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Der Eintrag vom 21. 4. 2014 endete mit der Feststellung, dass Luhmanns Theorie
der Rechtsgeltung keine universale Geltung fur das Rechtssystem schlechthin
behauptet, sondern dass sie sich stets nur in einem Rechtssystem im engeren Sinne
oder gar nur in einem Entscheidungssystem realisiert, so dass wir an unserem
Ausgangspunkt, der Relativitat der Rechtsquellenlehre festhalten, konnen. Dieser
Eintrag wendet sich der Frage zu, ob das Symbol der zirkulierenden Rechtsgeltung
geeignet ist, den Begriff der Rechtsquelle zu ersetzen, wie es Luhmann angedeutet
hat:

»Im Anschluld an eine Terminologie, die Talcott Parsons in seiner Theorie
symbolisch generalisierter Tauschmedien benutzt, kann man auch von
einem im System zirkulierenden Symbol sprechen und damit die
Metapher der Quelle durch die Metapher des Zirkulierens ersetzen. Wenn
man eine Rechtsnorm als geltend bezeichnet, symbolisiert das mithin die
Anschlussfahigkeit im System. ...: Das Recht halt sich, so kdnnte man
sagen, am Symbol der Rechtsgeltung fest und reidentifiziert sich damit
von Situation zu Situation neu. Die Einheit des Systems kommt darin zum
Ausdruck, dass es nur eine Geltung gibt, so wie es nur eine Wahrung
gibt.« "Die Geltung des Rechts, Rechtstheorie 22, 1991, 273-286, S. 279;
ahnlich, aber ohne Anspruch auf Ersatz der Rechtsquellenmetapher RdG
S. 107.

Um die Einheit des Systems herzustellen gabe es vielleicht noch andere Rezepte, z.
B. Kelsens Grundnorm. Das Ergebnis ware eine hierarchische Struktur. Struktur ist
statisch. Genau davon will Luhmann wegkommen. Das Recht als
Kommunikationssystem andert »seinen eigenen Zustand von Moment zu Momentx.
Es ist standig in Bewegunag:
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»Das System besteht nur aus zeitgebundenen Ereignissen, nicht aus
festen Bestandteilen (Atomen, Individuen) etc. Es realisiert sich in der
Form dynamischer Stabilitat durch geregelte Reproduktion. Als operativ
geschlossenes System kann es seinen eigenen Zustand nur durch
Anderung seines Zustandes bestimmen. Es muR als eine historische
Maschine begriffen werden, die sich von Moment zu Moment in eine
andere Maschine verwandelt, sich von Moment zu Moment neu
konstruiert; und dies ausschlieBlich mit systemeigenen Operationen, die
eine Doppelfunktion erfullen, namlich einerseits die Reproduktion zu
vollziehen und zugleich die dafur Strukturen (Normen) zu bestimmen, zu
andern, zu vergessen.« “'Die Geltung des Rechts, Rechtstheorie 22, 1991,
273-286, S. 279; ahnlich RdG S. 107.

Die »historische Maschine« Recht arbeitet, indem sie das Recht in der Gestalt von
Rechtskommunikationen wie einen Kettenbrief anbietet. Der Empfanger kann ihn
liegen lassen, ihn unverandert oder mit anderem Inhalt weiterleiten.

»Was immer sich dndert, andert sich als Anderung des geltenden Rechts.
Jede Anderung muR an den gegebenen Rechtszustand anknupfen.
Geltung heilst mit anderen Worten, daf§, was immer mit dem Recht
geschieht, passen muf, also eingepasst werden muB. ... Geltung ist das
Symbol fur die Selbstreproduktion des Rechts. Und Zirkulation heilst dann
nichts weiter als: dal8 das Geltungssymbol in jeder rechtlichen Operation,
die es in Anspruch nimmt, weitergereicht werden muf3, damit weitere
Operationen an den dadurch gegebenen Zustand anknupfen konnen.«
“IDie Geltung des Rechts, Rechtstheorie 1991, 273-286, S. 279f.

Hier noch einmal eine Formulierung aus RdG (S. 102):

»Wir verlagern das Problem deshalb auf die operative Ebene und sehen
im Symbol der Rechtsgeltung nur den Vollzug des Ubergangs von einem
Rechtszustand in einen anderen, also nur die Einheit der Differenz eines
vorher und nachher geltenden Rechtszustands.«

So abstrakt formuliert, kann man dem nur beipflichten. Wer wollte bestreiten, dass
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die (soziale) Welt sich mit jeder Sekunde, durch jede Handlung und durch jede
Kommunikation, und sei es auch nur minimal, bewegt.

Der Gedanke, dass Gesetze »leben«, das heilst, dass sie durch die Praxis laufend
neu »interpretiert« werden, ist auch der juristischen Diskussion nicht fremd. So ist
im Untertitel von Peter Haberles bekanntem Aufsatz Uber »Die offene Gesellschaft
der Verfassungsinterpreten« (JZ 1975, 297-305) von »prozessualer«
Verfassungsinterpretation die Rede, und seine These lautet: »Wer die Norm »>lebts,
interpretiert sie auch (mit).« Praxis bedeutet dabei nicht nur die Anwendung einer
Norm in Gerichtsurteilen, sondern jede Berufung auf darauf durch Behérden und
Parlamentarier, Burger und ihre Anwalte, Sachverstandige und Interessenvertreter,
die Zivilgesellschaft und die Mediené6ffentlichkeit.

Aber mit dieser Einsicht ist wenig gewonnen. Das ist, als wenn wir uns uber den
Rhein informieren wollen und dazu in Koln auf einer Brlcke stehen und sehen, wie
darunter standig neues Wasser flieRt. Das wird auf die Dauer ziemlich langweilig.
Was wirklich interessiert, sind Wassermenge und Wasserqualitat,
Stromungsgeschwindigkeit und Wasserstand, und zwar nicht nur fur hier und heute,
sondern fur das ganze Jahr und fur den ganzen Rhein. Was interessiert ist, mit
anderen Worten, nicht die Dynamik an sich, sondern ihre Struktur. Analog steht es
um das Recht.

Es hilft dem Juristen wenig, wenn die Rechtsgeltung ins FlieRen gebracht wird, wenn
die Unterscheidungen zwischen geltendem und deshalb anzuwendendem Recht, der
Genese solchen Rechts und seiner Durchsetzung, in der historischen Maschine
zermahlen werden. Mindestens vorubergehend mussen solche Unterscheidungen
festgehalten werden, auch wenn man weil3, dass laufend Veranderungen stattfinden
und dass auch die eigene Entscheidungstatigkeit oder gar nur das eigene
Interpretationsbemuthen wiederum als Mini-Bagatellvariation in das historische
Geschehen eingehen. Der langen Rede kurzer Sinn: Luhmanns Theorie der
Rechtsgeltung als zirkulierendes Symbol ist eine soziologische Beschreibung des
Rechtsgeschehens, von der sich die praxisorientierte Reflexionstheorie des Rechts
absetzen muss. Als Grundlage der Rechtsquellentheorie eignet sie sich nicht. Und
das hat natdrlich auch Luhmann nicht verkannt. Ich wiederhole noch einmal aus
dem Zitat von RdG S. 98:

»Im Unterschied zu Reflexionstheorien ... handelt es sich bei einem
solchen Symbol nicht um eine Beschreibung des Systems, sondern um
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eine operative Funktion. Das Symbol leistet also nicht eine Verknupfung
von Beobachtungen, sondern eine Verknupfung von Operationen - obwohl
naturlich alle Operationen im System beobachtet und beschrieben werden
konnen und somit auch das Systemsymbol selbst.«

Dieser Gesichtspunkt wird RdG S. 523 wieder aufgenommen:

»... die Frage, was denn als Recht gilt bzw. nicht gilt. Wir hatten diese
Frage auf unsere Weise bereits mit der Theorie des im geschlossenen
System zirkulierenden Geltungssymbols beantwortet. Aber das ist eine
externe Beschreibung, keine justitiable Selbstbeschreibung des Systems.
Deshalb muR man die Positivitat des Rechts und den rechtstheoretischen
Positivismus als im System fungierende Selbstbeschreibung
unterscheiden. Der rechtstheoretische Positivismus beantwortet die
Geltungsfrage mit Hilfe des Begriffs der Rechtsquelle.«

Nach einer schénen Paraphrase zur Quellenmetapher geht es S. 524 weiter:

»... wird sie zum Begriff fur die begrindete Geltung abstrakter rechtlicher
Normen. Der theoretische Gewinn liegt auf der Hand. Der Begriff der
Rechtsquelle erlaubt eine einfache Identifikation des geltenden Rechts
und erspart jede weitere Frage nach der Natur des Rechts, dem Wesen
des Rechts oder auch den Kriterien der Abgrenzung von Recht und Sitte,
Recht und Moral.«

Far die Reflexionstheorien des Rechts und ihre Rechtsquellenlehre bedarf es danach
keiner Umstellung auf »Zirkulation«.

Anmerkungen
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Die Geltung des Rechts, Rechtstheorie 22, 1991, 273-286, S. 279; ahnlich RdG
S. 107.

T3 Die Geltung des Rechts, Rechtstheorie 1991, 273-286, S. 279f.
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Ahnliche Themen

 Luhmanns Theorie der Rechtsgeltung und der Vertrag als Rechtsquelle

e Luhmanns Rechtsgeltungslehre: Hierarchie und Heterarchie in der Autopoiese
des Rechts

 Luhmanns Rechtsgeltungslehre: Ein Rechtssystem oder viele?
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