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A legal system is not an abstract collection
of bloodless categories but a living fabric
in a constant state of movement.

Lord Lloyd of Hampstead






Vorwort zur norwegischen Ausgabe

Dieses Buch ist das Ergebnis einer mehrjahrigen Zusammenarbeit auf dem
Gebiet der Rechtstheorie. Die Grundgedanken resultieren aus einem Dialog
zwischen den Autoren und lassen sich kaum langer als individuelle Stand-
punkte identifizieren.

Wie aus den Literaturhinweisen hervorgeht, verdanken wir zahlreichen
alteren und gegenwirtigen analytischen Rechtstheoretikern und empirischen
Rechtssoziologen wichtige Ansatzpunkte. Ebenso stehen wir in der Schuld der
Studenten, die in unseren Seminaren griindliche Diskussionen iiber rechts-
theoretische Grundlagenfragen angeregt haben. In diesem Zusammenhang
wollen wir keine Namen nennen, sondern bedanken uns summarisch bei den
vielen Einzelpersonen fiir Impulse und neue Ideen.

Wir gehen davon aus, daB die Begriffe und Ansétze der sogenannten
Systemtheorien neue Perspektiven fiir die alten Fragen nach dem ,,Wesen des
Rechts* und dem Verhéltnis zwischen Recht und Gesellschaft eréffnen. Nicht
zuletzt aus diesem Grund hat dieses Buch gewisse interdisziplindre Ziige.
Unser Buch richtet sich primér an einen juristischen Leserkreis. Wir hoffen
aber, daB es auch fiir Philosophen und Gesellschaftswissenschaftler, welche
sich fiir die Relevanz des Systemdenkens fiir ein Verstindnis gesellschaftlicher.
Institutionen interessieren, von Nutzen sein kann.

Oslo, im Oktober 1975

Torstein Eckhoff Nils Kristian Sundby



Vorwort zur deutschen Ausgabe

Diese Ausgabe ist neu bearbeitet worden, nicht zuletzt, um den Stoff an
einen deutschsprachigen Leserkreis anzupassen. Allgemeinere Einschitzun-
gen werden oft an Beispielen aus dem deutschen Recht belegt, auBerdem wird
in starkerem Ausmaf auf deutschsprachige Literatur hingewiesen, wahrend
die meisten Verweise auf Literatur in skandinavischen Sprachen entfallen
sind. Die Ubersetzung wurde von Johannes Brinkmann, Oslo und Knut
Papendorf, Hamburg in enger Zusammenarbeit mit mir durchgefiihrt. Gert
Fredrik Malit, Oslo, hat einen Manuskriptentwurf durchgelesen und mit wert-
vollen Hinweisen geholfen.

Mein Mitautor Nils Kristian Sundby starb im Herbst 1978, im Alter von 37
Jahren. Er war ohne Zweifel einer der begabtesten skandinavischen Rechts-
theoretiker. Die Veroffentlichung unseres Buches in deutscher Sprache soll
nicht zuletzt dazu beitragen, seine Gedanken einem breiteren Publikum
zugénglich zu machen.

Oslo, im Juni 1987
Torstein Eckhoff
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Kapitel 1
Einleitung

Gegenstand dieses Buches sind die Struktur und die Funktionen des Rechts.

Unser Buch hat eine rechtstheoretische Zielsetzung. Der Argumentations-
gang orientiert sich besonders an der sogenannten analytischen Richtung
der Rechtstheorie, die sich bekanntlich insbesondere mit der Analyse von
Grundbegriffen beschiftigt — wie etwa ,, Rechtsregeln®, ,,Subjektives Recht®,
»Rechtspflicht“ usw. In gewisser Hinsicht weicht unsere Darstellung vom tra-
ditionellen Ansatz ab. Einflureiche Vertreter der analytischen Rechtstheorie
intendieren hauptsichlich eine Beschreibung der Grundelemente, aus denen
Recht sich zusammensetzt. Seit den Pionierarbeiten Jeremy Benthams vor
nun fast zweihundert Jahren ist man mit der Herausarbeitung rechtlicher
Grundelemente schrittweise weitergekommen, ebenso mit ihrer Unterschei-
dung von benachbarten Phdnomenen wie z.B. Sitte und Moral.

Fragen des Zusammenhangs und der Interaktion der verschiedenen Ele-
mente untereinander sowie mit auBerrechtlichen Faktoren sind vergleichs-
weise weniger behandelt worden. Man findet in der rechtsphilosophischen
Literatur zahlreiche, aber oft unvollkommene Versuche, solche Bezichungen
im Recht und zur Umwelt von Recht zu erértern. Solche Mingel hingen u. E.
mit der mangelnden Beriicksichtigung des Systemcharakters von Recht zusam-
men - als eines Ganzen mit komplizierten inneren Prozessen und mit kompli-
zierten Wechselbeziehungen zur gesellschaftlichen Umwelt.! Man muf} also
vom Systemcharakter von Recht ausgehen, wenn man die einzelnen Grund-
einheiten von Recht angemessen untersuchen will. Erst wenn man nach den
Eigenschaften und Prozessen des Rechtssystems als eines Ganzen fragt, wer-
den der stetige Systemwandel und Interdependenzen mit Umweltereignissen
verstandlich. In der traditionellen Rechtsphilosophie neigt man im iibrigen
dazu, Recht als statisches System darzustellen. AuBerdem tendiert man wohl
dazu - wie z.B. Kelsen in seiner , Reinen Rechtslehre“ — Recht als ein
geschlossenes System zu behandeln. Gegen solche Tendenzen wenden wir uns
hier, indem wir den Systemaspekt konsequent in den Vordergrund riicken und
die Aufmerksamkeit auf die Fahigkeit des Rechtssystems, sich zu &ndern und
Umwelten anzupassen, konzentrieren. Insofern stimmen wir mit einem

1 In der Rechtssoziologie sind systemtheoretische Ansitze eher anzutreffen, vgl. im
deutschen Sprachraum besonders Luhmann (1970, 1972 und 1976 m.a.). Siehe auch
Krawietz (1984 und 1986).
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Haupttrend in zahlreichen anderen Wissenschaften iiberein, z. B. der neueren
Physik, Biologie und Gesellschaftswissenschaft. Wie im Kapitel 2 noch niher
zu belegen ist, haben sich Systemdenken und Systemtheorie in vielen For-
schungsbereichen zunehmend durchsetzen kénnen - nicht zuletzt als Reaktion
auf tendenziell statische Beschreibungen isolierter Elemente und Prozesse sei-
tens anderer Ansitze. Die Kritik der Systemtheoretiker an dlteren Ansétzen
und ihre Hervorhebung von Ganzheit, Bewegung und Zusammenhang erin-
nert an Innovationen in friiheren Epochen der Geistesgeschichte — eine dhn-
liche Kiritik findet sich beispielsweise als Pointe in Hegels Beurteilung von Wis-
senschaft.2 Aber erst in der Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg kann von einer
wirklich interdiszipliniren Bewegung die Rede sein, welche systemtheore-
tische Ansatze bewuBSt nutzbar zu machen sucht. Von einigen Ausnahmen
abgesehen, hat diese Denkweise in der rechtswissenschaftlichen Literatur
jedoch vorléufig keinen nennenswerten Erfolg verbuchen kénnen.

Wie schon angedeutet wurde, beabsichtigen wir in erster Linie eine Heraus-
arbeitung derjenigen Aspekte von Recht, die dieses als umweltoffenes und
dynamisches System kennzeichnen. Diese Zielsetzung legitimiert eine aus-
fithrliche Erorterung von umweltoffenen dynamischen Systemen anderer
Lebensbereiche und von diesbeziiglichen Theorien (Kapitel 2). Wir sind der
Ansicht, daf solcher Hintergrundstoff fruchtbares Umdenken iiber Rechts-
theorie anregen kann. Auch wenn gegeniiber voreiligen Analogieschliissen
Skepsis angebracht ist, sollte man trotzdem einen Blick auf andere Fachge-
biete riskieren.

Wir gehen davon aus, daB das Rechtssystem sich aus zwei Elementtypen
zusammensetzt: aus Normen und Aktivititen. Zu den Systemaktivititen rech-
nen wir insbesondere Entscheidungen und Begriindungen des Gesetzgebers,
der Richter und gewisser Verwaltungsorgane. Zwischen Rechtsnormen und
den genannten Aktivititen bestehen verschiedene Zusammenhinge. Erstens
bestehen Sinnzusammenhinge: Normen liefern Deutungs- und Klassifika-
tionsschemata zur Erklarung von Aktivititen. Aktivititen tragen ihrerseits
dazu bei, den Inhalt der Normen zu prézisieren und zu veranschaulichen.
Zweitens entstehen kettenhafte Kausalzusammenhidnge, wenn normbe-
stimmte Entscheidungen Ausgangspunkte fiir neue Normen darstellen,
letztere wiederum neue Entscheidungen bestimmen usw. Drittens gibt es nor-
mative Zusammenhinge. Rechtliche Entscheidungen werden nicht nur von
Normen bestimmt, sondern auch begriindet oder gerechtfertigt unter Hinweis
auf vorliegende Normen. Die Giiltigkeit einer Verordnung wird oft damit
begriindet, da8 ,,sie gesetzlich verankert ist und die Richtigkeit eines Urteils
damit, da8 ,,es auf geltendem Recht beruht*.

2 Besonders anschaulich im Vorwort, ,,Vom wissenschaftlichen Erkennen“ in Hegels
Phanomenologie des Geistes (S. 11 - 67, Suhrkamp-Ausgabe, Frankfurt 1970). ,Das
Wabhre als System* wird ausdriicklich hervorgehoben (S. 27 - 28) und spiter dem Iso-
lierten und Statischen (,,Fixierten“, ,,Toten*“: S. 44) gegeniibergestellt.
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Die enge Wechselwirkung zwischen Normen und Aktivititen wird in den
Kapiteln 8 und 9 erértert. Zunéchst wird eine recht ausfiihrliche Analyse des
Normbegriffs verschiedener Normtypen und Normzusammenhénge vorge-
nommen (Kap. 3 - 7).

Normzusammenhinge stellen sich oft als Kombinierbarkeit dar. Ahnlich
wie Teile eines Puzzlespiels konnen Normen als Fragmente in komplexere
Normen eingehen. Zusammenhinge kénnen auch daraus resultieren, daf
Normen als Bindeglied zwischen gewissen Typen von Rechtspositionen fun-
gieren, wie z.B. ,Eigentiimer“, ,Inhaber einer Forderung“, ,Schuldner®,
»Aktiengesellschaft, ,,Gericht“ und ,,Gesetzgeber“. Wenn man Positions-
typen und Bindeglieder zwischen ihnen beschreibt, erhilt man eine Vorstellung
von der statischen Struktur des Rechtssystems, seiner ,,Anatomie“, wenn man
so will. Um im Bilde zu bleiben: Rechtssysteme haben auBerdem ihre ,,Physio-
logie“. Standige Prozesse tragen dazu bei, dynamische Zusammenhéange zwi-
schen Normen zu schaffen. Einige solcher Zusammenhénge sind ,,genetisch*
— sie liegen vor, wenn eine Norm die Grundlage fiir neue Normen bildet,
indem sie Kompetenzen der Normsetzung einrdumt. Ein genetischer Zusam-
menhang besteht z.B. zwischen einer Verfassungsregel, die Gesetzgebungs-
kompetenz einrdumt, und den Gesetzen, die normgeméal erlassen werden,
oder auch zwischen Kompetenzregeln in Gesetzen und Verordnungen, die
unter Bezugnahme auf die Rechtsnorm erlassen werden. Es gibt auch ,,opera-
tive“ Zusammenhéinge. Hier impliziert die Anwendung einer Norm die
Anwendung anderer Normen. Aus der Anwendung von Vertragsschluregeln
folgt z.B., daB3 die Regeln zur Vertragserfiillung zur Anwendung kommen.
Bei Nichterfiillung kommen Schadensersatzanspriiche und evtl. auch verfah-
rensrechtliche Anspriiche in Betracht. Verfahrensvorschriften implizieren oft
Zwangsvollstreckung sowie die Entstehung neuer Rechte und Pflichten usw.
Sowohl bei genetischen als auch bei operativen Zusammenhéngen werden die
Normen durch Aktivitidten vermittelt. Solche Aktivitdten kdnnen Systemele-
mente sein, wie z. B. Gesetzesbeschliisse und Urteile, oder Aktivititen, die
wir als Produkte der Systemtitigkeit charakterisieren konnen, z. B. Vertrags-
schliisse.

Der systemtheoretische Begriff der Riickkoppelung (,,feedback®) erscheint
in unserem Zusammenhang ebenfalls fruchtbar. Wir kliren diesen Begriff im
Kap. 2 und benutzen ihn in verschiedenen Zusammenhingen. Erstens kann
der einzelne rechtliche Uberlegungsvorgang als ein dynamisches Denksystem
angesehen werden. Hier besteht die Riickkoppelung darin, da man das vor-
laufige Ergebnis eigener Uberlegungen bewertet und ggf. das Material noch-
mals auf Korrekturméglichkeiten iberpriift. (Siehe dazu Kap. 8 II1.) Zwei-
tens kann Riickkoppelung innerhalb der Teilsysteme des Rechtssystems statt-
finden. Ein Beispiel: Wenn man Normen gema8 einer Kompetenznorm setzt,
kann es zweifelhaft sein, ob diese Kompetenznorm eine hinreichende Grund-



