das heilt, sie sollten so weit wie mdglich unter
Berlicksichtigung der tatsachlichen Umstande des konkreten Falles durchgeftihrt werden.

In diesem Sinne sagt Alexy Folgendes:

Nach der Standarddefinition der Prinzipientheorie sind Prinziien normen, die
gebieten, dalR etwas in einem relativ auf die tatsdchlichen und rechtlichen
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Mdoglichkeiten maoglichst hohen MaRe realisiert wird. Prinzipien sind demnach
Optimierungsgebote, die dadurch charakterisiert sind, daB sie in
unterschiedlichen Graden erfullt werden kdnnen und dav das gebotene Mal? ihrer
Erfallung nicht nur von den tatséchlichen, sondern auch von der rechtlichen
Maglichkeiten abhangt. (ALEXY, 2000, S. 32)

So verteidigt Alexy erneut die Idee, dass die Prinzipien in unterschiedlichem MaRe
erfallt werden kénnen und auch durch die Abwégung angewendet werden.

Andererseits sind Regeln Definitionsgebote, die durch Subsumtion angewendet
werden. AuBerdem muss in einem Konflikt zwischen Regeln eine der Regeln flr ungdiltig
erklart oder eine Ausnahmeklausel eingefiihrt werden, damit die andere angewendet
werden kann. Dazu sagt Alexy Folgendes:

Ein Konflikt zwischen zwei Regeln kann nur dadurch gelost werden, dal}
entweder eine Ausnahmeklausel in eine der beiden Regeln eingefligt oder
mindestens eine der Regeln flr ungdltig erklart wird (ALEXY, 2000, S.
33).

Daraus wird ersichtlich, dass Alexy weiterhin Regeln und Prinzipien als Arten von
Normen darstellt, die nach der Logik der Giiltigkeit und des Gewichts angewandt werden.

Im Gegensatz zu dieser These veroffentlicht Poscher im Jahr 2007 den Artikel
Einsichten, Irrtimer und Selbstmissverstéandnis der Prinzipientheorie. In diesem Aufsatz
verteidigt Poscher die Idee, dass Regeln die einzige Art von Normen sind. Diese werden
wiederum in Definitions- und Optimierungsgebote unterteilt. Definitionsgebote werden
durch Subsumtion angewandt. Optimierungsauftrdge hingegen werden durch Abwdagen

umgesetzt. Dazu sagt Poscher Folgendes:

Eine Analyse des Umgangs der Rechtsordnung mit Normkolisionen zeigt
hingegen, dass Regeln un Prinzipien identisch strukturiert sind und sich nicht in
ihrer Struktur, sondern nur in den kontingenten Inhalten einer einheitlichen
Struktur unterscheiden. Dies wird deutlich, wenn in den Blick genommen wird,
wie und wie unterschiedlich Normkollisionen bewadltigt werden. Auf
Normkollisionen reagiert die Rechtsordnung mit Kollisionsregeln, die ganz
unterschiedliche Inhalte haben und je nach Darstellung als selbststdndige Regeln
gedacht oder als Ausnahmetatbestdnde in die Regeln integriert werden kdnnen.
Diese Kollisionsregeln filhren dann dazu, dass entweder eine der kollidierenden
Normen auBer Kraft tritt, oder in eine der Normen oder in beide
Ausnahmetatbesténde eingearbeitet werden, die die Normkollision vermeiden.
Das Gebot der optimierenden Abwagung ist dabei nur ein mdglicher inhalt eines
solchen Ausnahmetatbestandes. Die optimierende Abwégung unterscheidet sich
inhaltlich von anderen Ausnahmetatbestdnden, wie sich auch andere
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Ausnahmetatbestanden, wie sich auch andere Ausnahmetatbestédnde inhaltlich
voreinander unterscheiden. Die unterschiedlichen Inhalte der
Ausnahmetatbestande lassen jedoch die Struktur der Normen unberiiht. So wie
der Lex-posterior-Grundsatz keinen strukturell eigenen Normtyp pragt, so
zeichnet auch der Abwégungsgrundsatz keinen strukturell eigenen Normtyp aus.
(POSCHER, 2007, S. 65-66)

In diesem Sinne bestehen die Rechtsnormen fur Poscher nur aus Regeln, die
Optimierungs- oder Definitionsgebote sein kdnnen. Optimierungsgebote unterscheiden
sich von Definitionsgeboten nicht durch ihre normative Struktur. Prinzipien haben

ihrerseits keine normative Kraft.

3.2.,,Debatte IT”’

Die zweite Phase der Debatte begann mit der Veroffentlichung des Artikels von
Professor Alexy ldeales Sollen im Jahr 2009. In dieser Arbeit mochte Alexy auf Ralf
Poscher eingehen, indem er seine These deutlich umstrukturiert. Offensichtlich Gbernimmt
Alexy den von Poscher vorgestellten Begriff der Norm, mit dem Unterschied, dass
Prinzipien weiterhin einen normativen Charakter haben.

Der Logik dieser von Alexy vorgestellten neuen Formulierung folgend, haben
Normen als Arten nur Regeln, die in Definitions- und Optimierungsgebote unterteilt sind.
Regeln als ,,Alles oder Nichts*“ Gebote beziehen sich auf konkrete Sachverhalte. In diesem
Sinne werden sie weiterhin nach der Subsumtionsmethode angewendet.

Andererseits konnen Regeln auch optimierende Gebote sein. Und hier finden wir
die wichtigste Umformulierung der Theorie von Alexy: Die Objekte der Regeln als
optimierende Gebote sind die Prinzipien. Letztere wiederum beziehen sich auf eine ideale
Pflicht zum Sein, die nach dem Abwagungsgesetz angewandt wird. Diesbeziglich

argumentiert Alexy wie folgt:

Sieckmann und Aarnio haben zu Recht hevorgehoben, dall Optimierungsgebote
insofern Regeln, also definitive Gebote, sind, als sie definitiv die Optimierung
und nicht ein durch Abwégung je nach den Umstdnden zu bestimmendes
optimales MaR der Optimierung fordern. Poscher glaubt hier eine
,rechtstheoretische (Selbst-) Widerlegung™ der Prinzipientheorie sehen zu
kénnen. Ich habe versucht, das Problem durch die Unterscheidung zwischen zu
optimierenden Geboten und Geboten zu optimieren zu l6sen. Die
Optimierungsgebote als Gebote zu optimieren driicken ein definitives und in
diesem Sinne reales Sollen aus. Demgegentber enthalten die Prinzipien als zu
optimierende Gebote nur ein ideales oder Prima-facie-Sollen. (ALEXY, 2009, S.
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22)

In diesem Sinne verteidigt Alexy die Idee, dass Prinzipien eine ideale Dimension
beinhalten. Das heil3t, die Prinzipien bieten eine mdgliche Richtung an. Die Prinzipien
kdnnen also nicht auf konkrete Falle angewandt werden. Das heil3t, Prinzipien sind Gebote,
die es zu optimieren gilt, und nicht Optimierungsgebote.

Als Antwort auf Alexys neue These verdffentlichte Poscher 2010 die Theorie eines
Phantoms - Die erfolglose Suche der Prizipientheorie nach ihrem Gegenstand. In diesem
Aufsatz versucht Poscher zu zeigen, dass Normen nicht ein ideales Sollen besitzen,
sondern normative Inhalte, die auf konkrete Sachverhalte ausgerichtet sind. Poscher bleibt
bei seiner Position, dass Regeln die einzige Art von Normen sind, entweder als
Definitionsgebote oder als Optimierungsgebote. Ihr Inhalt ist immer eine echte Pflicht.
Dazu sagt Poscher Folgendes:

Nach der von Alexy vorgeschlagenen Rekonstruktion ist der Gegenstand des
Optimierungsgebots seinerseits ein Gebot, ein Gebot mit idealem Charackter, ein
,ideales Sollen. Der Rekonstruktionsversuch verkennt jedoch, dass der
Gegenstand von Optimierungsgeboten regelmdBig nicht auf, Normen zu
optimieren, sondern richten sich af faktische gegenstdnde. Optimierungsgebote
sind in der Regel nicht reflexiv in dem Sinn, dass sie gebote zur Optimierung von
Geboten - geschweige denn von idealen Geboten - zum Ausdruck bringen. Ein
auf die Meinungséaulerungsfreiheit bezogenes Optimierungsgebot gibt auf, den
empirischen Sachverhalt der freiheit der MeinungsaulRerung zu optimieren; es
gibt nicht auf, das Gebot der Freiheit der Meinungsfreiheit zu optimieren.
Optimierungsgeboten geht es in der Regel um die Verbesserung empirischer
Sachverhalte, nicht reflexiv um die verbesserung der Normen. Sie fordern
Meinungsfreiheit, nicht eine Verbesserung der Meinungsfreiheit. (POSCHER,
2020, S. 355)

In diesem Sinne lasst sich schlussfolgern, dass Poscher die These vertritt, dass
Rechtsnormen nicht ein ,,ideales Sollen* zum Gegenstand haben, sondern ein ,reales
Sollen®. Die Prinzipien wiederum werden uberflussig, da sie nicht mehr Gegenstand von

Rechtsnormen sind. Daher auch der Name ,, Theorie eines Phantoms".

3.3.,,Debatte 111"’

Die dritte Phase der Debatte begann im Jahr 2017, als Professor Robert Alexy sein
Papier mit dem Titel ,,Ideal 'Ought’ and Optimization™ veroffentlichte. In diesem Beitrag
vertritt Professor Alexy die These, dass Prinzipien nach wie vor eine normative Funktion
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haben.

In diesem Aufsatz bestatigt Professor Alexy die These, dass Regeln die einzige Art
von Normen sind. Regeln kénnen die Optimierungsgebote und Definitionsgebote stellen
ein ,,reales Soll* dar. Andererseits stellen Optimierungsregeln ein ideales ,,Soll* dar. In
dieser letzten Unterkategorie sind die Prinzipien zu finden.

Der Unterschied besteht also darin, dass Regeln keine Kollisionen zwischen
Prinzipien erkldaren konnen. Prinzipien hingegen koénnen die bestehenden Kollisionen

erklaren. Dazu sagt Alexy Folgendes:

Rules aside, the legal possibilities are determined essentially by opposing
principles. For this reason, principles, each taken alone, always comprise merely
prima facie requirements. The determination of the appropriate degree of
satisfaction of one principle relative to the requirements of other principles is
brought about by means of balancing. Thus, balancing is the specific form of the
application of principles. By contrast, rules are norms that require something
determinate. They are definitive commands. Their form of application is
subsumption. (ALEXY, 2017, S.190)

Als Antwort auf diese These verdffentlichte Poscher im Jahr 2020 den oben
genannten Artikel. In dieser Arbeit vertritt Poscher die These, dass Prinzipien keinen
normativen Charakter besitzen, da sie nur ein ideales Sollen postulieren.

Wie bereits festgestellt, erkennt Poscher Prinzipien nicht als Normen an; Regeln
sind die einzige Art von Rechtsnormen.

In diesem Aufsatz erklart Poscher, dass Regeln in Definitions- und
Optimierungsgebote unterteilt werden. Beide postulieren ein reales Sollen. Der
Unterschied liegt darin, dass Definitionsgebote durch Subsumtion angewendet werden. Auf
der anderen Seite werden die Optimierungsgebote durch Abwagung angewendet.

Laut Poscher setzen die Optimierungsgebote keine wiederspriichlichen Objekte
voraus. Darin liegt kein logischer Wiederspruch (formales Argument). Die Prinzipien
ihrerseits stellen nur ein ideales Sollen. Auf diese Weise beschaftigen sie sich nicht mit
Normen oder einem realen Sollen (wesentliches Argument) (POSCHER, 2020, S. 142).

4. SCHLUSS

Die Theorie der Prinzipien von Professor Robert Alexy ist nach wie vor aktuell und
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stellt einen Meilenstein in der Theorie der Grundrechte dar. Dies zeigt die gegenwartige
Debatte mit Professor Ralf Poscher, welcher wichtige und entscheidende Kritik an der
Theorie von Alexy Ubt. Der vorliegende Text wurde verfasst, weil insbesondere im
brasilianischen Kontext ein kritischer Beitrag zu Robert Alexys Theorie der Prinzipien
fehlte. Die vorliegende Debatte zwischen den beiden Autoren ist daher von entscheidender
Bedeutung, da sie der interessierten Offentlichkeit alternative Wege zum Nachdenken tiber
die Grundrechtstheorie aufzeigt und die Entwicklung neuer ldeen auf dem Gebiet der

Grundrechtsdogmatik anregt.
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