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Was die Erhaltung der personlichen Freiheit
betrifft, ist die Arbeitsteilung zwischen einer
Legislative, die bloB sagt, daB dies oder jenes
getan werden soll, und einem Verwaltungsap-
parat, dem die ausschlieBliche Macht gegeben
ist, diese Instruktionen durchzufiihren, die
denkbar gefihrlichste Einrichtung.

Friedrich August von Hayek!

Einleitung

A. Annidherungen

I. Erwartungssicherheit

Eine der zentralen Aufgaben sozialer Normen und damit auch des Rechts
besteht darin, Erwartungssicherheit herzustellen. In dieser funktionellen Zuwei-
sung stimmen die verschiedenen Stromungen der modernen Rechtsphilosophie
und Rechissoziologie weitgehend iiberein’

So hat etwa Arnold Gehlen die Ansicht vertreten, erst Institutionen und
normative Verhaltensordnungen schiifen die Entlastung und Orientierungs-
gewiBheit, derer die Menschen als instinktgeleitete Mingelwesen bediirften®.
Auch fiir Theodor Geiger bildet die normative Koordination von Verhaltens-
weisen eine notwendige Voraussetzung fiir die soziale Existenz des Menschen.
Normen beruhen also letztlich auf sozialer Interdependenz®. Als Essentiale jegli-
chen sozialen Ordnungsgefiiges vermitteln sie Ordnungssicherheit’. Eine Dimen-
sion dieses Begriffs ist die Orientierungssicherheit, die Geiger als "das Wissen
um den Inhalt von Normen" definiert. Dieses Wissen hat einen aktiven und
einen passiven Aspekt: "Ich weiB, welche Handlungsweise die anderen von mir
erwarten oder nicht erwarten, und ich weifl, welches Gebaren ich vom anderen

! v. Hayek, S. 333.

2 Vgl. etwa Henkel, S. 437 f.; Kausch, S. 5 £, 27 £.; Rehbinder, S. 143 tf.; Zippelius, Gesell-
schaft, S. 54 f.; 68; ders., Rechtsphilosophie, S. 59 f., 161 ff.

3 Gehlen, Moral, S. 95 ff.; ders., Measch, S. 9 ff., 327 ff., 383 f. und passim; ders., Forschung,
S. 55 ff., 69 ff.

* Geiger, S. 45 ff. und passim.
5 Geiger, S. 64; an ihn ankniipfend Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 161 f.



16 Einleitung

zu gewirtigen habe oder nicht."® Die Norm ist aus dieser Sicht also weder
Befehl noch Imperativ, sondern, mit Ernst E. Hirsch zu sprechen, "Gebarenser-
wartung"’. Auch Niklas Luhmann zufolge erfiillt das Recht als normatives
System die Funktion der "Erwartungserleichterung"®. Seine Hauptaufgabe liegt
in der Auswahl von Verhaltenserwartungen®, d. h., priziser ausgedriickt, von
Erwartungen von Erwartungen: Um die Interaktion zwischen zwei Personen zu
steuern, ist nicht nur erforderlich, daB die eine erwarten kann, wie sich die
andere verhalten wird, sondern sie muB auch erwarten konnen, welche Erwar-
tungen die andere ihr gegeniiber hegt, und sich danach richten'®. In héher
entwickelten Gesellschaften kommt dem Recht die Aufgabe zu, jene Erwartun-
gen so zu generalisieren und zu stabilisieren, daB iiber kontingentes Verhalten
bindend entschieden werden kann''. Luhmann definiert demzufolge das Recht
als die Struktur eines sozialen Systems, die auf kongruenter Generalisierung
normativer Verhaltenserwartungen beruht'?. OrientierungsgewiBheit bildet fiir
ihn also sogar ein konstitutives Merkmal des Rechtsbegriffs. In dhnlicher Weise
ist fiir Luhmanns Antipoden Jiirgen Habermas Recht u. a. ebenfalls dazu da,
"Diamme stabiler Verhaltenserwartungen gegen den geschichtlichen Variations-
druck zu errichten"?,

I1. Verrechtlichung

Ebenso einig wie in der Beurteilung dieser grundlegenden Funktion des
Rechts in modernen Gesellschaften ist man sich grundsitzlich auch in der
Diagnose zunehmender Verrechtlichung der Lebensverhiltnisse in modernen
Gesellschaften'. Orientiert man sich an den drei staatlichen Institutionen, die an
diesem ProzeB beteiligt sind, kann man mit Riidiger Voigt zwischen Parla-
mentarisierung, Biirokratisierung und Justizialisierung differenzieren'®. Dariiber
hinaus werden hiufig, vor allem mit Blick auf die namentlich von der Legislati-

s Geiger, S. 64.

7 Hirsch, S. 331.

8 Luhmann, Rechtssoziologie, S. 100; ausfiihrlich ders., Ausdifferenzierung, S. 73 ff. und passim.
° Luhmann, Rechtssoziologie, S. 100.

' Luhmann, Rechtssoziologie, S. 33 ff.

" Luhmann, Ausdifferenzierung, S. 377 f.

'2 Luhmann, Rechtssoziologie, S. 99, 105.

3 Habermas, Faktizitit, S. 269; dhnlich ders., a.a.0., S. 167.

" Vgl. dazu die iiberblicksartigen Darstellungen bei Gérlitz/Voigt, S. 119 ff., und Holtschneider,
S. 43 ff.; jew. m. w. N.

Y Voigt, S. 15, 18 ff. = ders., S. 75, 80 ff.; ebenso Gorlitz/Voigt, S. 133 ff.; Hendler, DVBI
1983, S. 873, 888; kritisch zum analytischen Erkenntniswert dieser Unterscheidung Dreier, ZfRSoz
4 (1983), S. 101, 103.
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ve ausgehende "Kolonialisierung der Lebenswelt"'®, externe und interne Ver-
rechtlichung unterschieden'’.

Erstere umschreibt das quantitative Phinomen zunehmender Normierung
neuer, bislang nicht erfaBter Lebensbereiche. Diese "Dynamisierung des
Rechts"'® vor allem hat Habermas im Auge, wenn er die Verrechtlichung als
sikularen zivilisatorischen ProzeB interpretiert, der sich seit dem Beginn der
Neuzeit in vier groBen Schiiben vollzogen habe'®. Kennzeichnend fiir die gegen-
wirtige vierte Phase des sozialstaatlichen Verrechtlichungsschubes sei, daB der
Staat das Recht zunehmend als Steuerungs- und Gestaltungsmittel einsetze, um
Wirtschaft und Gesellschaft zu formen”. Auch Luhmann hat darauf hingewie-
sen, daB im allgemeinen der Bedarf fiir kongruent generalisierte Verhaltenser-
wartungen in dem MaBe steigt, wie die Gesellschaft komplexer wird und sich
immer mehr funktionell ausdifferenziert”’. Diesen Bedarf befriedigt allerdings
die allseits beklagte Normenflut? nur vordergriindig: Wenn die Gesetzgebung
aufgebliht wird und nicht mehr von klaren, iiberschaubaren Prinzipien geleitet
ist, fithrt dies trotz gestiegener Regelungsdichte keineswegs zu einem Gewinn
an rechtlicher OrientierungsgewiBheit™. Walter Leisner konstatiert deshalb mit
Recht einen Circulus vitiosus des Rechtsstaats, und zwar nicht nur in bezug auf
die externe, sondern auch im Hinblick auf die interne Verrechtlichung®.

Als interne Verrechtlichung wird die qualitative Dimension dieser Entwick-
lung bezeichnet. Gemeint ist das Phinomen, daB Lebensbereiche, die bereits
geregelt sind, durch Verdichtung des normativen Regelungsgehalts noch weiter
durchnormiert werden. Die Regelungsdichte”, d. h. die Prizision und Genau-

'6 So die plakative Formel, mit der Habermas, Theorie, S. 522 ff., die Folgen der Verrecht-
lichung fiir die sozialen Beziehungen der Individuen zu verdeutlichen sucht.

v Vgl. etwa Gérlitz/Voigt, S. 119; kritisch zu dieser Unterscheidung Schulze-Fielitz, S. 2.
' Weip, DOV 1978, S. 601, 602.

' Habermas, Theorie, S. 524 ff.

® Habermas, Theorie, S. 530 ff.

2 Luhmann, Rechtssoziologie, S. 103.

2 Besonders prignant Weif, DOV 1978, S. 601 ff.; ferner etwa Isensee, ZRP 1985, S. 139 ff;
F. Kirchhof, Normenflut, S. 257 ff.; Maassen, NJW 1979, S. 1473 {f.; Starck, ZRP 1979, S. 209 ff.;
zuletzt ausfiihrlich Holtschneider, S. 28 ff. m. w. N. Weitere Nachweise der Schriftenflut zur Nor-
menflut finden sich bei Braun, VerwArch 1985, S. 24, 36 Fn. 63; Ossenbiihl, Vorbehalt, S. 9 f.;
Piittner, DOV 1989, S. 137, 139 Fn. 25; Schneider, Rn. 427 Fn. 2; Schulze-Fielitz, S. 9 ff.

B Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 162, 163 f.

% Leisner, JZ.19717, S. 537, 540; ihnlich Degenhart, DOV 1981, S. 478, 483 ff.; Isensee, ZRP
1985, S. 139, 141 ff.

» Dem sozial- und verwaltungswissenschaftlichen Sprachgebrauch, den Intensititsgrad der recht-
lichen Durchdringung eines Regelungsbereichs nicht als Regelungsdichte, sondern als Regelungs-
tiefe zu bezeichnen, vgl. etwa Bohret/Hugger, S. 11; Mayntz, S. 24, 25, wird hier nicht gefolgt, da

2 Gassner
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