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Vorwort

Im Rechtssystem der modernen Gesellschaft ist das Problem, wie in Rechts-
praxis und praktischer Rechtswissenschaft — aus rechtstheoretischer Perspektive
gesehen — Rechtsfragen und Tatfragen miteinander korrelieren, bis auf den
heutigen Tag hochst umstritten. Zwar ist durch Informations- und Kommunika-
tionswissenschaften die Rationalisierung im Umgang mit Rechtstexten weit
vorangetrieben worden, wie das Recht auf der Ebene der Verfassungs- und Ge-
setzgebung bis hin zur individuellen Entscheidung im Einzelfall gewonnen und
fortentwickelt wird, harrt jedoch noch immer einer rechts- und staatstheore-
tischen Aufklidrung. Auch bedarf der Klarung, welche sozialen Faktoren bei der
Normtextbehandlung eine Rolle spielen und in welcher Weise sie dies tun.
Hierbei feiern alte und neue Institutionentheorien seit geraumer Zeit frohliche
Ursténd.

Die vorliegende Untersuchung unternimmt den Versuch, eine ganz bestimmte
Institutionentheorie des Rechts, ndmlich diejenige des Grazer Rechtstheoretikers
und Philosophen Ota Weinberger, die in den letzten Jahrzehnten in einer Viel-
zahl weit verstreuter Aufsdtze und Monographien vorgetragen wurde, zu rekon-
struieren, um die einzelnen Teile ins Mosaik zu riicken und sie sodann kritisch
zu durchleuchten. Bekanntlich ist Weinbergers Institutionentheorie des Rechts
gekennzeichnet dadurch, daB sie (i) in der Tradition des Normativismus der
Wiener bzw. Briinner rechtstheoretischen Schulen von Hans Kelsen und Franti-
Sek Weyr steht und deren Lehren auf eigenstindige Weise auszuweiten und zu
integrieren sucht sowie (ii) durch den fiir diese Schulrichtung der modernen
Rechtstheorie charakteristischen Gesetzes- und Rechtspositivismus. Genau hier
setzt die Kritik der vorliegenden Untersuchung an. Diese verfolgt das Ziel, (i)
einen eigenen, nicht blo normativistischen, rechtstheoretischen Standpunkt
einzunehmen und dabei (ii) ein Fundament fiir eine Uberwindung des Rechts-
positivismus zu erarbeiten. Daf} letzterer — zumindest latent — noch immer das
deutsche Rechtsdenken bestimmt, ist heute ganz iiberwiegend wohl keine Frage
mehr, sondern im wesentlichen unbestritten. Die weitere Frage, was an seine
Stelle zu treten hitte, steht freilich auf einem ganz anderen Blatt.

Durch diese Vorgaben bedingt, untergliedert sich die Untersuchung in drei
Abschnitte: Im ersten Abschnitt werden normen-, staats- und gesellschaftstheo-
retische Grundlagen fiir die Gewinnung eines eigenstindigen Standpunkts erar-
beitet. Dabei wird zunidchst die iiberkommene Dichotomie von Sein und Sollen
zuriickgewiesen, die — wenn auch in eine syntaktisch-semantische Kategorial-
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unterscheidung umgebaut — fiir die Rechtstheorie Ota Weinbergers von zentraler
Bedeutung bleibt: Fiir eine rechtsrealistische Betrachtungsweise ist eine solche,
vermeintlich abschlieBende Dichotomie von Sein und Sollen schon deshalb
inaddquat, weil sie den praktischen Erzeugungszusammenhang, unter dem in
der modernen Gesellschaft die Produktion und Reproduktion von Recht ab-
lauft, ausblendet und zu einer unzulinglichen Spaltung der Rechtswelt fiihrt.
Demgegeniiber wird daran festgehalten, daB3 das Recht der modernen Gesell-
schaft in empirisch beobachtbaren sozialen Aktivititen produziert und reprodu-
ziert wird. Hieraus ergibt sich die Frage, ob es sich bei derartigen Aktivitdten
stets um sogenannte Staatsakte handelt, die eine Suche nach einem realisti-
schen Staatsbegriff einleitet und in den Bereich der von Max Weber geprégten,
modernen Organisationstheorie fithrt. Um die soziale Umwelt der Organisa-
tionen des Staates zu erfassen, geht die Untersuchung zum Ausklang dieses
Abschnitts zur Freilegung der Grundlagen einer evolutionstheoretisch fundierten
Theorie des Rechts der Gesellschaft im Werk Theodor Geigers iiber.

Nachdem so auch ein gewandelter Begriff der Rechtsgeltung erarbeitet wor-
den ist, widmet sich der zweite Abschnitt der Untersuchung der Eigenart und
den Strukturelementen der sozialen Institutionen, insbesondere derjenigen von
Rechtsordnung und Recht bis hin zum institutionell vorgeformten Rechtshan-
deln. Hier wird zunéchst evaluiert, auf welche Art und Weise die sprachanaly-
tisch geprigte Institutionentheorie Weinbergers diesen Gegenstandsbereich
abhandelt. Dabei zeigt sich, daBB der Weinbergersche Umbau der Sein-Sollens-
Dichotomie in eine syntaktisch-semantische Kategorialunterscheidung an Pri-
missen aufgehdngt ist, die dem logischen Positivismus entlehnt sind. Die fol-
genden Darstellungen dienen der Aufdeckung der Schwierigkeiten, in welche
die Weinbergersche Rechtstheorie durch diese Vorgehensweise auf Ebene der
Selbstreflexion ihrer Sprachverwendung bis hin zu einer sinnverstehenden
(hermeneutischen) Theorie des Rechts gerit. Thnen folgt eine Auseinanderset-
zung mit der formalistischen Handlungstheorie Weinbergers, die — bei aller
sprachanalytischen Grundlegung — erhebliche subjektphilosophische Erblasten
in sich trigt. Die Untersuchung schldgt dieses Erbe durch die Umstellung auf
eine Theorie sozialer Kommunikation im Sinne der modernen Systemtheorie
Niklas Luhmanns aus. Dies bedingt die Reformulierung einer intentionalen
Handlungslehre, die den Begriff der Person zu ihrem Zentralbegriff erhebt.
Damit er6ffnet sich die Moglichkeit zu einer Ablosung der normativistischen
Institutionentheorie Weinbergers durch einen realistischen Ansatz, der sich
am Werk Helmut Schelskys orientiert. Hier wird nachgewiesen, dafl mit einer
solchen Institutionentheorie des Rechts der Ubergang zu einer ,,nachpositivisti-
schen* Sichtweise erreicht ist, und — gegen ,.konservative* Tendenzen im iiber-
kommenen Institutionalismus — auch und gerade der temporale Charakter der
normativen Strukturbildung in allen sozialen Institutionen hervorgehoben. Den
Abschluf} des zweiten Abschnitts bilden die notwendigen Folgerungen, die sich
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fiir ein realistisches Versténdnis von Rechtspraxis und Rechtswissenschaft im
Hinblick auf die institutionell-organisatorische Rationalitit des Rechts ergeben.

Die kritische Auseinandersetzung mit der Normen- und Institutionentheorie
Weinbergers wirft die Frage auf, ob es jenseits des tradierten Gesetzes- und
Rechtspositivismus eine nicht mehr positivistische Normen- und Handlungs-
theorie gibt, die unser praktisches Erleben und Handeln sowie die wissen-
schaftliche Beschiftigung mit dem geltenden Recht anzuleiten vermag. Der
Erorterung dieser bis auf den heutigen Tag ungeldsten Problematik dient der
dritte und letzte Abschnitt der Untersuchung. Da auch die Vorldufertheorie des
Rechtspositivismus, das sogen. Natur- und Vernunftsrechtsdenken, noch nicht
génzlich tiberwunden ist und im zeitgendssischen Rechtsdenken immer wie-
der Verwirrung stiftet, stellt sich die Frage, wie jenseits von Naturrecht und
Rechtspositivismus iiber die Positivitit des Rechts geforscht werden kann. In
der Konsequenz richten sich die folgenden Darlegungen auf den fiir das Werk
Kelsens typischen volitiven Setzungspositivismus, der ebenso zuriickgewiesen
wird wie das Weinbergersche Nachfolgeprogramm eines kognitiven Logizis-
mus. Demgegeniiber wird die Positivitit des Rechts durchgingig im Sinne
systemischer Selbstreferenz verstanden. Zugleich wird die Autonomie des
Rechtssystems in einer systemischen Eigenlogik ausgewiesen, die sich in der
wechselseitigen Konditionierung der rechtlichen Kommunikationen manife-
stiert. Damit wird es moglich, kritisch-emanzipatorischen Uberlegungen einer
reflexiven Jurisprudenz im Sinne von Habermas, Teubner u. a. entgegenzutre-
ten. Diesen wird entgegengehalten, daB sich fiir ihre Leitbedingung einer uni-
versellen und gesellschaftsweiten Ratio unter den Bedingungen der modernen
Gesellschaft kein Standort mehr ausfindig machen 148t. Gesellschaftliche Ratio-
nalitdt erweist sich unter den Bedingungen der Moderne als partikularisiert; sie
verteilt sich iiber die gesellschaftlichen Funktionssysteme, die jeweils als Voll-
zieher spezifischer Eigenrationalititen anzusehen sind. Da sich dieser ProzeB
der Systemdifferenzierung innerhalb der Funktionssysteme wiederholt, ist es
moglich, die spezifischen Rationalitdtsbedingungen der staatlichen Entschei-
dungspraxis von anderen Teilsystemrationalitdten innerhalb des Rechtssystems
der modernen Gesellschaft zu unterscheiden. Zugleich konnen dem iiberkom-
menen Rechts- und Gesetzespositivismus Grenzen gezogen werden: So besteht
das Recht der modernen Gesellschaft aus einem Netzwerk unterschiedlicher
Sozialsysteme, die jeweils nicht isoliert titig werden, sondern durch mehr oder
weniger festgelegte Kommunikationspraktiken miteinander verbunden sind.
Hierzu gehoren etwa Gesetzgebungs- und Verwaltungsinstanzen, Gerichte,
Beschwerdefiihrer, Interessengemeinschaften, Verbidnde und Vereine sowie
eine Vielzahl von Interaktionssystemen bzw. nicht organisierten Institutionen.
Da sich hierbei keine Vorherrschaft eines Teilsystems iiber die anderen recht-
lichen Teilsysteme feststellen 14ft, bleibt ein etatistischer Rechtspositivismus
abschlieBend endgiiltig in seine Schranken zu verweisen.
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Die Untersuchung wurde im Wintersemester 1998/99 von der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultdt der Westfdlischen Wilhelms-Universitdt Miinster als
Dissertation angenommen. Zu grolem Dank verpflichtet bin ich meinem Dok-
torvater, Herrn Professor Dr. Dr. Dr. h. c. mult. Werner Krawietz, der den
Prozef} der Entstehung der Arbeit durch eine Vielzahl von Hinweisen und Hilfe-
stellungen mustergiiltig gefordert hat. Danken méchte ich auch dafiir, daB ich
durch die Teilnahme an dem von Professor Krawietz geleiteten Doktoranden-
seminar die Moglichkeit hatte, diverse Probleme vorzutragen und zu diskutie-
ren. Mein besonderer Dank gilt ferner Herrn Professor Dr. Dr. Ota Weinberger
selbst, der mir wihrend eines Forschungsaufenthalts in Miinster unmittelbar zu
Beginn meiner Untersuchungen in langen Gesprichen Gelegenheit gab, mich
mit seinem Rechtsdenken vertraut zu machen. Fiir eine Reihe von Anregungen
danke ich Herrn Professor Dr. Hans Lenk, Karlsruhe, Herrn Professor Dr. Ro-
bert S. Summers, Cornell University, Ithaca, sowie Herrn Professor Roberto J.
Vernengo, Buenos Aires.

Dariiber hinaus gebiihrt mein Dank dem Institut fiir Begabtenforderung der
Konrad-Adenauer-Stiftung e. V., das die Entstehung der Untersuchung durch
ein mehrjdhriges Graduiertenstipendium unterstiitzt hat. Herrn Dr. Michael
Miiller spreche ich in diesem Zusammenhang fiir vielfiltige Anregungen, die
ich in den von ihm geleiteten Seminaren des Instituts erfahren habe, meinen
besonderen Dank aus; entsprechendes gilt auch fiir meine Mitangehérigen des
aus diesen Seminaren hervorgegangenen Wildunger Kreises e. V.

Herm Professor Dr. jur. h.c. Norbert Simon, dem Geschéftsfiihrenden Ge-
sellschafter des Verlags Duncker & Humblot, danke ich dafiir, daB8 er meine
Untersuchung durch die Aufnahme in die Schriftenreihe zur Rechtstheorie
groBziigig gefordert hat.

SchlieBlich, aber gewif} nicht zuletzt, mochte ich Yvonne Schiitze ganz herz-
lich fiir ihre tatkriftige Unterstiitzung und auch dafiir danken, daB sie groBmiitig
die Stimmungswechsel ausgehalten hat, denen ich wihrend der Entstehung der
Untersuchung ausgesetzt war. Ebenso herzlich bedanke ich mich bei meinen
Eltern, die mir das Studium der Rechtswissenschaften erméglicht und auch die
Entstehung dieser Untersuchung durch eine Vielzahl von Unterstiitzungen ver-
schiedenster Art gefordert haben. Ihnen widme ich dieses Buch.

Berlin, im Herbst 1999 Rainer Schrider
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Erster Abschnitt

Soziale Evolution des Rechts

§ 1 Identifikation der Rechtsnorm
1. Normsatz und Norm

Das Phdnomen der Rechtsnorm wird in den Bereichen der Rechtspraxis und
der dogmatischen Rechtswissenschaft iiblicherweise mit den Vorschriften staat-
licher Gesetzestexte gleichgesetzt. Damit ist die Vorstellung verbunden, daf
sich die genannten Bereiche bei ihren Bemiithungen um eine Identifikation der
Rechtsnormen allein mit Normsétzen auseinanderzusetzen haben, in denen das
Recht des Einzelfalls als Fertigprodukt griffbereit ,,at hand* liegt, oder zumin-
dest: aus denen es vermittels gesicherter juristischer Interpretationsmethodik zu
extrahieren ist.

a) Subsumtion als Modell juristischer Argumentation

Ganz in diesem Sinne geht zumindest die Strafrechtswissenschaft vor dem
Hintergrund des Grundsatzes ,,nullum crimen sine lege scripta® wohl zentral
von der Vorstellung aus, daB man in der strafrechtlichen Einzelfallentschei-
dung ein ,Musterbeispiel ... nackter Gesetzesanwendung® habe.! Der recht-
sprechende Strafrichter orientiert danach seine ganze Titigkeit an den durch
gesetzgeberische Akte in die Welt gesetzten Rechtssitzen; er kann ,,nur eine
solche Entscheidung verantworten ..., die er aus dem Gesetz begriinden und
d.h. ableiten kann“? Nach dieser Vorstellung schilt der Strafrichter bei der
Urteilsfindung gedankliche Sollenselemente aus den generell gefaBiten gesetz-
lichen Vorschriften heraus und gelangt so zu einer individuellen Regelung,
welche die Rechtsfolge fiir den konkreten Fall zum Ausdruck bringt. Dieser
Prozef stellt im wesentlichen ein begriffliches Deduzieren, eine strenge logische
Ableitung, dar: ,Einem Forderungssatz 148t sich ein Aussagesatz subsumieren

' Karl Engisch, Einfithrung in das juristische Denken, 8. Aufl., Stuttgart/Berlin/Ksln/
Mainz 1983, S. 45.

2 Ebd., S. 49.
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und dadurch wieder ein Forderungssatz gewinnen.“® Das damit zum Ausdruck

gebrachte Schema der Rechtsgewinnung im Einzelfall 148t sich durch folgendes
Beispiel illustrieren: Jeder Morder soll mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft
werden (Obersatz); X ist ein Morder (Untersatz); also soll X mit lebenslanger
Freiheitsstrafe bestraft werden (SchluBsatz).

Es ist hier nicht der Ort, das soeben dargestellte Modell eines juristischen
Syllogismus durch die Aufzihlung seiner immanenten Problematiken zu kriti-
sieren.’ Statt dessen bietet es sich an, darauf einzugehen, daB die hier vorausge-
setzte Identitdt von Gesetzestext und Recht schon durch die — gewohnlich eher
zivilrechtlich orientierten — Vertreter einer ,,dialektischen Hermeneutik* heftigen
Widerspruch erfahren hat.> Wihrend die Konstitution von Sachverhalten durch
die Erhebung rechtsrelevanter Tatsachen im Modell des Syllogismus allein bei
der Begriindung von Untersitzen eine Rolle spielt, ohne die Implikation der
logisch-deduktiven Art und Weise der Einzelfallentscheidung zu durchbrechen,
wird sie von den Vertretern dieser Lehre zu eben diesem Zwecke genutzt. Die
Produktion einer konkreten Rechtsentscheidung stellt sich demzufolge als ein
gleichermaflen deduktiver wie induktiver ProzeB dar: Zwischen Gesetzestexten
und Sachverhalten besteht insofern eine stindige Wechselwirkung, als der recht-
sprechende Jurist zur Gewinnung der konkreten Entscheidung seinen Blick
bestﬁ?dig zwischen Rechtstext und Sachverhalt ,hin und her wandern* lassen
muf.

Dariiber hinaus sieht man hier auch den Text gesetzlicher Normsitze mit
Grund als in der Regel so stark abstrahiert an, daB er keinesfalls von Anfang an
und fiir alle Zeiten feststehend bestimmen kann, welche zukiinftigen Informa-
tionen die im Text vorgesehene Rechtsfolge auslosen sollen. Da in der Rechts-
wirklichkeit niemals zwei vollig identische Sachverhalte auftreten, sehen sich
die Einzelfallentscheider stets vor die Frage gestellt, ob eine immer vorliegende
Abweichung des von ihnen zu begutachtenden Sachverhalts von den schon
vermittels des gesetzlichen Entscheidungsprogramms geldsten Sachverhalten
unerheblich ist oder dessen Nichtanwendung zur Folge haben muB. Auf diese
Weise entsteht eine reiche Kasuistik, die sich um die entsprechenden Rechts-
texte rankt und die Bestimmung des normativen Entscheidungsprogramms

’ Ebd,, S. 48.

4 Vgl. insoweit ebd., S. 63 ff.

’ Hierzu und zum folgenden siehe Kar! Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 6., neu bearbeitete Aufl., Berlin/Heidelberg/New York 1991, S.204-214. Auf
den philosophischen Hintergrund der dialektischen Hermeneutik, den Larenz, ebd.,
S. 458 f., in der Hegelschen Lehre von konkreten oder konkret-aligemeinen Begriffen
benennt, kann hier nicht weiter eingegangen werden.

® Dieses von Karl Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3., ergiinzte
Aufl,, Heidelberg 1963, S. 15, stammende Bild wird von Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft (Fn. 5), S. 207, iibernommen.
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immer weiter fortfiihrt.” Die Produktion konkreter Rechtsentscheidungen er-
scheint damit als ein Prozef, an dessen Anfang der nur scheinbar eindeutige und
leicht anzuwendende Gesetzestext steht. Dieser Text erfihrt aber erst in der
Anwendung seine Konkretisierung, und am Ende dieser Anwendung (sofern ein
solches Ende iiberhaupt einmal eintritt) steht ein um ihn herum entstandenes
»Netzwerk von Auslegungen, Einschrinkungen und Ergénzungen, das seine
Anwendung im einzelnen reguliert und seinen Inhalt, so wie er nunmehr als
maBgeblich angesehen wird, weitgehend, in extremen Fillen fast bis zur Un-
kenntlichkeit, verdndert hat“. So bedingen sich Anwendung und Auslegung
gegenseitig, ,,die zum Zwecke der Anwendung vorgenommene Auslegung der
Norm setzt, bei fortgeschrittenem ProzeB, nicht bei der Norm, so wie sie ,da
steht’, an, sondern nimmt die bisherigen Auslegungen mit in den Blick*.

b) Neuer Institutionalismus — diesseits oder jenseits von Sollen und Sein?

Bei aller Kritik an dem geldufigen Subsumtionsmodell dogmatischer Rechts-
wissenschaft setzt damit im Ergebnis auch seine dialektisch-hermeneutische
Variante zunéchst eine Trennung von Recht und Lebenssachverhalt voraus, die
sie erst bei der konkreten Rechtsentscheidung im Einzelfall tiberwinden will.
Beide Modelle reihen sich damit in eine Tradition ein, welche die beiden Akti-
onsbereiche erst bei dieser Entscheidung aufeinander bezieht, durch die das
gesetzgeberische Normprogramm in eine individuelle Perspektive verldngert
wird. Der Grundlage nach setzt die hier aufbrechende Vorstellung voraus, da
der Bereich des Rechts, als allein mit normativer Dignitit ausgestattet, dem
Bereich der Sachverhalte, die als bloB seiend angesehen werden, gegeniiberzu-
stellen ist. Im Ergebnis eng mit dieser Vorstellung verwandt ist nun das Modell
einer echten Dichotomie zwischen Normativitit und Faktizitit, das im Bereich
aktueller rechtstheoretischer Ansitze in prominenter Weise von Ota Weinberger
vertreten wird. Um MiBverstidndnissen vorzubeugen, sei hier sogleich notiert,
daB sich eine derartige Dichotomisierung gegeniiber den voranstehend prisen-
tierten Modellen auf wiederum andere, philosophische Positionen beruft, deren
Herkunft Weinberger im Hinblick auf Hume, Kant oder Poincaré benennt?
Ohne daB hier auf derartige Positionen néher eingegangen werden kann, muf3
doch auffallen, daB diese strikte Trennung offensichtlich in der Tradition der
Reinen Rechtslehre Hans Kelsens steht, welche der Rechtstheorie iiber die
Einfithrung einer methodologischen Kategorialdifferenz von Sollen und Sein

" Hierzu und zum folgenden siehe Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft
(Fn. 5), S. 211 ff.

& O1a Weinberger, Institutionentheorie und Institutionalistischer Rechtspositivismus,
in: ders., Recht, Institution und Rechtspolitik. Grundprobleme der Rechtstheorie und
Sozialphilosophie, Stuttgart 1987, S. 143-181, 175.
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