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Einleitung

Der moderne Rechtsstaat ist ausdifferenzierter Staat der Rationalitdt. Das kommt
am deutlichsten in seinem Wesenselement des Rechts und der Rechtsetzung als
zentrales Steuerungsinstrument staatlicher Gewalt zum Ausdruck. Im Recht des
Staates soll die politische Herrschaft ihre rationale Form finden. ,,Politische Herr-
schaft gewinnt dadurch Freiheiten, gerét aber im Gegenzug auch in die formalen
Zwinge der Staatlichkeit, die als Institution eine pragende neue Wirklichkeit kon-
stituieren.”! Dieser institutionellen und funktionellen Rationalisierung zum Trotz
ist der Staat keine Normproduktionsmaschine. Denn das Recht ist iiber seinen
funktionell-zielorientierten Steuerungsanspruch hinaus zentraler Gegenstand des
Politischen. Es unterliegt damit auch den Regeln politischer Praxis und damit den
politischen (Ir-)Rationalitdten. Wie Montesquieu treffend formulierte, ,,begegnen
die Gesetze immer den Leidenschaften und Vorurteilen des Gesetzgebers. Manch-
mal gehen sie durch sie hindurch und nehmen nur eine Ténung von ihnen an,
manchmal bleiben sie in ihnen stecken und verkdrpern sie in sich.*? Das ist in
Grenzen auch kein Manko der Rechtsetzung, weil das Recht dadurch auch eine
emotionale Pragung erfahren kann, welche es brauch, um im Sinne eines gelten-
den Ordnungssystems der Gesellschaft im Staat nicht blo erzwingbares Sollen,
sondern auch konsensuales Wollen zu sein. Dazu muss Recht auch appellativ,
sinnstiftend und meinungsbildend sein, um in die kulturelle Ordnung der Gesell-
schaft zu ,passen‘. Hierzu muss sich das Recht in den Grenzen seiner Selbstrefe-
renzialitét der besonderen gesellschaftlich-kulturellen Kommunikationslogik be-
dienen. Das Verstidndnis des Menschen als animal symbolicum vorausgesetzt,
dient hierzu vor allem eine symbolisch eingekleidete Rechtsetzung. Ausgehend
von dieser Bipolaritit des Rechts ergriindet diese Arbeit die in der funktionellen
sowie der symbolischen Dimension liegende Doppelnatur des Rechts sowie der
Rechtsetzung.

Dabei ist das theoretische Erkenntnisinteresse dieser Arbeit auf dasjenige Phé-
nomen konzentriert, welches im politikwissenschaftlichen und juristischen
Sprachgebrauch gemeinhin pejorativ als symbolische Rechtsetzung bezeichnet

' Di Fabio, Staat im Recht, 2020, S.8.
2 Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, Bd. 2, 1951, S.372.
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wird. Aber obwohl dieses Thema in der angloamerikanischen und spéter in der
deutschen Rechtswissenschaft, und dort insbesondere in der Rechtssoziologie und
Rechtstheorie, bereits mehrfach Behandlung gefunden hat, ist es in seiner theore-
tischen Behandlung haufig unter dem Mangel unzutreffender Grundannahmen in
unsauberen oder gar unzutreffenden Schlussfolgerungen gemiindet. Deshalb
schldgt diese Arbeit damit auf, die Eigenschaften, Unterschiede und das Verhalt-
nis der funktionellen und der symbolischen Dimension der Rechtsetzung zu un-
tersuchen. Aufbauend auf der funktionellen und symbolischen Untersuchung der
Rechtsetzung ist sodann darzulegen, dass die funktionelle sowie die symbolische
Dimension der Rechtsetzung Kehrseiten ein und derselben Medaille sind und die
Doppelnatur der Rechtsetzung auszeichnen. Weil das Symbolische der Rechtset-
zung danach nicht per se kritikwiirdig ist, es vielmehr iiber positive Effekte fiir die
funktionelle Dimension verfiigen kann, ist der pejorativ konnotierte Begriff der
symbolischen Rechtsetzung von der Kritik zu befreien und diese stattdessen mit
dem Begriff der blofl symbolischen Rechtsetzung zu verbinden. Nur darin kommt
ohne Widerspriiche und Unklarheiten zum Ausdruck, worum es der Kritik geht.

Die praktische Forschungsfrage dieser Arbeit besteht sodann darin, ob es sich
bei der Gliicksspielregulierung der Lander um blof3 symbolische Rechtsetzung
handelt. Zur Beantwortung dieser Frage ist das Gliicksspielrecht der Lander an-
hand der zuvor gewonnenen Erkenntnisse zur funktionellen und symbolischen
Dimension der Rechtsetzung zu untersuchen. Anlass zu dieser Fragestellung gibt
der Umstand, dass das Gliicksspielrecht der Lander seit Jahren in nahezu unver-
anderter Weise und in iberdurchschnittlicher Weise von Konflikten zwischen Po-
litik, Legislative, Rechtsprechung, Exekutive, Gliicksspielanbietern und Spieler-
seite, die Suchthilfe eingeschlossen, geprégt ist. Dreh- und Angelpunkt rechtlicher
und anderer gesellschaftlicher Dispute ist die Frage nach dem richtigen und ange-
messen Zugriff des Staates bzw. der Lander auf das Gliicksspiel. Hierbei treffen
zum Teil unversohnliche Positionen und Interessen aufeinander, die tiberdies von
Fremdzuschreibungen geprégt sind. Auffallig ist gleichwohl, dass es allen Akteu-
ren dem Anschein nach grundsétzlich um ein und dasselbe unbestreitbar legitime
Ziel geht, ndmlich die Ordnung des Gliicksspielmarktes zur Reduzierung der Ri-
siken fiir die Gesellschaft. So viel Einigkeit allem Anschein nach hinsichtlich der
Frage nach dem Ob einer staatlichen Ordnung des Gliicksspielwesens besteht,
umso weiter gehen die Vorstellungen iiber das Wie dieses ordnenden Zugriffs
auseinander.

Vor dem Hintergrund dieses nicht endenden polarisierten Diskurses obliegt den
Lander die Entscheidung der Frage nach dem Wie der Ordnung des Gliicksspiel-
marktes. Dabei sind auch sie jeweils von heterogenen Vorstellungen geleitet. Auf
eine Regulierung konnen sie gleichwohl aus politischen und verfassungsrechtli-
chen Griinden nicht vollstdndig verzichten. Diese Ausgangslage dhnelt stark der-
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jenigen des Umweltrechts: Wiahrend von nahezu allen Seiten Einigkeit beziiglich
der Notwendigkeit umweltschiitzender rechtlicher Vorgaben besteht und demons-
triert wird, weichen die Vorstellungen iiber das Wie des rechtlichen Umweltschut-
zes erheblich voneinander ab. Dies wurde bereits vor mehreren Jahrzenten mehr-
fach als zentrale Ursache einer (bloB3) symbolischen Umweltpolitik bzw. (blof3)
symbolischen Umweltgesetzgebung benannt. Hinter der Qualifizierung des Um-
weltrechts als (bloB) symbolisch stand die Kritik, dass das Umweltrecht eine
wirksame Steuerung zugunsten der Umwelt lediglich symbolisch vermitteln wiir-
de, ohne dies auch in Wirklichkeit zu tun.

Angesichts der vergleichbaren Ausgangssituation sowie der auch gegeniiber
dem Gliicksspielrecht der Lander haufig attestierten Unwirksamkeit liegt es nahe,
sich ndher mit der Frage auseinanderzusetzen, ob das Gliicksspielrecht der Lander
ebenfalls ein solcher Akt (blofl) symbolischer Rechtsetzung ist. Zur Beantwor-
tung dieser Frage beschéftigt sich diese Arbeit zunéchst eingehend mit dem Pha-
nomen der (blof) symbolischen Rechtsetzung. Das Ergebnis soll Klarheit beziig-
lich der Qualitdt des Gliicksspielrechts der Lander schaffen, indem es Defizite und
ihre Ursachen identifiziert, und ein potenzielles Auseinanderfallen von Schein
und Sein der Gliicksspielregulierung aufdecken. Auf diese Weise sollen auch Um-
stinde benannt werden, die auf dem Gebiet des Gliicksspiels bisweilen einer gu-
ten Rechtsetzung entgegenstehen, um losungsorientiert die Bedingungen eines
faktenbasierten und funktionalen Gliicksspielrechts der Lander aufzuzeigen.






A. Recht(-setzung) und Gesellschaft

Im Zentrum dieser Arbeit steht das Recht und dessen Setzung. Als Teil staatlicher
Gewalt ist die Rechtsetzung grundsatzlich von der Gesellschaft zu unterscheiden.
Doch kann eine vollsténdige Trennung von beiden — der Rechtsetzung und der
Gesellschaft — wegen zahlreicher Wechselwirkungen nicht strikt erfolgen. So, wie
gesellschaftliche Krifte auf die Rechtsetzung einwirken, beeinflusst die Rechtset-
zung in groBem Umfang und auf verschiedene Weise die Gesellschaft. Die Er-
kenntnis solcher Wechselwirkungen ist Grundlage des Themas dieser Arbeit.

Im ersten Teil der Untersuchung soll zundchst der dieser Arbeit zugrundelie-
gende Begriff der Rechtsetzung vom leitenden Erkenntnisinteresse her dargelegt
werden (dazu unter I.). AnschlieBend ist dezidiert auf die an der Rechtsetzung
beteiligten Akteure einzugehen (dazu unter I1.), um das Verhalten der verschiede-
nen rechtsetzenden Akteure im weiteren Verlauf der Arbeit einordnen und verste-
hen zu konnen. Zuletzt ist auf die funktionelle und symbolische Dimension der
Rechtsetzung und des Rechts im modernen Verfassungsstaat des Grundgesetzes
einzugehen (dazu unter I11.).

I. Die Rechtsetzung ...

Zentraler Aspekt der interdisziplindren — vor allem rechtstheoretischen, rechtsso-
ziologischen und rechtspolitischen — Untersuchung dieser Arbeit ist die Rechtset-
zung. Das ist Grund genug, um im Folgenden das dieser Arbeit zugrundeliegende
und von ihrem Erkenntnisinteresse geleitete Begriffsverstdndnis von der Recht-
setzung darzulegen. Denn was Rechtsetzung und Recht ,,bedeuten soll, ist eine
Definitionsfrage, und Definitionen sind Kriicken der Erkenntnis.”! Hierbei hat
jedoch stets eine Orientierung an der Funktionenordnung des Grundgesetzes zu
erfolgen, weil es sich bei der Rechtsetzung um einen staatsrechtlichen, d.h. ver-
fassungsabhéngigen Begriff handelt®.

! Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, 4. Aufl. 1987, S.86.
2 So — allerdings nur zum Begriff der Gesetzgebung — Bickenforde, Gesetz und gesetzgeben-
de Gewalt, 2. Aufl. 1981, S.332ff.
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1. ... als hoheitlicher Akt

Die Grundlage fiir die Begriffsbestimmung ist ein grammatikalischer Zugriff auf
das Nominalkompositum der Rechtsetzung. Dieses besteht aus den Wortern des
Rechts und der Setzung. Das Wort Setzung steht unter anderem fiir die Herstellung
bzw. Hervorbringung von etwas, was bedeutet, dass mit der Rechtsetzung etwas —
das Recht — hergestellt wird, das mit diesem Inhalt und in dieser Form zuvor nicht
existierte. Am Ende des Rechtsetzungsprozesses steht — im Falle der erfolgreichen
Beschlussfassung durch die Entscheidungstriager — neues Recht als Produkt der
Rechtsetzung.

Im Anschluss an diese Feststellung stellt sich die Frage, wer die Hervorbrin-
gung des Rechts zu verantworten hat. Ohne bisher Ausfiihrungen zum Begriff des
Rechts oder zu den Akteuren der Rechtsetzung getroffen zu haben,? ist zu erken-
nen, dass Rechtsetzung nach den Ordnungen des Grundgesetzes sowie der Lan-
desverfassungen ausschlieliche Aufgabe der rechtsetzenden Staatsgewalt, d.h.
des Staates ist,* mithin staatliche Hoheitsgewalt (origindrer oder derivativer Art)
voraussetzt.” Die Rechtsetzung ist folglich eine der beim Staat monopolisierten
Instrumente zur Ausiibung seiner Hoheitsgewalt {iber sein Staatsvolk.® Grundle-
gend hierfiir ist die — dem freiheitlich-demokratischen Verfassungsstaat nicht wi-
dersprechende sondern vielmehr inhédrente — funktionale Unterscheidung des Ge-
sellschaftlichen vom Staatlichen.’

3 Dazu im Detail unter A. I. 3. und I1.

4 Fiir das Grundgesetz s. Art. 20 Abs. 2, Art. 23 Abs. 1 S.1, Art. 28 Abs. 2, Art. 50, 76 bis 78,
80 bis 82 und 115d GG mit der Ausnahme in Art. 29 Abs. 2 GG. Trotzdem die Landesverfassun-
gen regelmiBig die Moglichkeit eines Volksbegehrens vorsehen, gilt fiir sie nichts anderes, da
ihre Bedeutung fiir die Gesetzgebung der Lander nicht nur praktisch, sondern auch wegen der
von Art. 28 Abs. 1 S.1 GG fiir die Landesverfassungen vorgegebene Grundentscheidung fiir die
reprasentative Demokratie sehr gering ist.

3 Vgl. Burgi, Privatisierung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. 4, 3. Aufl. 2006, § 75
Rn. 35 (,,[...] die Rechtserzeugung, das heifit die Zuerkennung des Rechtscharakters, ist beim
Staat monopolisiert.”); Schneider, Gesetzgebung, 3. Aufl. 2002, S.20f. (,,Autoritdt™); Dreier,
NJW 1986, 890 (896) (,,autoritativen Gesetztheit™). Dartiber hinaus Bdckenférde, Die Bedeu-
tung der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft im demokratischen Sozialstaat der Gegen-
wart, in: ders. (Hrsg.), Staat und Gesellschaft, 1976, S.395 (409f.); Geiger (Fn. 1), S.5, 85ff.;
Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995, Rn. 502; Kelsen, Allgemeine Staats-
lehre, 1925, S.73 f.; Kriiger, Der Adressat des Rechtsgesetzes, 1969, S. 13; Ossenbiihl, Satzung,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAbStR, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 105 Rn. 22.

% Di Fabio, Gewaltenteilung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. 2, 3. Aufl. 2004,
§27 Rn. 3. Zimmer, Funktion-Kompetenz-Legitimation, 1979, S.324ff., spricht wegen der
,rechtsbildenden und rechtsverbindlichen Wirklichkeitsgestaltung mit den formalisierten Geset-
zeswirkungen‘ von einem Gestaltungsmonopol der Legislative. Zur Satzungsautonomie als Ho-
heitsgewalt und deren Riickfiihrung auf den Staat s. Ossenbiihl (Fn. 5), Rn. 19 ff.

7 Grundlegend zur Unterscheidung von Staat und Gesellschaft s. Bickenforde (Fn. 5); Her-
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Dass am Rechtsetzungsprozess nicht allein Staatsorgane beteiligt sind, sondern
auch gesellschaftliche Krifte in unterschiedlichem Umfang Einfluss auf den In-
halt des Rechts nehmen und andererseits die Staatsorgane mit der gesellschaftli-
chen Rezeption des Rechts kalkulieren,® ist dem hoheitlichen Charakter der
Rechtsetzung nicht abtraglich, entspricht vielmehr der Normalitéit. Solche Wech-
selwirkungen zwischen Staat und Gesellschaft hindern deren funktionale Gegen-
tiberstellung und Unterscheidung ebenso wenig wie die Annahme einer personel-
len Kongruenz beider Objekte kraft Volkssouveranitit.!® Rein gesellschaftliche
Prozesse die — bewusst oder unbewusst — soziale Normen herausbilden, sind nicht
Bestandteil der staatlichen Rechtsetzung und mangels hoheitlicher Qualitit vom
Begriff der Rechtsetzung ausgenommen.

2. ... gerahmt durch ein rechtsnormativ zwingendes Verfahren,

Als (rechts-)staatlicher Akt folgt die Rechtsetzung stets einem rechtlich zwingend
vorgegebenen Verfahren, ohne dessen Einhaltung die Rechtsnorm formell rechts-
oder verfassungswidrig wire. Im freiheitlich demokratischen Verfassungsstaat
des Grundgesetzes' realisiert sich diese Verpflichtung fiir die Rechtsetzung iiber
die in Art. 20 Abs. 3 GG verbriefte Bindung an die verfassungsmaBige Ordnung,
Recht und Gesetz. Dies schliefit das gesamte giiltige Verfassungsrecht ein, zwingt
insbesondere auch zur Einhaltung des verfassungsrechtlich vorgeschriebenen Ge-
setzgebungsverfahrens, dessen verfassungsrechtliche Regelungen keine besonde-
re Detailtiefe aufweisen und sich im Kern auf Vorgaben des Zusammenwirkens
der beteiligten Organe beschrianken.'> Konkretere Vorgaben zum Gang des Ver-

zog, Allgemeine Staatslehre, 1971, S.48 ff.; Hesse, DOV 1975, 437; Schmitt, Verfassungslehre,
11. Aufl. 2017, S. 125ff.

§ Dazu unter A. II. 4. und A. 111 3.

® Nach Bdckenforde (Fn. 5), S.408f., fiihrt die organische Unterscheidung von Staat und
Gesellschaft notwendigerweise zu einem Beziehungsverhiltnis in Form von Wechselwirkungen
zwischen beiden. Eichenberger, Von der Rechtsetzungsfunktion im heutigen Staat, in: Verfas-
sungsrat und Regierungsrat des Kantons Aargau (Hrsg.), Der Staat der Gegenwart, 1980, S.332
(347), spricht insoweit von einem kooperativen Gesetzgebungsprozess sog. soziologischer Le-
gislativkrifte zusammen mit Staatsorganen. Nach No/l, Gesetzgebungslehre, 1973, S.44, sei der
formelle Gesetzgeber fast nie mit dem informellen Gesetzgeber — dem Gesetzesmacher — iden-
tisch. Funcke-Auffermann, Symbolische Gesetzgebung im Lichte der positiven Generalpraven-
tion, 2007, S.23, differenziert zwischen dem formellen und materiellen Gesetzgeber.

10°So deutlich Herzog (Fn. 7), S.145f. s. auch Bickenforde (Fn.5), S.407f.; Hesse, DOV
1975, 437 (439); Rupp, Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HAbStR, Bd. 2, 3. Aufl. 2004, § 31 Rn. 25.

1 Wegen Art. 28 Abs. 1 S.1 GG auch in den Lindern.

12 Vgl. Lepsius, Gesetz und Gesetzgebung, in: Herdegen/Masing/Poscher et al. (Hrsg.),



8 A. Recht(-setzung) und Gesellschaft

fahrens sind Gegenstand der Geschaftsordnung des jeweiligen Organs und ferner
der Regeln praktischer politischer Kultur.!?

Zusitzlich zu seiner dienenden Funktion'* kommt dem Verfahren auch ein ver-
fassungsrechtlicher Eigenwert zu.'> Mit der Durchsetzung des Positivismus und
der damit einhergehenden Absage an naturgesetzliche, aullerrechtliche Richtig-
keitsvorstellungen erféhrt eine rechtsetzende Entscheidung Legitimation vor al-
lem durch das Verfahren.'® Entsprechendes gilt fiir die Rechtsetzung durch andere
Staatsorgane als das Parlament. Verfassungsrechtliche Vorgaben an das Verfahren
sind in diesem Bereich jedoch in noch geringerem Ausmafle zu finden. Das mag
zum einen daran liegen, dass schon aus demokratisch-rechtsstaatlichen Griinden
die Delegation der Rechtsetzungsbefugnis im Bereich des — politisch oder grund-
rechtlich — Wesentlichen nur eingeschrénkt in Betracht kommt,'” sodass auch die
Anforderungen an das Verfahren geringere sind. Zum anderen hat dies einen wei-

Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 12 Rn. 125; Ossenbiihl, Verfahren der Gesetzgebung,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAbStR, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 102 Rn. 2.

13 S.hierzu Kriiper, Regeln politischer Kultur als Legitimititsreserve, in: Kriiper/Pilniok
(Hrsg.), Organisationsverfassungsrecht, 2019, S. 159; Ossenbiihl (Fn. 12), Rn. 3 ff. m.w. N.

14 Zusammenfassend Reimer, Verfahrenstheorie, 2015, S. 186 ff.

15°So wohl auch Kriiger; Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S.723f.; Mengel, Gesetzge-
bung und Verfahren, 1997, S.225ff., 257 ff.; Ossenbiihl (Fn. 12), Rn. 7. Ausfiihrlich zur Frage
einer verfassungsrechtlichen Fundierung gesetzgeberischer Verfahrenspflichten Wieckhorst,
Grundrechtsschutz durch Legislativverfahren, 2017, S. 131 ff. Wohl kritisch zur untergeordneten
Rolle des legislativen Verfahrens Lepsius (Fn. 12), Rn. 143. Allgemein zur latenten Geringschét-
zung von Verfahren in der deutschen Rechtswissenschaft s. Wittreck, Legitimation durch Verfah-
ren in der Rechtswissenschaft, in: Stollberg-Rilinger/Krischer (Hrsg.), Herstellung und Darstel-
lung von Entscheidungen, 2010, S. 65 (71 ff.).

16 In der Verwaltungsrechtswissenschaft hat der Grundsatz der Legitimation durch Verfahren
bereits eigenstandige Bedeutung erlangt, vgl. Schoch, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwal-
tungsrecht, 6. EL November 2024, Einleitung VWV{G Rn. 149 m. w.N. Luhmann, Legitimation
durch Verfahren, 3. Aufl. 1993, S.27ff., 174 {f., versteht das Verfahren — zugegeben in grob ver-
kiirzter Darstellung — soziologisch und beschreibt damit die auf einem sozialen Lernprozess
beruhende Umstrukturierung von Erwartungen der Betroffenen und der Umgebung in Beglei-
tung des Entscheidungsprozesses zur Herstellung von Legitimitdt. Fruchtbar ist auch die Dis-
kurstheorie, welche die Rolle des argumentativen und diskursiven Verfahrens fiir die Herstel-
lung von Konsens iiber Geltungsanspriiche hervorhebt. Demnach ,,bemifit sich die Legitimitdit
von Regeln an der diskursiven Einlosbarkeit ihres normativen Geltungsanspruchs letztlich dar-
an, ob sie in einem rationalen Gesetzgebungsverfahren zustandegekommen sind®, Habermas,
Faktizitdt und Geltung, 6. Aufl. 2017, S.47. Die Vorstellung von einer ausschlieBlich einseitigen
Legitimation durch Verfahren relativieren hingegen Eichenberger, Gesetzgebung im Rechts-
staat, in: VVDStRL 40 (1982), 7 (12 f.); Raiser; Grundlagen der Rechtssoziologie, 6. Aufl. 2013,
S. 143 f.; Zippelius, Grundbegriffe der Rechts- und Staatssoziologie, 3. Aufl. 2012, S. 76 ff. Aus-
fiihrlicher zum Ganzen s. unter A. II1. 2. b) bb) (1).

17 Vgl. BVerfGE 101, 1 (33ff.)). Zum Parlamentsvorbehalt statt vieler Schulze-Fielitz, in:
Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 105 ff.
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teren Grund im Sinn und Zweck der exekutiven Rechtsetzung, ein vergleichswei-
se ziligiges und schlankes Verfahren bereitzustellen.!® Spezifische Bestimmungen
zum Rechtsetzungsverfahren finden sich hier iiberwiegend im einfachen Recht."”

Im Zuschnitt auf diese Arbeit ist die Rechtsetzung als Vorgang weit zu verste-
hen. Sie umfasst nicht nur den Akt des Beschlusses, der Ausfertigung und der
Verkiindung, sondern das gesamte Verfahren der Rechtsetzung, also insbesondere
auch die (ffentliche) Beratung sowie AuBerungen beteiligter Akteure. Auf diesen
fiir die symbolische Dimension der Rechtsetzung zentralen Aspekt wird an spéte-
rer Stelle noch zuriickzukommen sein.

3. ... mit dem Ergebnis einer Rechtsnorm.

Wie die Gesellschaft organisiert ist und warum Menschen sich so verhalten, wie
sie es tun, ist eine der Kernfragen der anthropologisch-soziologischen und sozial-
psychologischen Forschung. Deren Ergebnisse haben gezeigt, dass das gesell-
schaftliche Zusammenleben durch zahlreiche soziale Normen geordnet, systema-
tisiert und in seiner Komplexitit reduziert wird.?* Solche sozialen Normen treten
an die Stelle genuiner menschlicher Instinkte, weil eine Ausrichtung des sozialen
Verhaltens an diesen kein geordnetes Zusammenleben ermdglichen wiirde. Einer
durch soziale Normen geformten Verhaltensordnung verdanken die Menschen
,,Verhaltenssicherheit und gegenseitige Einregelung [...], wie sie von den verun-
sicherten Instinktresiduen nicht geleistet wird“?! und die ,,Stabilisierung [...] des
Innenlebens, so dal3 sie nicht bei jeder Gelegenheit sich affektiv verwickeln oder
sich Grundsatzentscheidungen abzwingen miissen‘*,

Soziale Normen sind in ihrem Ursprung, Zustandekommen und Verbindlich-
keitsgrad sehr verschieden. Sie kdnnen ihren Ursprung in religiésen, kulturellen,
sittlichen, moralischen, ethischen oder anderen natiirlichen Vorstellungen iiber
Richtigkeit oder Gerechtigkeit haben. Soziale Normen konnen dabei in einem rein

18 Biilow, Gesetzgebung, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl. 1994, § 30 Rn. 56. Ausfiihrlich dazu und zur
Verlangsamung durch die einfachgesetzliche Ausgestaltung Saurer, Die Funktionen der Rechts-
verordnung, 2011, S. 82 ff.

19 Die mit Selbstverwaltungsbefugnis ausgestatteten juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts miissen sich auch bei Rechtsetzungsvorhaben die ihren Kernbereich eigener Angelegen-
heiten betreffen an das speziell fiir sie einfachgesetzlich vorgeschriebene Verfahren halten, z. B.
in den Gemeinde- und Kreisordnungen der Lénder, vgl. Art. 28 Abs. 2 GG.

20 Vgl. Luhmann, Rechtssoziologie, 4. Aufl. 2008, S.27 ff., 132 ff.; Parsons, The Structure of
Social Action, 1949, S.431f.; Parsons, Das System moderner Gesellschaften, 1972, S. 121f;;
Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, MWS 1/22-3, 2014, S. 11; Zippelius (Fn. 16), S. 62 ff.

2l Gehlen, Moral und Hypermoral, 1969, S.96.

22 Gehlen (Fn.21),S.97.
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deskriptiven Zustand verharren und Abweichungen von ihnen akzeptiert bzw.
hingenommen werden® oder sie erlangen Verbindlichkeit und verlangen ihre Be-
folgung und missbilligen oder sanktionieren Verletzungen®. Thr Zustandekom-
men vollzieht sich entweder im gesellschaftlichen oder staatlichen Bereich, wobei
Wechselwirkungen zwischen beiden Instanzen bestehen.”® Die Zahl und Vielfalt
sozialer Normen ist dementsprechend groB; sie reicht z. B. von der sozialen Hand-
lungsnorm, dass Personen, die einen Raum verlassen, Vorrang gewéhrt wird, bis
zur rechtlichen und zugleich sozialen Handlungsnorm des Tétungsverbots.

In dieser Arbeit soll es aber nicht um alle das gesellschaftliche Zusammenleben
determinierenden sozialen Normen gehen.?® Vielmehr bildet nur das staatliche
Recht und dessen Setzung den Gegenstand dieser Uberlegungen. Hierbei erhebt
die folgende Begriffsbestimmung nicht den Anspruch absoluter Vorzugswiirdig-
keit oder gar ausschlieBBlicher Richtigkeit, sondern lasst sich neben rechtlichen
Erwigungen auch von ZweckmaBigkeitserwégungen leiten.”’

a) Die Positivitdt und Garantie des Rechts

Eines der wesentlichen Merkmale des Rechts im Vergleich zu anderen sozialen
Normen ist dessen Positivitit.?® Es ist dem Menschen nicht naturrechtlich vorge-
geben, sondern von ihm selbst gesetzt. Gesetzt wird es aber nicht willkiirlich nach
Belieben und durch jedermann, sondern — wie soeben aufgezeigt wurde — in ei-
nem rechtlich vorgegebenen Verfahren durch rechtlich kompetente hoheitliche
Akteure. Was Recht ist und woher es seine Normativitét erlangt, wird folglich

2 Geiger (Fn. 1), S.57, spricht diesbeziiglich von sozialer Gewohnheit und Weber, Wirt-
schaft und Gesellschaft, MWS 1/23, 2014, S. 20, von Brauch und Sitte. Luhmann (Fn. 20), S.42,
bezeichnet Erwartungen, die im Falle der Enttduschung an die Wirklichkeit angepasst werden,
als kognitive Erwartungen.

24 Weber (Fn.20), S.7ff.; Weber (Fn.23), S.24ff., spricht von der Konvention und dem
Recht, wobei der Unterschied in der soziologischen Struktur des Zwangs, insbesondere der
Existenz eines Zwangsapparats liege. Luhmann (Fn. 20), S.42, bezeichnet diese als normative
Erwartungen, wenn sie bei Zuwiderhandeln nicht fallengelassen werden.

25 S.dazu bereits die Nachweise in Fn. 9.

26 So aber etwa Nufbaum in seiner Arbeit zur Rechtstatsachenforschung, s. NuBbaum, Die
Rechtstatsachenforschung, in: AcP 154 (1955), 453 (462 ft.).

27 So weist Rohl, Rechtssoziologie, 1987, S.212f., zutreffend darauf hin, dass es den ,,einzig
wahren Rechtsbegriff [...] nicht geben kann. Will man [...] nur den Sprachgebrauch festlegen,
so kann die erwartete Antwort nicht richtig oder falsch sein, sondern nur mehr oder weniger
zweckmiBig. Ahnlich schon Geiger (Fn. 1), S.86f.

28 S.nur Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. 1934, S.19f. Ott, Der Rechtspositivismus,
2. Aufl. 1992, S. 19ff., differenziert zwischen dem Rechtspositivismus i.e. S.und i.w.S. Kritisch
zum Rechtspositivismus hingegen Dreier, NJW 1986, 890 (893ff.). Dem widersprechend
Hoerster, NJW 1986, 2480.
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