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Vorwort

Am 9. 11. 1991 jdhrte sich der 100. Geburtstag von Theodor Geiger. Jedoch
ist seine Theorie und Soziologie des Rechts bis auf den heutigen Tag fiir viele
Soziologen und Juristen, ganz zu schweigen von den Rechtstheoretikern bzw.
Rechtsphilosophen, eine terra incognita gebliecben. Wer es unternimmt, die Nor-
men- und Gesellschaftstheorie Geigers zu rekonstruieren, sieht sich alsbald mit
der Tatsache konfrontiert, daB es an einschlidgigen monographischen Vorarbeiten
mangelt. Die hier angestellten Untersuchungen dienen dem Versuch, dieses Defi-
zit zu beheben.

Den heutigen Erkenntnisinteressen an dem Werk Theodor Geigers folgend,
orientiert sich die Arbeit ihrem Schwerpunkt nach an der Normativitit des Rechts
sowie an den gesellschaftlichen Geltungsgrundlagen des Rechtssystems. Dem
Verf. ist es jedoch nicht nur um eine Reformulierung der Normentheorie Geigers
zu tun, die zu den Desideraten der rechtswissenschaftlichen und rechtssoziologi-
schen Grundlagenforschung gehort. Es geht ihm vor allem um eine kritische
Revision seiner Theorie und Soziologie des Rechts, die hier vom Standpunkt
eines gegeniiber allem geltenden Recht kritischen Rechtsrealismus unternommen
wird. Es handelt sich somit nicht um eine bloe Exegese des Werks von Theodor
Geiger. Die hier angestellten Untersuchungen wollen die hermeneutische Deutung
seiner Normen- und Gesellschaftstheorie nicht ersetzen, sondern miissen sie
voraussetzen. Der Verf. erhofft sich insoweit einen kritischen Leser, der diesen
Informationsstand schon besitzt, aber dariiber hinausfragt.

Anders als die bloB sprachanalytischen Richtungen der modernen Normen-
theorie einerseits sowie die systemtheoretischen Deutungen des Rechtssystems
der modernen Gesellschaft andererseits entfaltet sich Theodor Geigers Theorie
und Soziologie des Rechts auf einem Theorie- und Abstraktionsniveau mittlerer
Reichweite, ganz im Sinne von Robert K. Merton und Helmut Schelsky. Dieser
Anschlul an die modernen Institutionstheorien des Rechts macht es moglich,
den normativen Sinn von Rechtsvorschriften nicht nur durch Rekurs auf deren
textuelle Basis zu bestimmen, sondern durch Rekurs auf ihren jeweiligen gesell-
schaftlichen Kontext, der von Geiger als Verhiltnis von Wortnorm und subsisten-
ter Norm entfaltet wird. Infolgedessen steht im Zentrum der Normentheorie
Geigers das Verhiltnis von Regelbildung und Regelbefolgung, dem nach der
hier vertretenen Auffassung ein prominenter normativer Stellenwert zukommt.
Es gehort zu den verbreiteten MiBverstdndnissen der Normentheorie Geigers,
daB diese vor allem auf den staatlichen Rechtsstab und sein Wirken zentriert sei.
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Wie die vom Verf. angestellten Analysen und Rekonstruktionen zeigen, basiert
Geigers Theorie der Normen und des Rechts auf einem durchgingig gesellschaft-
lichen Rechtsverstindnis, das allenthalben von dem Primér- oder Aktionsnormen
ausgeht. Den Sekundir- oder Reaktionsnormen kommt daher — anders als in
bis auf den heutigen Tag vertretenen Sanktionstheorien des Rechts — nur eine
nachgeordnete Bedeutung zu.

Angesichts der zahlreichen Ungereimtheiten, die heute vor allem in der Theorie
der Rechtsquellen zutage treten, kommt der Rekonstruktion der Geigerschen
Theorie der Rechtsgeltung eine gesteigerte Relevanz zu. Wie hier vor allem
deutlich wird, gehort Geiger zu denjenigen Normentheoretikern, die — in Kritik
aller metaphysisch-spekulativen Rechtstheorien — die Geltungsgrundlagen des
Rechts auf ihre gesellschaftliche Basis zuriickfiihren. Jedoch wird die Geltung
und Verbindlichkeit des Rechts wie des Rechtssystems nicht auf eine Grund-
oder Supernorm bzw. auf eine transzendentale Autoritit gestiitzt, sondern auf
eine multireferenziell gedeutete Autopoiese des Rechts. Dies macht es auch fiir
einen Regel- und Faktenskeptizismus, wie Geiger ihn vertritt, moglich, zu einer
fortlaufenden Reproduktion und Geltungserstreckung des jeweils vorhandenen
rechtlichen Normenvorrats zu gelangen. Die juridische Rationalitidt des Rechts
gewinnt damit, wie Geigers Normentheorie lehrt, eine gegeniiber aller bloBen
Moral und Verniinftigkeit hochst eigenstéindige Position, die auch seiner Rechts-
theorie bleibenden Erkenntniswert sichert.

Wichtige Anregungen und Einsichten verdanke ich den Gesprichen, die ich
im Verlaufe der Untersuchung mit Herrn Professor Dr. Raffaele De Giorgi,
Direktor de Centro di Studi sul Rischio, Universitit Lecce sowie Direktor des
Istituto per lo Studio e 1’Analisi delle Societa Complesse; Herrn Professor Dr.
Nikolaos Intzessiloglou, Juristische Fakultit der Universitét Thessaloniki, Depar-
tement fiir Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie und Rechtssoziologie, sowie
Herrn Professor Dr. Dr. Werner Krawietz, Lehrstuhl fiir Rechtssoziologie, Rechts-
und Sozialphilosophie, Universitdt Miinster, fiihren durfte. Ihnen allen bin ich
zu herzlichem Dank verpflichtet.

Mein besonderer Dank gilt schlieBlich dem Verleger, Herrn Professor Simon,
der auch diese Untersuchung in seine Reihe aufgenommen und groBziigig gefor-
dert hat.

Im Oktober 1991
Athanasios Gromitsaris



Inhaltsverzeichnis

Erster Abschnitt

Normativer Sinn im Rechtsrealismus: Vom einzelnen Entscheidungs-
trager zur arbeitsteilig institutionalisierten Entscheidungstragerschaft

§ 1 Strukturen der Entscheidungsherstellung in den sozialen Institutionen

des ReChES .. .oooiiiiiiiii i e e

I. Stufenbau und nachtrigliche Asymmetrierung ...............cccoouuue...

1. Stufenbau und Rechtserzeugung ...........cc.oocviiiiiiiiiiiiin.
. Selbsthierarchisierung des Rechtssystems .............ccccevveeennne.
. Formalisierte Kommunikation im Rechtssystem ......................

. AktenmEBigkeit ... e

©w o~ LN

. Entscheidungsorganisation in konkreten Kommunikationssystemen ...

II. Aktionsnorm und Reaktionsnorm .............c.ccovviiiiiiiiniiinnnennn.,
1. Systeme beobachten Systeme ............cccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiin.,
2. Kontroverse Normunterstellungen ...............cooooiiiiiiiieiinnn

3. Normierung von Enttduschungsabwicklungen ........................

§ 2 Juridische Rationalitat ...t

I. Normatives Erwartungskalkiil und juridische Rationalitdt ...............
1. Temporalisierte Erwartungserwartungen ................ccooveuveennn.
2. Norm- und Sachirrtum ...........ccooiiiiiiiiiiiiii it

3. Rationalitdt ......coiiiiiiiiiiiinie i e aaas

II. Programmierung und normative Konditionierung juristischen Entschei-
dens in den sozialen Institutionen des Rechts ......................ocoiee

1. Entscheidungsprogrammierung in strafrechtlichen Kommunikations-
1 1415

2. Entscheidungsprogrammierung in Gerichtsverfahren .................

3. Ritualisierung von Kommunikation in Gerichtsverfahren ............

10
17
18
22
26



6 Inhaltsverzeichnis

Zweiter Abschnitt

Entstehung, Anwendung und Befolgung des Rechts

§ 3 Verhiltnis von Wortnorm und subsistenter Rechtsnorm ................. 86
L NOmativitat .........coooviiiiiiiiiiiiiiiiiii e 86

II. Normsatz und Rechtsnorm .............ocoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnnine, 89

III. Riickwirkende Kraft der Norm ............coociviiiiiiiiiiiiininien, 94

§ 4 Regelbildung und Regelbefolgung in den sozialen Entscheidungssystemen

desRechts ........coooiiiiiiiiiiii 98
I. Aporien staatlicher Rechtsbildung ..............coociiiiiiiiiii., 98
1. Informalitdt und Pluralitdt von Entscheidungsmoglichkeiten ......... 98

2. Zwischenstaatliche und iiberstaatliche Rechtsbildung ................ 103

3. Rechtliche Organisation und gesellschaftliche Polykontexturalitit 105
II. Verwaltungsrechtswissenschaft und Verwaltungswissenschaften ........ 110

III. Formale Organisation und soziale Entscheidungssysteme des Rechts 116
1. Machtprozesse an den Grenzen der formalen Verwaltungsorganisation 116

2. Interorganisationsbeziehungen ...............cccoviiiiiiiiiniiieiine, 122
3. Emergenz konkreter Kommunikationssysteme ........................ 125
4. Verwaltungshandeln und funktionale Differenzierung ................ 130

§ 5 Juristische Entscheidung und ihre rechtliche Relevanz fiir das mensch-

liche Sozialverhalten ...................c...oiiii 137
I. Interdependenz von Entscheidungen ................ccoeviiiiiiiiiinn.... 137
II. Herstellung und Darstellung von Entscheidungen ........................ 144

III. Systemtheoretische und entscheidungstheoretische Problemkonzeptionen 150

Dritter Abschnitt

Geltung und soziale Verbindlichkeit
der Rechtsregeln im Rechtssystem

§ 6 Stabilisierung, Erneuerung und Reform normativer Erwartungsstruk-

11 = 1 T 160
I. Individuum und soziale Erwartungsbildung ......................o.oee. 160
1. Die soziale Situation ............eeeiviiiiiiiiiiiiieeeriiiiiiieeeeennns 160



Inhaltsverzeichnis 7

II. Normativer Wandel in Regelsystemen ..............ccvvviiiiiiinieinnnn. 174
Lo Macht ..o 174

2. Machtgesteuerte Regelbildung .............ccoooiiiiiiiiiiiiiiiie., 177

3. Lernfdhigkeit in Regelsystemen .............coooovviiiiiiiiiiiiiinin, 186

§ 7 Funktion der Geltung von Rechtsnormen im Rechtssystem .............. 192
I. Rechtsgeltung und Erwartungsbildung in Interaktionssystemen ......... 192
1. Strukturbildung ..........oooiiiiiiii 192

a) Herstellung von Gleichzeitigkeit und Dauer ....................... 192

b) Orientierungs- und Verhaltenskontinuitdten ....................... 198

2. Konformitit und Abweichung in Interaktionen ....................... 209

a) Regelskeptizismus ...............oooii 209

b) OrientierungsgewiBheit und Realisierungssicherheit .............. 216

II. Rechtliche Entscheidung und Rechtsgeltung ..................ccoeeiean 222
1. Rechtsquellen ............ccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiie s 222

2. Aktuelle Geltungsfrage ..........cccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnenn. 225

3. Norm und Geltung ........cooviuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiie i eaaans 226

III. Rechtsgeltung und funktionale Gesellschaftsdifferenzierung ............ 231
1. Rechtscode und Selektionskriterien .............ccoocvviiiiiiiiinn 231

2. Riskante Erwartungen und Risiko der Entscheidung ................. 236

3. Parzellierung der Macht und Schisma der Moral ..................... 241

4. RechtsbewuBtsein und sozialer Wandel durch Recht ................. 248
Literaturverzeichnis ....................ooiiiii 255

Sachregister .................... N 270






Erster Abschnitt

Normativer Sinn im Rechtsrealismus:
Vom einzelnen Entscheidungstrager zur arbeitsteilig
institutionalisierten Entscheidungstrigerschaft

§ 1 Strukturen der Entscheidungsherstellung
in den sozialen Institutionen des Rechts

L. Stufenbau und nachtrigliche Asymmetrisierung

Geigers ,,Unorthodoxe Bemerkungen zur Frage der Rechtsquellen* nehmen
Abschied von der Auffassung, daB8 die Rechtsquellenhierarchie die Entstehungs-
prozesse des geltenden Rechts wiedergibt. Rechtsproduktion ist ,,Genesis* von
sozialer Ordnung und braucht nicht hierarchisch strukturiert zu sein.! Um den
Zusammenhang von formaler Rechtsgeltung, Rechtsquellenhierarchie und
Rechtsgenese zu untersuchen, miissen wir auf die Funktion eingehen, die der
Einbau von Hierarchien in Entscheidungsinterdependenzen hat.

Der Gedanke, daB das Recht je nach der Quelle, der es entstammt unterschiedli-
che Geltungskraft besitzt, 148t sich bis in die Antike und das Mittelalter zuriickver-
folgen. Das Problem einer Rechtsquellenhierarchie bzw. einer Hierarchiebildung
im Rechtsdenken iiberhaupt stellt sich in zweifacher Hinsicht. Einmal ndmlich
als Frage nach der Moglichkeit einer Hierarchiebildung im Recht selbst und zum
anderen als Frage nach der Eigenart der rechtstheoretischen Reflexion auf die
hierarchische Struktur des Rechts.? Die enge Verkniipfung beider Fragenkom-
plexe miteinander kann dazu verleiten, die Hierarchiebildung als notwendige
Struktur allen Rechts anzusehen. Das Aufstellen einer Stufenbaulehre wird dann
zu der einzig moglichen Strukturanalyse des Rechts. Die Vorstellung einer allem
Recht immanenten Legeshierarchie geht jedoch vor allem auf ,religios bzw.
theologisch begriindete Naturrechtsvorstellungen‘ zuriick. Zu nennen ist hier die
Hierarchie von lex devina, lex aeterna, lex naturalis und lex positiva. Theologische

1 Theodor Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, 2. Aufl., Neuwied am
Rhein / Berlin 1964, S. 92 ff., 169 ff.

2 Werner Krawietz, Die Lehre vom Stufenbau des Rechts — eine sikularisierte politi-
sche Theologie, in: Werner Krawietz / Helmut Schelsky (Hrsg.), Rechtssystem und ge-
sellschaftliche Basis bei Hans Kelsen, in. RECHTSTHEORIE Beiheft 5 (1984), S. 255-
271, 255.
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Begriffskategorien haben mit fortschreitender Differenzierung von geistlicher
und weltlicher Gewalt ihren religiosen Gehalt abgestreift und eine verweltlichte
Gestalt angenommen. Naturrechtliche Vorstellungen religioser Herkunft wurden
auf die staatliche Herrschaftsordnung iibertragen. Die menschliche Rechtsord-
nung, die suprema potestas des weltlichen Territorialherrschers, der princeps
legibus solutus, die Geltungsgrundlagen des Rechts, die Rechtsposition des ein-
zelnen und die vom Staat eingerdumten Menschenrechte, dies alles entsteht
analog zu naturrechtlichen Normenhierarchien und kirchlichen Verbandsbildun-
gen.3 Dieser Gedanke, daBl Recht nicht gleich Recht ist, sondern daB die einzelnen
Rechtsquellen und Rechtsgestalten eine stufenférmige Rangordnung, eine ,,Pri-
mirhierarchie des Rechts““4 bilden, hat von Adolf Merkl eine interessante Formu-
lierung erfahren. Es handelt sich um die Lehre vom Stufenbau des Rechts, die
von Kelsen in die Rechtstheorie der Wiener Schule integriert wurde.

1. Stufenbau und Rechtserzeugung

Im heutigen Rechtsdenken ist die auf die Wiener rechtstheoretische Schule
zuriickgehende Lehre vom Stufenbau der Rechtsordnung noch von grundlegender
Bedeutung. Sie versteht das Recht als Rechtsnorm, die Rechtsordnung als System
von Rechtsnormen und die Rechtswissenschaft als System von Aussagen iiber
Rechtsnormen. Sie fiihrt das Recht auf eine Hierarchie von Rechtsbestimmungen
zuriick und antwortet somit mit der Annahme einer allem Recht wesentlichen
hierarchischen Struktur auf das Problem der Asymmetrisierung von Beziehun-
gen.’ Das Recht beruht in allen seinen Erscheinungsformen auf Erméchtigungen
zu Rechtserzeugung oder der Rechtsanwendung. Neues Recht kann nur geschaf-
fen werden, wenn das jeweils zustidndige Organ von dieser Ermichtigung Ge-
brauch macht. Fiir den Gesetzgeber und den Inhaber der Verordnungsgewalt
heift das, daB ihre Titigkeit nur dann rechtswirksam ist, wenn sie das verfassungs-
gemiBe Blankett mit Rechtsstoff von der dem Recht ,,eigenen Beharrungsten-
denz‘ ausfiillt, ohne es zu iiberschreiten. ¢ Fiir den Rechtsanwender bedeutet dies,
daB rechtskriftiges Entscheiden immer und nur gesetzméBiges Entscheiden sein
kann. Die Rechtsgestalten des Gesetzes, der Verordnung, der verwaltungsbehord-
lichen Verfiigung und der richterlichen Fallentscheidung stehen in einem Hierar-
chieverhiltnis, in einem Bedingungszusammenhang. Die Aneinanderreihung
mehrerer Konkretisierungsstufen der Entscheidungen und die arbeitsteilige Zutei-
lung der Konkretisierungsakte an verschiedene Rechtserzeugungs- und Rechtsan-

3 Krawietz, ebd., S. 257 ff.

4 Begriff von Werner Krawietz, Identitit oder Einheit des Rechtssystems? Grundlagen
der Rechtsordnung in rechts- und gesellschaftstheoretischer Perspektive, in: RECHTS-
THEORIE 16 (1985), S. 233-277, 270.

5 Hierzu: Krawierz (Fn. 2).

6 Hier und zum folgenden: Adolf Merkl, Zum Problem der Rechtskraft in Justiz und
Verwaltung, in: Hans Klecatsky / René Marci¢ / Herbert Schambeck (Hrsg.), Die Wiener
rechtstheoretische Schule, Frankfurt-Ziirich 1968, S. 1203-1214, 1212 f,
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wendungsorgane bringt freilich die Erscheinung von prima facie rechtswidrigen
behordlichen Rechtsgeschiften mit sich. Dieser logischen Diskrepanz von bedin-
gendem und bedingtem Staatsakt wird jedoch dadurch abgeholfen, daB eine
,polyzentrische Infallibilitit* im Recht angenommen wird: Wo die rechtsanwen-
dende Titigkeit mit den Forderungen des Gesetzes nicht in Einklang zu bringen
ist, sieht man sich genétigt mit ebensovielen ,,Unfehlbarkeitszentren zu rechnen
als Richter und Verwaltungsorgane ,,inappellable Rechtsakte setzen‘.

Merkl versucht in der Stufenbaulehre die Einheit und Vielfalt des Rechts
gleichermaBen zu erkldren. Es geht ihm nicht blo8 um eine duBerliche Einteilung
der Rechtsformen, sondern um ihren inneren Zusammenhang, der ihre Erzeugung
regelt. Der eigentliche Geltungsgrund des positiven Rechts wird nicht in ein
iiberpositives, hoherrangiges Natur- oder Vernunftrecht verlegt. Er wird als ein
rechtsimmanenter Vorgang dargestellt. Das Recht regelt seine eigene Erzeugung
selbst. Nur positives Recht kann positives Recht erzeugen, und zwar in einem
fortlaufenden, stufenférmigen Proze8, wo die Erzeugung von Recht selbst ein
rechtliches Phidnomen ist.” Dies bedeutet, daB den Kriterien, die eine Hierarchie
im Recht konstituieren, ebenfalls eine ausschlieBlich rechtliche Relevanz zu-
kommt. Die Formen, in denen Recht zur Entstehung gelangt, sind zwar mannigfal-
tig, aber doch beschrinkt. Zu diesen Formen gehdren nach Merkl auch noch die
individuell konkreten Rechtsakte wie Gerichtsurteile, Verwaltungsakte, private
Rechtsgeschifte und innerdienstliche Befehle sowie die Exekutionsakte, in denen
der stufenformig geschichtete ProzeB der Rechtsschopfung und Rechtsanwen-
dung seine Erfiillung findet. Angesichts dieser, wenn auch beschrénkten Mannig-
faltigkeit der Rechtsformen, stellt sich fiir Merkl die neukantisch anmutende
Frage nach dem Prinzip, das die verschiedenartigen Formen zum einheitlichen
System werden 1d8t. Dieses Prinzip wird dadurch gewonnen, daB die Rechtsord-
nung auf eine Urform oder Idealstruktur reduziert wird.® Merkl kommt zu dem
Ergebnis, daB die logische Urgestalt des Rechts zumindest zwei unterschiedliche
Rechtsformen enthilt. In Gesellschaften, wo ein Hiuptling als absoluter Herrscher
und alleiniger Richter nach freiem Ermessen seine Befehle erteilt, muBl logisch
zumindest ein Satz vorausgesetzt werden, der den Hauptling als solchen qualifi-
ziert und normiert, und seine Handlungen als Hauptlingsakte, d. h. als Rechtsakte
gelten 148t. Dieser Satz soll eine Art Verfassung dieser einfachsten Rechtsordnung
sein. Die Rechtsqualitit der Hauptlingsakte wird gleichsam von dieser Verfassung
abgeleitet. Damit, so deutet Merkl diesen Zusammenhang, ist der Nachweis
dariiber gefiihrt, da8 die hierarchische Struktur dem Recht wesentlich sei. Jedes
Rechtsgestaltensystem sei zweigliedrig und zweistufig. Die Stufenordnung sei
ein denknotwendiges Prinzip des Rechts. Das eigentliche Prinzip der hierarchi-
schen Rechtsstruktur liege demnach nicht in einem Abhingigkeitsverhiltnis der
individuell konkreten Rechtsakte vom generell abstrakten Gehalt der Verfassung.

7 Theo Ohlinger, Der Stufenbau der Rechtsordnung. Rechtstheoretische und ideologi-

sche Aspekte, Wien 1975, S. 10.
8 Hier und zum folgenden: Ebd., S. 12 ff.



