JOHANNES LANDBRECHT

Rechtssprachliche
Kommunikation

Rechtstheorie - Legal Theory
6
e

Mohr Siebeck



Rechtstheorie - Legal Theory

herausgegeben von

Thomas Gutmann, Tatjana Hornle und Matthias Jestaedt







Johannes Landbrecht

Rechtssprachliche

Kommunikation

Im Kontext von Zivilrecht, EU-Recht,

Rechtsvergleichung und schiedsrichterlichem
Verfahren

Mohr Siebeck



Johannes Landbrecht, geboren 1981; Studium der Rechtswissenschaften in Fribourg/
Schweiz, Genf, Konstanz und London; 2011 Promotion (Genf); 2022 Habilitation (Fri-
bourg/Schweiz); derzeit Avocar (Schweiz), Barrister (England & Wales) und Rechtsan-
walt (Deutschland) in Genf, mit Tatigkeitsschwerpunkt in der internationalen Schieds-
gerichtsbarkeit.

orcid.org/0000-0002-2945-7656

Die Erstellung der Druckvorstufe und des eBooks wurden vom Schweizerischen Natio-
nalfonds zur Forderung der wissenschaftlichen Forschung unterstiitzt.

ISBN 978-3-16-162204-5 / eISBN 978-3-16-162205-2
DOI 10.1628/978-3-16-162205-2

ISSN 2629-723X / eISSN 2629-7248 (Rechtstheorie - Legal Theory)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Natio-
nalbibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind tiber http://dnb.dnb.de abruf-
bar.

© 2023 Mohr Siebeck Ttubingen. www.mohrsiebeck.com

Dieses Werk ist lizenziert unter der Lizenz ,Creative Commons Namensnennung —
Nicht kommerziell — Keine Bearbeitungen 4.0 International“ (CC BY-NC-ND 4.0).
Eine vollstindige Version des Lizenztextes findet sich unter: https://creativecommons.
org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.de. Jede Verwendung, die nicht von der oben genannten
Lizenz umfasst ist, ist ohne Zustimmung des Verlags unzulissig und strafbar.

Das Buch wurde von Gulde Druck in Tiibingen aus der Stempel Garamond gesetzt und
dort auf alterungsbestandiges Werkdruckpapier gedruckt. Es wurde von der Buchbinde-
rei Spinner in Ottersweier gebunden. Erschienen bei Mohr Siebeck Tiibingen, Germany.
www.mohrsiebeck.com.

Printed in Germany.



Meinen Weggefihrten






Vorwort

Die Universitit Freiburg i.Ue. (Schweiz) nahm die vorliegende Arbeit im Mirz
2022 als Habilitationsschrift an. Neuauflagen und wichtige neuere Entwicklun-
gen sind bis Mai 2022 berticksichtigt. Ich freue mich dabei vor allem, dass ich die
Festschrift anlisslich des 80. Geburtstags von Dr. Volker Triebel (Disseldorf)
noch einarbeiten konnte. Das gibt mir die Gelegenheit, einem der hervorra-
gendsten Kenner der hiesigen Materie die Referenz zu erweisen, verbunden mit
einem herzlichen Dank fiir die groffherzige Unterstiitzung und vielfiltige Ins-
piration in den vergangenen Jahren.

Die Arbeit ist das Ergebnis mehr als zwanzigjahriger akademischer und
praktischer Tdtigkeit, einsamen Nachdenkens sowie lebhafter Diskussionen mit
Kollegen und Freunden auf allen fiinf Kontinenten. Entsprechend viele haben
im Laufe der Zeit zu diesem Projekt beigetragen. Sie alle zu nennen, wiirde den
Rahmen sprengen. Stellvertretend seien nur genannt die jeweils wichtigsten Un-
terstitzer am Anfang und Ende der bisherigen Reise: Prof. Thomas Kadner
Graziano (Genf) fir die Einfihrung in die Welt der Rechtsvergleichung;
Dr. Simon Gabriel (Ziirich) fiir die vielfiltige Unterstiitzung und fiir viele ins-
pirierende Gespriche zur Schiedsgerichtsbarkeit, nicht zuletzt im Rahmen un-
serer gemeinsamen Tatigkeit in der von ihm begriindeten Schiedsboutique.

Im Ubrigen hoffe ich, dass man es mir nachsehen wird, wenn ich namentlich
nur denjenigen Dank sage, die ganz unmittelbar zum Gelingen dieses Projekts
beigetragen haben.

An erster Stelle mochte ich meinen Erstgutachter Prof. Ramon Mabillard
(Freiburg i.Ue.) nennen, der mein Habilitationsvorhaben von seinen ersten An-
fingen an ebenso ausdauernd wie inhaltlich bereichernd begleitet hat. Uber die
Jahre stand er stets zur Verfiigung, wann immer ich einmal Bedarf an naherer
Orientierung oder auch nur weiterer Motivation hatte.

Herzlich gedankt sei auflerdem Prof. Vagias Karavas (Luzern) fiir die Erstel-
lung eines sehr detailreichen Zweitgutachtens und fiir die anregende Diskussion
anldsslich des Kolloquiums. Auflerdem ist herzlich zu danken Prof. Michael
Stiirner (Konstanz) und meiner Schwester Katharina Landbrecht (London) fiir
wertvolle Hinweise zur Darstellung der Thematik und fur die sorgfiltige
Durchsicht einer fritheren Fassung des Manuskripts.

Dr. Julian Wyatt (Melbourne) und Eleonora Ebau (Turin) bin ich zu Dank
verpflichtet fiir zahllose Fachgespriche zu Common Law und Volkerrecht bzw.
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zu italienischem und rémischem Recht. Daneben mochte ich die vielen Mit-
streiter hervorheben, die mir iiber die Jahre bei der Materialsammlung halfen,
namentlich Ignacio Guaia (Genf), Nikolas Hertel (Berlin), Carolina Kresch
(Sio Paulo), Andreas Wehowsky (Ziirich), sowie das Personal der Universitits-
bibliotheken in Genf, Konstanz, Miinster, Ziirich sowie an der University of
Notre Dame (South Bend/Indiana), am Schweizerischen Institut fiir Rechtsver-
gleichung (Lausanne) und am Hochschulinstitut fir internationale Studien und
Entwicklung (Genf).

Prof. Thomas Gutmann (Minster), Prof. Tatjana Hornle (HU Berlin) und
Prof. Matthias Jestaedt (Freiburg 1.Br.) sei ganz herzlich gedankt fiir die Auf-
nahme der Arbeit in die von ihnen herausgegebene Schriftenreihe ,,Rechtstheo-
rie - Legal Theory (RTh)“, Frau Dr. Scherpe-Blessing und dem Team bei Mohr
Siebeck fiir die engagierte Unterstiitzung bei der technischen Umsetzung und
bei der Organisation der Finanzierung. Grofler Dank gilt beztiglich Letzterem
dem Schweizerischen Nationalfonds und seinen anonymen Gutachtern fiir die
grof8ziigige Unterstlitzung der Open-Access-Publikation des vorliegenden Wer-
kes.

Albert Einstein soll einmal gesagt haben, man miisse die Welt nicht verste-
hen, man miisse sich nur darin zurechtfinden. Wie die vorliegende Arbeit zeigt,
bleibt tatsichliches ,Verstehen“ auch bei der Kommunikation zu rechtlichen
Themen stets schwierig. Der Zweck des Projekts wire aber mehr als erreicht,
wenn das Buch zumindest einigen dabei hilft, sich in der Welt des Rechts, gera-
de auch im transnationalen Kontext, besser zurechtzufinden.

Genf, im Dezember 2022 Johannes Landbrecht
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Einleitung

Ohne Kommunikation, kein Recht.! Die Himmelskorper zégen ihre Kreise,
auch wenn wir das nicht bereden kénnten. Doch ein Rechtsanspruch, der un-
ausgesprochen bleiben miisste, hitte keine soziale Wirklichkeit.?

1. Hinfiihrung

Recht geht uns alle an. Deshalb miissen wir uns dartiber verstindigen konnen.
Menschen verstindigen sich mittels Kommunikation.

Kommunikation bedient sich der Sprache als Medium. Damit Kommunika-
tion gelingt, muss eine Sprache gelernt und sorgfiltig verwendet werden. Kom-
munikation zum Recht bedient sich spezieller noch der Rechtssprache. Damit
Kommunikation zum Recht gelingt, gilt es daher, zusitzlich eine Rechtssprache
zu erlernen.

Rechtssprache weicht von Landessprache signifikant ab. Sie ist Fachsprache.
Allerdings ist Rechtssprache keine Fachsprache, wie sie aus anderen Disziplinen
geldufig ist — so die Kernthese dieser Arbeit. Physiker beispielsweise behandeln
weltweit dasselbe Fach, sprechen insofern eine Fachsprache — auch wenn es da-
von eine deutsche, englische, franzosische usw. Fassung geben mag. Dagegen
existiert kein weltweit einheitliches Fach ,, Recht — und damit auch keine ein-
heitliche Rechtssprache.

Niherungsweise hat jede Rechtsordnung eine eigene Rechtssprache als ihre
Fachsprache, etwa das schweizerische Recht die schweizerische Rechtsspra-
che — mit deutschen, franzosischen und italienischen Wortern; das deutsche
Recht die deutsche Rechtssprache usw. Diese Pluralitit der Fachsprachen zum
Recht stellt Ubersetzung und grenziiberschreitende Kommunikation vor Her-
ausforderungen, die auflerhalb des Rechts unbekannt sind.

Vor diesem Hintergrund untersuchen wir die spezifischen Bedingungen der
Moglichkeit und den Ablauf von rechtssprachlicher Kommunikation in ver-

U Ahnlich Baumann, Recht und Ethik, FS Ott 2008, 121 (122): ,Recht ist Kommunika-
tion — communis actio, gemeinsames Tun — im wahrsten Sinne.“

2 Vgl. dazu auch Somek, Wissen des Rechts, 25: Recht ,ist nur da, wenn sein Dasein ge-
wusst wird“. Blofles Gewusstwerden durch Einzelne ist wiederum irrelevant fiir den sozialen
Bereich. Gewusstwerden muss dort kommuniziert werden konnen.



2 Einleitung

schiedenen Anwendungsfeldern. Vom Einfachen tasten wir uns zum Komple-
xen vor: rechtssprachliche Kommunikation innerhalb einer Rechtsordnung, mit
dem EU-Recht als Vertiefungsbeispiel (rechtssprachliche Binnenkommunika-
tion, §4); Kommunikation von Konversierenden mit unterschiedlichem rechts-
sprachlichen Hintergrund (Kommunikation tber rechtssprachliche Grenzen
hinweg, §5); Gegeniiberstellung mehrerer Rechtsordnungen im rechtsverglei-
chenden Dialog (§6); sowie rechtssprachliche Kommunikation mit einem nur
scheinbar homogenen Adressaten, der rein tatsichlich aus verschiedenen Indivi-
duen besteht, die je ihre eigene rechtssprachliche Vorbildung und Prigung mit-
bringen. Letzteres kommt gerade bei internationalen Schiedsgerichten hiufig
vor (§7).

Kommunikation mittels Rechtssprache (rechtssprachliche Kommunikation)
ist dabei nicht das Monopol eines Berufsstandes oder Verwendungskontexts.
Wenn Recht uns alle angeht, missen potentiell alle rechtssprachlich kommuni-
zieren konnen. Die Analyse rechtssprachlicher Kommunikation kann sich also
nicht auf die Beobachtung von Juristen beschrinken, etwa im Gerichtsverfah-
ren oder bei der Gesetzgebung. Kommuniziert zum Recht wird im Rechts-
system — und von auflen 7ber Recht. Das negiert nicht, dass sich diejenigen, die
rechtssprachlich getibt sind, praktisch leichter tun werden.

Dabei sind aber auch Berufsjuristen meist nur in einer einzigen Rechtsspra-
che getibt, nimlich in derjenigen, derer sich ihre eigene Rechtsordnung bedient.
Juristen sind meist nur Fachleute eines ,Fachs“, nimlich ihrer Rechtsordnung.
Im Hinblick auf andere Rechtsordnungen sind sie Laien — allerdings mit der
Besonderheit, dass sie sich dieses Laientums oft nicht bewusst sind. Das er-
schwert dann die Kommunikation mit auslindischen Juristen. Man meint zu
wissen, wie es geht, ist in seiner eigenen ,Erzihlung® gefangen® — und verliert
dartiber die notwendige Aufmerksamkeit zur Beobachtung eventuell doch sehr
erheblicher Unterschiede.

Wie und zu welchen Themen rechtssprachliche Kommunikation trotzdem
und gerade auch im internationalen Zusammenhang gelingen kann, davon han-
delt dieses Buch. Simtliche Gestaltungen sind kaum zu tberblicken. Entspre-
chend schwierig wire es, die Relevanz der Themenstellung abstrakt zu belegen.
Den Einstieg liefere daher eine Selbstbeobachtung, wie wir der Thematik ur-
spriinglich begegnet sind.

3> Zum verwandten Phinomen der narrative fallacy vgl. Taleb, The Black Swan, 62ff.



Einleitung 3

I1. Cui bono¢ Und: a quoi bon?

,Itis hard to say things that are both true and important.“* Und doch wird man
genau das von den folgenden Ausfithrungen erwarten.

Wahrheit (true) im Sinne von nach anerkannten Anforderungen gepruftes
Wissen® ist Gegenstand jeder wissenschaftlichen Auseinandersetzung. Kom-
munikation im Wissenschaftssystem ist deshalb mit wahr/unwahr codiert.®
Auch die hiesige Arbeit prozessiert diesen Code, orientiert sich insofern ohne
Weiteres an Wahrheit.

Wie aber steht es mit der Wichtigkeit gmportant)? Wem niitzt die folgende
Analyse? Zu was ist sie nlitze?

Wir wollen dies, im Stile einer Selbstbeobachtung, zunichst anhand eigener
Erfahrungen erliutern, wird doch die Themenwahl in der Wissenschaft generell
durch Zufille in der Forscherbiographie beeinflusst, auch wenn wenige dies
reflektieren und es fur die wissenschaftliche Auseinandersetzung zumindest
inhaltlich keine Rolle spielen darf.” Damit ist der Zugang zum Thema zwar
subjektiv formuliert. Die zugrunde liegenden Erfahrungen scheinen jedoch
universell zu sein, wie sich in vielen Gesprichen ergeben hat und die Auswer-
tung der Literatur bestatigt.

Besonders virulent sind Kommunikationsschwierigkeiten zum Recht stets
im Prozess, ob vor staatlichen Gerichten oder privaten Schiedsgerichten. Unbe-
teiligte Dritte werden hierbei mit der Beurteilung von Streitigkeiten nach recht-
lichen Maf3staben betraut. Die relevanten tatsichlichen und rechtlichen Zusam-
menhinge wollen dazu aber erst einmal kommuniziert werden. Damit behaup-
ten wir natiirlich nicht, dies sei noch prizisiert, dass Recht lediglich in rechtlich
geregelten Verfahren gewusst wiirde.®

Bei transnationaler Prozessfiihrung, sofern mehr als eine Rechtsordnung rele-
vante Zusammenhinge vorgibt, sind Kommunikationsschwierigkeiten poten-
ziert. Transnationale Prozessfihrung, insbesondere in der Spielart des schieds-
richterlichen Verfahrens, war auch biographisch der Anlass fiir die Beschafti-
gung mit der hiesigen Thematik. Dazu ein kurzer Exkurs.

Am Anfang der Auseinandersetzung mit schiedsrichterlichen Verfahren im
Rahmen der Ausbildung war pure Faszination. In der Praxis entschwand diese
Faszination dann aber bald im Nebel der titigen Umsetzung. An elementarer
Kompetenz der Beteiligten mangelte es selten. Trotzdem war die Kommunika-

* Hadfield, The Strategy of Methodology, 59:2 U Toronto L] 2009, 223 (223).

5 Lubmann, Die Wissenschaft der Gesellschaft, 167.

6 Lubmann, Die Wissenschaft der Gesellschaft, 170.

7 Vgl. Lubmann, Die Wissenschaft der Gesellschaft, 365, Fn.3: ,[I]ndividuelle Aufmerk-
samkeit ist zu begrenzt, als daf§ nicht Zufall eine grofie Rolle spielen mufite®.

8 Zu diesem Streit in der Wiener Schule Somek, Wissen des Rechts, 20f. Zur systemiiber-
greifenden Relevanz rechtssprachlicher Kommunikation unten § 1.111.
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tion zum schiedsrichterlichen Verfahren hiufig awfu/ — und zwar im modernen
Sinne des Wortes (furchtbar), nicht im urspriinglichen (Ehrfurcht gebietend).
Zu manchen Themen und mit manchen Gesprichspartnern entstanden schein-
bar mithelos intellektuell bereichernde und praktisch zielfihrende Dialoge. Zu
anderen kam die Diskussion nie tiber ein gepflegtes und nur scheinbar gelehrtes
Aneinandervorbeireden hinaus.

Vertiefte Beobachtung offenbarte dann aber auffillige Muster — und insofern
kehrte auch die Faszination zuriick. Viele Themen konnten mit allen sinnvoll
erortert werden, was inhaltliche Differenzen nicht ausschloss. Bei anderen The-
men drehte sich die Diskussion dagegen stets im Kreis — manchmal allein des-
halb, weil ein Teil der Diskussionsteilnehmer nicht einsah, worin fiir den ande-
ren Teil tiberhaupt das Problem lag. Mangelnder Wille, Desinteresse, fehlende
Kompromissbereitschaft, wirtschaftliche Nutzerwigungen oder rechtsimpe-
rialistische Reflexe waren es selten, die einen echten Dialog verhinderten. Die
beobachteten Muster lieflen vielmehr auf tiefer sitzende, strukturelle Griinde
fir die Kommunikationsschwierigkeiten schliefen — vor allem sprachliche
Hiirden, die eine gemeinsame Konversationssprache nicht beseitigte.

Die Suche nach Losungen fiir diese Kommunikationsschwierigkeiten anliss-
lich schiedsrichterlicher Verfahren fithrte wiederum zu der Erkenntnis, dass
solche Kommunikationsschwierigkeiten zum Recht generell bestehen. Sie sind
im transnationalen Bereich nur verschirft, weil dort zwischen verschiedenen
JWelten“ kommuniziert wird. Mit Kommunikation ,,zwischen den Welten“ be-
zeichnen wir die Konstellation, dass Konversierende mit unterschiedlichem
rechtssprachlichen Hintergrund zum Recht kommunizieren; etwa eine im ja-
panischen Recht ausgebildete bzw. sonst versierte Person (im Folgenden: ein
japanischer Jurist) mit einer im italienischen Recht versierten (im Folgenden: ein
italienischer Jurist). Staatsangehorigkeit, Muttersprache, Geschlecht, Ethnie,
Geschiftssitz, Anwaltszulassung, Studienabschluss, Wohnsitz usw. spielen da-
gegen keine Rolle und sind im Folgenden nicht bezeichnet.

In Rechtswissenschaft und Lehre denkt man bei Kommunikationsschwierig-
keiten zum Recht in erster Linie an Herausforderungen bei der Rechtsverglei-
chung.’ In diesem Zusammenhang werden vor allem Studierende hiufig erst-
mals mit auslindischen Rechtsordnungen und ihrer fremdsprachlichen Fassung
konfrontiert. Dass das Beherrschen von Fremdsprachen fiir vertiefte Rechtsver-
gleichung unerlisslich ist, leuchtet den meisten ein. Die allgemein fremdsprach-
liche Kompetenz ist aber hiufig noch das geringste Problem. Wichtiger ist die
fremdfachsprachliche Kompetenz. Letztere zu erwerben, ist ein komplexes Un-
terfangen und schwieriger als das Erlernen einer Fremd- oder beliebigen sonsti-

9 Zu Rechtsvergleichung unten § 1.V. (Begriff), §5 und §6 (kommunikationstheoretische
Analyse). Auf den Zusammenhang von Rechtsvergleichung, Ubersetzung und Linguistik
weist auch hin Husa, Comparative Law, Legal Linguistics and Methodology of Legal Doc-
trine, in: van Hoecke, Methodologies of Legal Research, 209 (226).
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gen Fachsprache, weil man nicht nur die neue Rechtssprache erlernen, sondern
auch die eigene (Mutter-)Rechtssprache teilweise verlernen muss, um beim Ver-
stindnis nicht in deren Strukturen gefangen zu bleiben. In manchen Rechts-
gebieten ist dies einfacher als in anderen, was mit der Beobachtung korreliert —
wir kommen darauf zuriick —, dass sich Rechtsvergleichung zu manchen The-
men als fruchtbar erwiesen, zu anderen Themen aber bis heute kaum Greifbares
hervorgebracht hat.

Tendenziell unterschitzt werden Kommunikationsprobleme schliefllich zum
EU-Recht. Wir widmen uns dem EU-Recht daher gesondert und kliren, inwie-
weit es hierbei iiberhaupt um transnationale Kommunikation geht.'°

Im Hinblick auf den biographischen Anstof§ bildet den Schlusspunkt der
Analyse wiederum die Kommunikation im schiedsrichterlichen Verfabren.!!
Die spezifische Schwierigkeit besteht hierbei darin, dass es weder ,,die“ Schieds-
gerichtsbarkeit noch ,das“ schiedsrichterliche Verfahren gibt — also keinen all-
gemeinglltigen Kommunikationshorizont fur alle denkbar Beteiligten. Fiir all-
gemeinglltige Aussagen ist die Datenlage zu diinn. Eigene Erfahrung darf nicht
mit Allgemeingiiltigkeit verwechselt werden.'? Selbst blof§ verallgemeinernde
Aussagen sind deshalb kritisch. Mangels eines gesicherten Kommunikations-
rahmens kommt es vielmehr auf die jeweiligen Regeln und Verfahren an,'? ins-
besondere auf die konkrete Besetzung des Schiedsgerichts. ,,Die“ Schiedsge-
richtsbarkeit ,,ist“, allenfalls das wird man sicher behaupten kdnnen, ein viel-
schichtiges Phanomen. Es ist misslich, wenn es bei Erorterung dieses Phinomens
zu ,unzuldssigen Generalisierungen“ kommtund ,,Erzihlungen® und , Beispie-
«14

len aus der Praxis“ ein ,fragwiirdiges Ubergewicht“!* gegeben wird. Wir be-

schrinken uns deshalb darauf, verschiedene Determinanten fiir den méglichen
Erfolg von Kommunikation in schiedsrichterlichen Verfahren aufzuzeigen.

Auch bei transnationalen Verfahren vor staatlichen Gerichten bestehen Kom-
munikationsschwierigkeiten. Im Vergleich zu schiedsrichterlichen Verfahren
sind diese aber besser beherrschbar, weil eine Rechtsordnung den Kommunika-
tionsrahmen vorgibt. Eine weitere Komplexititsstufe ist jedoch wiederum bei
fremdsprachlichen Gerichtsverfahren erreicht.!

10 Unten §2.V.2. und §4.V.3.

1 Unten § 1.VI. (Begriff) und § 7 (kommunikationstheoretische Analyse).

12 Pauschale Aussagen auf zweifelhafter Datengrundlage gerade fiir den transnationalen
Bereich kritisiert auch Jowell, How Comparative is Comparative Research?, 42:2 Am Behav
Sci 1998, 168 (168): ,,Social scientists tend to accept lower standards of rigor in cross-national
surveys than in national surveys, leading to heroic conclusions about differences between
nations on the basis of obviously faulty data.”

13 Wichtig ist deshalb die Offenlegung des Beobachterstandpunkts. Vorbildlich etwa, bei
Erorterung transnationaler Prozessfithrung allgemein, Romano, The Americanization of In-
ternational Litigation, 19:1 Ohio StJ on Disp Resol 2003, 89.

4 So charakterisieren Lubmann/Fuchs, Reden und Schweigen, 210, die Erorterung eines
anderen vielschichtigen Phinomens (Unternehmensberatung).

15> Unten §7.VI.2.
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I11. Recht und Sprache

Wenn Recht also der Kommunikation bedarf, sind Recht und Sprache untrenn-
bar.!® Es bedarf Sprache, um Recht auszudriicken.!” Fiir manche belegt dieser Zu-
sammenhang, dass sich unser Recht an Rationalitit und Logik orientiert.'® Mit
diesen wenig kontroversen Feststellungen ist aber noch nicht viel gewonnen."” Wir
miissen sie im Folgenden prizisieren und geben hierzu einen ersten Uberblick.

Was immer man von Recht und zu seiner Legitimation fiir erforderlich halt,
welches Wesen man ihm zuschreibt,?® man muss jemandem sagen konnen, dass
er oder man selbst im Recht ist — oder nicht:

»Das Recht hingt dann in doppelter Weise von der Sprache ab: Es bezieht sich auf die in
sprachlicher Kommunikation konstituierte Welt anderer Moglichkeiten, und es bedient
sich der Sprache, um unter diesen Méglichkeiten zu wihlen.“?!

Eine konkrete Rechtsordnung ist sodann untrennbar verbunden mit einer be-
stimmten Sprache — nimlich der Sprache, in welcher die Regeln gerade dieser
Rechtsordnung ausgedriickt sind.?* Dies gilt, obwohl die rechtstheoretische

16 Abegg/Peric, Sprache und Sprachgebrauch des Rechts, 1, m.w.N.

7 Vgl. nur Berkemeier/Binz, Wittgenstein und Recht, Jusletter 24. Juli 2006, Rn. 1: ,,Ohne
Sprache gibt es kein Recht; Dellavalle, Das Recht als positiv-formalisierte Sprache des gesell-
schaftlich verbindlichen Sollens, in: Bicker/Klatt/Zucca-Soest, Sprache — Recht — Gesell-
schaft, 93 (93): ,Recht ist Sprache®; Liebwald, Rechtsetzung im Spannungsfeld von politi-
schem Willen und sprachlicher Divergenz, in: Bicker/Klatt/Zucca-Soest, Sprache — Recht —
Gesellschaft, 341 (341): ,Recht wird iiber Sprache hergestellt“; Morlok, Neue Erkenntnisse
und Entwicklungen aus sprach- und rechtswissenschaftlicher Sicht, in: Ehrenzeller/Gomez/
Kotzur/Thiirer/Vallender, Prijudiz und Sprache, 27 (28): ,Recht lebt nur in und durch Spra-
che®; Paroussis, Theorie des juristischen Diskurses, 53; Pozzo, Comparative law and language,
in: Bussani/Mattei, The Cambridge Companion to Comparative Law, 88 (89): ,,]Jaw being a
kind of language on its own®; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 150; Sacco, Langue et
droit, in: Sacco/Castellani, Les multiples langues du droit européen uniforme, 163 (163);
Vesting, Die Medien des Rechts: Sprache, 119: ,Recht ist ein kommunales (6ffentliches, kultu-
relles) Phinomen, das es nur in einer wirklich gesprochenen Sprache geben kann®;, Zucca-
Soest, Zur Hermeneutik von Recht als gesellschaftlicher Institution, in: Bicker/Klatt/Zucca-
Soest, Sprache — Recht — Gesellschaft, 3 (3): Recht sei ,,immer auch Sprache als Sprachwissen
und Sprachvollzug®. Noch allgemeiner Searle, Wie wir die soziale Welt machen, 1081f.: Alle
menschlichen Institutionen seien wesentlich sprachbedingt. — Zum Verhiltnis von Sprache
und Rechtsgenese vgl. Stein, Sprache und Recht, FS Triebel 2021, 307 (3081f.).

8 Hiller/Grossfeld, Comparative Legal Semiotics and the Divided Brain, 50 Am ] Comp L
2002, 175 (183).

Y Engberg/Rasmussen, Cognition, Meaning Making, and Legal Communication, 23:4
IJSL 2010, 367 (367), betonen zu Recht: ,[S]tating the intertwined relation between language
and law obviously does not say anything substantial about the conceptualisation by the
utterer concerning this relation, as it is possible to subsume fairly different things under the
concept of language®.

20 Was man als Recht bezeichnet, ist Definitionssache, vgl. nur Bachmann, Legitimation
privaten Rechts, in: Bumke/Rothel, Privates Recht, 207 (209).

2L Lubmann, Rechtssoziologie, 104f.

22 Khnlich Cervera, Legal Order and Legal Thought, 64:4 ARSP 1978, 479 (483): ,,[E]very
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Wirksamkeit der Rechtsordnung, die Geltung des Rechts,?® von der sprach-
lichen Fassung heute weniger abhingig ist als frither.*

Mit der Zeit entwickelt sich niherungsweise je Rechtsordnung eine Rechis-
sprache,” die wiederum eng mit dieser Rechtsordnung verbunden ist.?®

Die Ausdifferenzierung einer Rechtssprache ist erkenntnistheoretisch letzt-
lich zwangsliufig. Jede Beobachtung oder Beschreibung setzt Unterscheidung
voraus.”” Unterscheidet die Beobachtung ,etwas von allem anderen, bezeichnet
sie Objekre. Unterscheidet sie dagegen etwas von bestimmten (und nicht von
anderen) Gegenbegriffen, bezeichnet sie Begriffe.“*® Jeder Begriff ,schliefit et-
was ein, indem er etwas ausschlieit“?’. Ein Objekt ,,Recht®, auf das man zeigen
konnte, gibt es nun aber nicht. Die Beobachtung einer Rechtsordnung geschieht
mittels Begriffsbildung — und setzt diese voraus.’® Begriffsbildung wiederum
fihrt im Hinblick auf die Effizienz der Kommunikation — Einstein bezeichnete
Begriffsbildung einmal als einen ,, Akt der Denkékonomie“*! — zur Ausdifferen-
zierung einer Sprache, der betreffenden Rechtssprache.? Luhmann identifiziert
hierzu eine Doppelstruktur, die auch im Folgenden einsichtig werden wird:

»Einerseits missen Begriffe und Theorien so kondensiert werden, daf§ sie in der Wieder-
verwendung identifizierbar sind. Andererseits erfolgt die Wiederverwendung in anderen
Situationen, aus Anlafl neuer Fille und muf} die invariant gehaltenen Sinnstrukturen
trotzdem bestidtigen. Auf dem einen Wege ergibt sich eine Reduktion, auf dem anderen
eine Anreicherung mit Sinn, und das eine bedingt das andere.“**

legal order and its corresponding legal thought are in a connection of mutual influence®;
Wissenschaftsrat, Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland, 70: ,,an die National-
sprache gebundene Begriffssprache®.

23 Ausfihrlich zum Begriff ,Rechtsgeltung® und zur Unterscheidung von deren Griinden
und Bedingungen Lubmann, Die Geltung des Rechts, 22 RT 1991, 273.

2 Vgl. Lubmann, Rechtssoziologie, 138.

25 Vgl. Berkemeier/Binz, Wittgenstein und Recht, Jusletter 24. Juli 2006, Rn. 13: ,,Juristen
sprechen eine eigene Sprache nach eigenen Regeln, die auf eigener Abrichtung griindet.”

26 Vgl. nur Braselmann, Sprache des Rechts und Recht der Sprache, in: Bicker/Klatt/
Zucca-Soest, Sprache — Recht — Gesellschaft, 323 (324): ,, Abhingigkeit der Rechtssprache von
der nationalen Rechtsordnung; Griebel, Rechtsiibersetzung und Rechtswissen, 134: ,Rechts-
ordnung eines jeden Staates bringt ihre eigene Rechtssprache [...] hervor®; Jayme, Rapport
Général, in: ders., Langue et Droit, 11 (12): ,Chaque systéme juridique développe sa propre
langue®; Schmidt-Konig, Die Problematik der Ubersetzung juristischer Terminologie, 78:
»Systemgebundenheit der juristischen Terminologie®; Weisflog, Problems of Legal Transla-
tion, in: Rapports suisses 1987, 179 (205): ,[L]egal language is [...] tied up with a national legal
system®.

27 Wenn es einen Dreh- und Angelpunkt der Luhmann’schen Theoriearchitektur gibt,
wire es die ,,Unterscheidung®, vgl. Reese-Schifer, Niklas Luhmann zur Einfihrung, 46.

28 Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 26.

2 Guski, Funf Minuten Systemtheorie, 71:23 JZ 2016, 1158.

30 Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 27.

31 Heisenberg, Die Quantenmechanik und ein Gesprich mit Einstein, in: ders., Quanten-
theorie und Philosophie, 22 (33); im Anschluss an den Physiker und Philosophen Mach.

32 S.im Einzelnen unten § 1.I11.

3 Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 9.
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Die Evolution einer Rechtssprache, also die rechtssprachliche Begriffsbildung
und Systematisierung der Rechtsmaterie, hat ithren Ursprung und ihre Notwen-
digkeit sowohl in der (Rechts-)Praxis als auch in der Erziehung, dem Rechts-
unterricht.’* Beides ist ohne rechtssprachliche Strukturbildung kaum effizient
moglich. Auch die (Rechts-)Wissenschaft leistet zu dieser Strukturbildung ei-
nen wesentlichen Beitrag. Schon die Glossatoren des 12. Jahrhunderts machten
die Quellen des romischen Rechts fiir Wissenschaft, Unterricht #nd Rechts-
praxis zuginglich®® —und trugen so zur Ausdifferenzierung einer gemeinsamen
(Rechts-)Sprache bei.

Sprachliche Kommunikation ist schwierig und ihr Erfolg voraussetzungs-
reich. Noch komplexer wird es bei Kommunikation zu einer abstrakten Materie
wie dem Recht. Wiederum schwieriger wird die Kommunikation, wenn sie
Sprachgrenzen {iiberschreitet, also ,Ubersetzung® oder ,Ubertragung® not-
wendig werden. Jedenfalls ein Bedarf fiir Kommunikation tiber Sprachgrenzen
hinweg ist heute mehr denn je gegeben, insbesondere bei der eingangs erwihn-
ten transnationalen Prozessfiithrung und bei Rechtsvergleichung. Die untrenn-
bare Verbindung von Recht und Sprache fiihrt dazu, dass wir Rechtssprache
und rechtssprachliche Kommunikation noch sehr viel genauer analysieren miis-
sen, um Anforderungen und Moglichkeiten diesbeziiglicher Kommunikation
tiber Sprachgrenzen hinweg angeben zu konnen.

Wir werden im Folgenden nicht erdrtern, wie und was inhaltlich rechts-
sprachlich kommuniziert werden soll. Der brauchbare Weg jeder Kommunika-
tion hingt vom Anwendungsfall ab. Wir wollen aber Orientierung fiir die Na-
vigation bieten, gewissermaflen einen Stadtplan bzw. eine Land- oder Seekarte,
auf denen gangbare Wege verzeichnet, aber auch Sehenswiirdigkeiten hervor-
gehoben sowie Untiefen und sonstige Hindernisse gesondert markiert sind.

IV. Beobachterstandpunkt

Die Erkenntnis, Recht und Sprache seien untrennbar, ist nicht neu. Neu ist aber
unser Beobachterstandpunkt. Die hiesige Untersuchung rekonstruiert rechts-
sprachliche Kommunikation rein kommunikationstheoretisch, ohne Riicksicht
auf ihren Kontext (in Recht, Wissenschaft, Ausbildung), die konkret Konver-
sierenden (juristische Berufstriger, Laien) oder den Kommunikationsanlass
(Prozess, Rechtsberatung, Unterricht usw.). Eine solche Querschnittsbetrach-
tung rechtssprachlicher Kommunikation fehlt bisher.

Unsere Herangehensweise ist weder im engeren Sinne rechtstheoretisch,
noch rechtsvergleichend, noch rein soziologisch. Nach einer Erlduterung unse-

3 Vgl. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 91.
3 Vgl. Laufs, Rechtsentwicklungen in Deutschland, 56f.
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rer Theoriemittel (dazu 1.) zeigen wir aber Bertthrungspunkte mit Rechtstheo-
rie und Rechtsvergleichung (dazu 2.). Es folgt eine Gegentiberstellung mit ande-
ren Perspektiven (dazu 3.).

1. Verwendete Theoriemittel

Beabsichtigt ist keine rein soziologische Arbeit. Ubergeordnetes Ziel bleibt die
Unterstiitzung rechtstheoretischer und -praktischer Kommunikation. Das ge-
dankliche Geriist liefert uns gleichwohl die soziologische Theoriearchitektur
Luhmanns, die zwar nicht unumstritten ist, aber als besonders ausgereift gilt.*
Zwecks konsistenter Theoriemittel fokussieren wir uns auf eine einzige Theo-
riearchitektur. Auf andere Ansitze kann geblickt,”” doch sollten methodische
Ansitze nicht wahllos gemischt werden.”® Jede Arbeit mit systemtheoretischen
Mitteln —und auf solche griindet die Kommunikationstheorie Luhmanns - soll-
te angeben, welche Systemtheorie sie im Auge hat. Sonst bleibt der Verweis auf
Systemtheorie blofles name dropping ohne inhaltliches Argument.*

Entsprechend der Ausrichtung der Luhmann’schen Systemtheorie* zielt un-
ser Interesse vornehmlich auf die ,,Innenseite“ des Rechtssystems und die hier-
auf bezogene Kommunikation, ob sie nun im Rechtssystem oder in anderen
Funktionssystemen ablduft. Uns interessiert also das Recht selbst, nicht seine
Rolle in der Gesellschaft. Weil rechtswissenschaftliche Erkenntnisinteressen im
Vordergrund stehen, werden soziologische, wirtschaftliche oder politische As-
pekte allenfalls gestreift. Von nachrangigem Interesse fiir die Bedingungen der
Moglichkeit und den Ablauf rechtssprachlicher Kommunikation ist etwa die
Frage, warum es zu Kommunikation iiber Recht,* zu rechtssprachlicher Kom-
munikation,* zu rechtsvergleichendem Dialog usw. kommt.

36 Vgl. nur Albert, Observing World Politics, in: Thornhill, Luhmann and Law, 525 (526):
»[Alfter the completion of Niklas Luhmann’s life work, modern systems theory can rightful-
ly claim to offer one of the few fully developed theories of society; Di Fabio, Systemtheorie
und Rechtsdogmatik, in: Kirchhof/Magen/Schneider, Was weifl Dogmatik?, 63 (63): ,ihrem
,objektiv’ unbeobachtbaren Gegenstand mehr gerecht wird als andere Theorieangebote®;
Jansen, Recht und gesellschaftliche Differenzierung, 3: ,besonders fruchtbar insbesondere
die systemtheoretische Begrifflichkeit Lubmanns®; Nobles/Schiff, Why do judges talk the
way they do?, 5:1 Int JLC 2009, 25 (261.).

37 Dazu noch sogleich Einleitung.IV.3.

38 Ahnlich Andriychuk, Exclusive Legal Positivism and Legal Autopoiesis, 46:1 RT 2015,
37 (38): ,[Alny attempt to combine established theories should pass between the Scylla of
superficiality and Charybdis of technicality®.

39 Zum hiesigen (Rechts-)Systembegriff etwa unten § 1.1

40 Vgl. Vesting, Rechtstheorie, Rn. 9b.

# Zu Thematisierungsschwellen bei rechtlicher Kommunikation Lubmann, Kommunika-
tion iiber Recht in Interaktionssystemen, in: ders., Ausdifferenzierung, 53.

42 Zur ,strategic nature® rechtlicher Kommunikation vgl. Marmor, The Language of Law,
6.
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Ausgeblendet werden auch Kommunikationsprobleme, die weniger mit der
»Technik“ des Kommunikationsvorgangs zu tun haben, als vielmehr auf die
Organisation von Kommunikationszusammenhingen zurtickzuftihren sind,
etwa im offiziellen Rechtsbetrieb (Gerichte, Gesetzgebungsorgane)* oder in
Rechtsvergleichungsinstituten.** Es soll hier deshalb nicht darum gehen, wie
rechtssprachliche Kommunikation beférdert oder behindert wird gerade durch
die organisatorischen Abliufe etwa in Legislative, Exekutive und Judikative.

Systemtheoretisch gesprochen, beobachten wir also Kommunikationssyste-
me, die hinsichtlich rechtssprachlicher Kommunikation emergieren. Wir be-
trachten insbesondere deren interne Differenzierung. Wir stellen aber nicht die
Frage nach Sinn und Zweck dieser Kommunikationssysteme, eine Frage die
sowieso nur in Bezug auf ein umfassenderes System beantwortet werden konn-
te;*
kenntnis; dem Sinn von Rechtsvergleichung fiir das Entstehen einer Rechtsord-
nung; dem Nutzen von Rechtsvergleichung fiir die Wirtschaft.

> etwa nach dem Sinn von Rechtsvergleichung fiir wissenschaftliche Er-

2. Bertthrungspunkte mit Rechtstheorie und Rechtsvergleichung

Die hiesige Themenstellung ist nicht beschrinkt auf eine Rechtsordnung, ist
damit nicht spezielle Rechtstheorie (Rechtsdogmatik, Rechtsmethodik) einer
Rechtsordnung. Sie ist nicht auf den Vergleich von Rechtsordnungen be-
schrinkt. Sie gehort auch nicht zu den allgemeinen Rechtstheorien im traditio-
nellen Sinne — wie etwa die Diskurstheorie von Alexy*® —, sofern Letztere blof§
auf das Rechtssystem oder sogar nur auf eine spezifische Rechtsordnung®’ be-
zogen sind.*

Rechtstheoretischen und -vergleichenden Arbeiten vorgelagert, betrifft die
hiesige Untersuchung vielmehr, wie schon erwihnt, die Bedingungen der Mog-
lichkeit und den Ablauf rechtssprachlicher Kommunikation generell. Insofern
ist die Herangehensweise soziologisch. Man mag die Arbeit daher allenfalls zur

# Vgl. hierzu nur Lubmann, Legitimation durch Verfahren; Kadner Graziano, Rechtsver-
gleichung vor Gericht, RIW 2014, 473.

# Etwa dem Institut suisse de droit comparé (Lausanne), dem Max-Planck-Institut fir aus-
lindisches und internationales Privatrecht Hamburg, dem Istitutro Universitario Europeo
(Florenz) oder dem British Institute of International and Comparative Law (London).

# Zu diesem ,,systemtheoretischen Paradox® Lubmann, Soziale Systeme, 559.

6 Vgl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 264: Es werde nicht behauptet, dass
die betreffende ,normative Aussage schlechthin verniinftig ist, sondern nur, daf sie im Rah-
men der geltenden Rechtsordnung verntnftig begriindet werden kann“ (Hervorhebg. JL).
Alexys Theorie der juristischen Argumentation als Sonderfall des rationalen Diskurses be-
handelt also Aussagen im Rechtssystem (genauer: innerhalb einer Rechtsordnung), nicht
rechtssprachliche Kommunikation allgemein (vgl. auch ebd., 4321.).

# Zur Unterscheidung von Rechtsordnung und -system unten § 1.I1.

8 Vgl. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 11 (,Produkte der Selbstbeobachtung®).
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allgemeinen Rechtstheorie (Singular) im weiteren Sinne zihlen,* als um ,,ad-
dquate Beschreibungen und Losungen von Problemen [bemiiht], die letztlich
durch die ,Existenz‘ einer ,Rechtswirklichkeit® aufgeworfen werden“°.

Unsere Fragestellung kann also weder allein mit rechtstheoretischer — wir
verwenden den Begriff, sofern nicht anders angegeben, im Sinne von ,,spezieller
Rechtstheorie” —, noch allein mit rechtsvergleichender Methodik untersucht
werden. Die Analyse bedient sich vielmehr methodischer Mittel der Soziolo-
gie.”! Sie testet, was insbesondere von der Luhmann’schen Kommunikations-
und Systemtheorie zu lernen ist.

Von einer Analyse mit Luhmanns Theoriemitteln sind keine zwingenden
inhaltlichen Vorgaben fiir rechtssprachliche Kommunikation zu erwarten.>
Die Systemtheorie gilt als ,rein deskriptive Beobachtungsform“>* ohne An-
spruch, normative Aussagen zu treffen. Dementsprechend geht es uns ganz
yunkritisch“>* um blofle Sensibilisierung fiir das Mégliche rechtssprachlicher
Kommunikation. Wir fragen auch nicht nach allgemeinen Wirkungen einer sys-
temtheoretischen Betrachtung in der Gesellschaft. Hierbei wiirde man wohl
einem aus der modernen Physik®> bekannten Phinomen begegnen, dass nimlich
Beobachtung den Gegenstand der Beobachtung verindert.>®

Dieser ,,bescheidene methodologische Ansatz, nicht so sehr ohne Riicksicht
auf, als vielmehr ohne Vorentscheidung hinsichtlich der , gesellschaftlichen Fol-
gen“S?
zessverfahren und Rechtsvergleichung angemessen. Diesen Anwendungsfeldern

, ist gerade fiir die Analyse von Kommunikation in transnationalen Pro-

# Vgl. dazu Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 111.

50 Vesting, Rechtstheorie, Rn. 16.

51 Uberlegungen zur Verbindung insbesondere von Rechtsvergleichung und Soziologie
sind nicht neu, vgl. schon Benda-Beckmann, Einige Bemerkungen tiber die Beziehung zwi-
schen Rechtssoziologie und Rechtsvergleichung, 78 ZVglRWiss 1979, 51.

52 Vgl. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 33.

> Fischer-Lescano, Systemtheorie als kritische Gesellschaftstheorie, in: Amstutz/Fischer-
Lescano, Kritische Systemtheorie, 13 (13).

> Zur Kritischen Systemtheorie Frankfurter Schule (KSFS) und der darin entwickelten
snormativen Wendung“ der Systemtheorie eingehend Fischer-Lescano, Critical systems theo-
ry, in: Thornhill, Luhmann and Law, 553; ders., Kritische Systemtheorie Frankfurter Schule,
FS Teubner 2009, 49; ders., Systemtheorie als kritische Gesellschaftstheorie, in: Amstutz/
Fischer-Lescano, Kritische Systemtheorie, 13 (15ff.); Moller, Systemtheorie des Rechts, in:
Buckel/Christensen/Fischer-Lescano, Neue Theorien des Rechts, 47 (62ff.). Seinerseits kri-
tisch zur KSFS (im klassischen Sinne von , Kritik tibend“) Steinhauer, Uneinige Probleme mit
reflexivem Recht, FS Teubner 2009, 587 (5901.). Allgemein Texbner, Von ,Wirtschaftsverfas-
sung I, IT“ zum ,selbstgerechten Rechtsverfassungsrecht, KJ 2019, 601.

55 Dazu noch unten §5.V.1.¢).

6 Vgl. Amstutz, Der zweite Text: Fiir eine Kritische Systemtheorie des Rechts, in:
Amstutz/Fischer-Lescano, Kritische Systemtheorie, 365 (367): ,Durch ihre Erkenntnisse
verindert die Systemtheorie die Gesellschaft, die durch ihre Verinderung die Erkenntnisse
der Systemtheorie verindert.”

5 Amstutz, Der zweite Text, in: Amstutz/Fischer-Lescano, Kritische Systemtheorie, 365
(369).
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rechtssprachlicher Kommunikation fehlt nimlich ein einheitlicher rechtstheo-
retischer Kommunikations- und Referenzrahmen fiir eine Folgenbeurteilung.
Bei vorgegebenem rechtstheoretischen Zusammenhang, etwa der Perspektive
japanischer Richter, lieflen sich Folgen von Rechtsvergleichung aus genau dieser
Perspektive diskutieren. Fehlt ein solcher Zusammenhang, weil Rechtsverglei-
chung im Vorfeld betrieben wird, etwa vor der Festlegung einer zustindigen
Jurisdiktion beispielsweise mittels Gerichtsstandsvereinbarung, ist zunichst
neutrale Auflenbetrachtung notwendig. Dafiir bildet die Luhmann’sche Theo-
riearchitektur eine geeignete Grundlage. Die hiesige Untersuchung setzt die
Luhmann’schen Theoriegrundlagen voraus, jedoch letztlich nicht, um damit
inhaltliche Losungen anzubieten, ,sondern um zu sehen, welche Konturen das
Problem annimmt, wenn man es mit Hilfe dieser Theorie formuliert*®.

Die folgende kommunikationstheoretische Rekonstruktion liefert also keine
Antworten auf typisch rechtstheoretische Fragen im transnationalen Umfeld,
etwa zum Nutzen der Rechtsvergleichung fiir die Praxis, zu ithrer Qualitit oder
zu ihrer Legitimitit. Um mit Ino Augsberg zu formulieren,” wollen wir die
Differenz der Perspektiven sowohl hinnehmen als auch aushalten. Die Analyse
mit soziologischen Theoriemitteln soll jedoch die Voraussetzungen verdeut-
lichen, unter denen rechtssprachlich kommuniziert wird. Damit wird das kom-
munikationstheoretische Umfeld aufgezeigt, in dem etwa rechtsvergleichend
und rechtstheoretisch gearbeitet werden kann. Diese Einsichten sollen Rechts-
wissenschaft und -praxis Ansatzpunkte liefern fiir Verbesserungen der eigenen
Arbeit — und das Bewusstsein schirfen fir strukturelle Beschrainkungen dieser
Arbeit, was man von ithnen also tiberhaupt (nur) erwarten kann.

Damit schliefft sich jedenfalls autobiographisch der Kreis, von Praxis — als
Anstofl fiir die hiesige Arbeit — tiber Theorie — die nachfolgende Analyse — zu-

riick zur Praxis:

»[Allthough practical men generally prefer to leave their major premises inarticulate, yet

even for practical purposes theory generally turns out the most important thing in the
60
end®.

3. Perspektiven anderer Theorieansitze

Erginzend sei auf alternative Perspektiven bei der Analyse von Kommunika-
tion zum Recht verwiesen, auch um Anschlussmoglichkeiten fiir die Diskus-
sion aufzuzeigen. Vorgelegt wird hier ezne kommunikationstheoretische Re-
konstruktion. Andere Erklirungsansitze bleiben moglich. Sie sollten sich nur
ebenfalls in der praktischen Umsetzung bewahren.

58 Lubmann, Okologische Kommunikation, 17.

% Augsberg, Kommentar, in: Lepsius, Relationen, 69 (89).

0 QOliver Wendell Holmes; zitiert nach Kramer, Common Sense Principles of Contract
Interpretation, 23:2 OJLS 2003, 173 (196).
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a) Rechtslinguistik

Die Rechtslinguistik analysiert und beschreibt® den Sprachgebrauch des
Rechtswesens,*® hiufig mit dem Ziel, diesen Sprachgebrauch verstindlicher zu
machen.® In diesem Zusammenhang wird auch erortert, wie sprachlich mit den
notwendigen normativen Unschirfen des Rechts umgegangen wird.*

Insofern rechtssprachliche Strukturbildung analysiert wird, begegnen uns
diese Uberlegungen wieder,®® wobei wir uns allerdings auf Strukturbildungen
beschrinken, welche die Moglichkeit der Kommunikation betreffen. Insofern
die Rechtslinguistik auf eine konkrete Rechtssprache und ihre Entstehung fo-
kussiert ist, gehen die hiesigen Uberlegungen andererseits weiter. Wir betrach-
ten rechtssprachliche Strukturbildungen in Rechtssprachen generell.

b) Strukturalismus und Sprachakttheorie

Luhmann hat sein Sprachverstindnis vom franzosischen Strukturalismus
(Saussure) und der vornehmlich US-amerikanischen Sprachakttheorie (Austin,
Searle®®) dahingehend abgegrenzt, dass es sich bei diesen Theoriemodellen um
epistemologische Ontologie handle.®” Eine solche ontologische Beschreibungs-
weise liegt der Luhmann’schen Theoriearchitektur fern. Wir folgen dem, indem

wir rechtssprachliche Strukturen beschreiben und ihre Entwicklung beobach-

ten, ohne etwas iiber ihr Wesen oder Sein auszusagen.®®

Der Sprachakttheorie liegt iiberdies ein anderer Kommunikationsbegriff zu-

. 69 .
grunde, klammert sie doch — anders als Luhmann® — das Missverstehen als das
Fehlschlagen von Kommunikation aus.”® Fiir hiesige Zwecke wire eine solche
Einschrinkung nicht brauchbar. Idealerweise ist rechtssprachliche Kommuni-

61 Etwa durch Unterscheidung von Semantik und Syntax, bezogen gerade auf die Verwen-
dung von Sprache im Recht, die wir ibernehmen werden (unten §2.1V.5); vgl. etwa Christen-
sen/Jeand’Heur, Themen einer problembezogenen Zusammenarbeit zwischen Rechtstheorie
und Linguistik, in: Miiller, Untersuchungen zur Rechtslinguistik, 9 (11); Gizbert-Studnicki,
Lexicography and Interpretation of Law, 63:2 ARSP 1977, 161 (162).

62 Vgl. Vogel, Rechtslinguistik, in: Felder/Vogel, Handbuch Sprache im Recht, 209 (209):
»Rechtslinguistik beschiftigt sich als neue Teildisziplin von Sprach- und Rechtswissenschaft
mit der sprachlich-kommunikativen Verfasstheit der gesellschaftlichen Institution Recht.”

63 Braselmann, Sprache des Rechts und Recht der Sprache, in: Bicker/Klatt/Zucca-Soest,
Sprache — Recht — Gesellschaft, 323 (325), m.w.N.; Cerutti, La lingua giuridica ticinese, 1Ri-
vista ticinese di diritto 2018, 425.

% Vgl. Handstanger, Zum Umgang mit der Unschirfe des Rechts, FS Schweighofer 2011,
55.

5 Unten §2.IV.

66 Ubersicht aus rechtslinguistischer Sicht etwa bei Newesely, Sprechakte im Rechtsakt, FS
Schweighofer 2011, 101.

7 Lubmann, Soziale Systeme, 379.

68 Zu Luhmann und Saussure noch unten §2 Fn. 63 ff.

% Dazu im Einzelnen unten §2.I11. und §3.V.

70 Stiheli, Sinnzusammenbriiche, 109.
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kation erfolgreich. Doch mussen wir auch analysieren konnen, woran es liegt,
dass ein Erfolg nicht eintritt, oder dass sein Eintreten mehr oder weniger wahr-
scheinlich ist.

¢) Netzwerktheorie und Medientheorie

Sowohl Netzwerktheorie (Ladeur)’ als auch Medientheorie (Vesting)’? kniip-
fen an die Theoriearchitektur Luhmanns an und entwickeln sie fiir eigene Zwe-
cke weiter. Luhmann wird etwa dafiir kritisiert, nicht ausreichend berticksich-
tigt zu haben, welchen Einfluss ,spezifisch mediale Formate*’® auf die Kom-
munikation haben konnen. Insofern unsere Theoriemittel desselben Ursprungs
sind, ist die hiesige Untersuchung mit Netzwerk- und Medientheorie jedenfalls
kompatibel. Wir werden im Zusammenhang darauf hinweisen.

Angemerkt sei aber, dass insbesondere Vesting einen teilweise anderen
Sprachbegriff zu verwenden scheint. Vesting behandelt vier Medien des Rechts:
Sprache, Schrift, Buchdruck, Computernetzwerke. Was er mit ,,Sprache” meint,
wechselt offenbar je nach Verwendungszusammenhang.

Schrift und Buchdruck sind, in der Terminologie Luhmanns, ,,Verbreitungs-
medien“.”* ,Sprache® ist dagegen das ,grundlegende Kommunikationsmedium®
der Gesellschaft,” allerdings zweitcodiert durch die Verbreitungsmedien wie
Schrift usw.”® Ob man miindlich, schriftlich, mittels Buchdruck oder Compu-
ternetzwerk kommuniziert, immer prozessiert man dieselbe Sprache als grund-
legendes Kommunikationsmedium, immer prozessiert man gleichzeitig Sinn als
,reine Form“.””

Vestings Ausgangspunkt ist dagegen das Recht und dessen Evolution — ein
Aspekt, den Luhmann nur am Rande behandelt. Die Medien hitten eine Eigen-

"t Vgl. Augsberg/Gostomzyk/Viellechner, Denken in Netzwerken, 14; Ladeur, Postmo-
derne Rechtstheorie, 107 ff.

72 Vesting, Die Medien des Rechts: Sprache, 17{f.; ders., Autopoiesis of Legal Communica-
tion?, 6:1 RECHTD 2014, 2 (4).

73 Augsberg, Recht als autopoietisches System (Gesetz und Gestell), in: Hiebaum/Knaller/
Pichler, Recht und Literatur im Zwischenraum, 135 (146).

74 Dazu im Einzelnen unten §4.11.2.a), m.w. N.

75 Lubmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 205f. Dazu unten §2.11.

76 Lubmann, Okologische Kommunikation, 48.

77 Vgl. Vesting, Die Medien des Rechts: Sprache, 67, der diese Auffassung aber kritisiert.
Wir konnen die Berechtigung dieser Kritik nicht vertiefen. Es wire zu untersuchen, ob Ves-
ting ,,Sprache” und ,,Sinn“ in der Luhmann’schen Theoriearchitektur nicht zu ontologisch
und zu statisch interpretiert. Luhmann geht es offenbar nur um die Beobachtung von Struk-
turen und wie sie prozessiert werden. Dies beschreibt Beobachterverhalten, nicht die Welt. Es
geht nicht darum, ob diese Strukturen existieren, sondern es wird beschrieben, dass der Be-
obachter mittels dieser (und nicht anderer) Strukturen die Welt beobachtet. Die stete Tempo-
ralisierung von Sinn betont dementsprechend, gegen ein solches zu statisches Verstindnis,
auch Stiheli, Sinnzusammenbriiche, 68: Sinn werde zum Supermedium, ,das jeder Sinnver-
wendung zugrunde liegt“ und ,sogar die strikte Grenze zwischen Kommunikation und Be-
wufltsein” tibersteigt.
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komplexitat, die auf die Kommunikation zum Recht durchschlage — gemeint ist
wohl genauer: auf den Inhalt dieser Kommunikation, auf ihre gegebenenfalls
funktionssystemspezifische Strukturbildung —, was Luhmann vernachlissige.”
Das Recht entwickle sich abhingig von einem kollektiven Wissen. Dieses Wis-
sen komme bereits in der Sprache zum Ausdruck, ebenso in den anderen ge-
nannten Medien. Der Inhalt des Rechts konne nicht unabhingig gedacht wer-
den vom Gehalt dieser Medien.”

Dies erscheint alles zutreffend beobachtet. Doch bleibt unklar, wie Vesting
die Tatsache zum Ausdruck bringen wiirde, dass miindlich, schriftlich, mittels
Buchdruck usw. auf Deutsch kommuniziert werden kann, man dabei immer —
dieselben — Strukturen der deutschen Sprache prozessiert; und selbiges auf
Englisch, Franzosisch usw. tun konnte. Auch der Befund ist plausibel, dass die
sprachliche Strukturbildung - das kollektiv vorhandene Wissen (common
knowledge) — davon abhingt, welche Verbreitungsmedien zur Verfigung ste-
hen. Bei rein miindlicher Uberlieferung ist geringere Strukturbildung zu erwar-
ten als bei moglicher schriftlicher Fixierung. Miindliche Aussage (,,Sprechen*®?),
schriftliche Fassung, Fixierung mittels Buchdruck usw. sind aber dann doch das
Prozessieren des zum jeweiligen Zeitpunkt zur Verfligung stehenden Wissens,
das mehr oder weniger offensichtlich in der Sprache als grundlegendem Kom-
munikationsmedium gespeichert ist.

Recht bedarf immer der ,,Sprache®, um ausgedriickt werden zu kénnen. Im
Verlauf der Evolution kann es zunichst bei blof§ oraler Fassung des Rechts blei-
ben, auch wenn sich nach Vesting eine spezifische Rechtssprache in rein oralen
Kulturen nicht wird ausdifferenzieren konnen.®! Stehen stabilere Verbreitungs-
medien zur Verfiigung, wird sich die (rechts-)sprachliche Strukturbildung ver-
feinern —unabhingig vom jeweils verwendeten Verbreitungsmedium. Mit ande-
ren Worten: Steht generell Schrift zur Verfiigung, ist eine Rechtssprache weiter
ausdifferenziert als in fritheren oralen Kulturen. Zwar kann man auch jetzt
noch miindlich kommunizieren. Die heutige miindliche Kommunikation ist
aber mit der miindlichen Kommunikation zu Zeiten oraler Kulturen im Hin-
blick auf die Komplexitit der prozessierten sprachlichen Strukturen nicht ver-
gleichbar.

An anderer Stelle spricht Vesting richtigerweise von ,,Lautsprache
ist, neben Schrift, Buchdruck und Computernetzwerk, Verbreitungsmedium.

“82 Diese

Mittels aller wird allgemein ,,Sprache“ prozessiert — im Sinne von deutsche,

78 Vesting, Die Medien des Rechts: Sprache, 69.

79 Vgl. Vesting, Die Medien des Rechts: Sprache, 7: ,,Der Akzent der hier vertretenen Sicht-
weise liegt dabei auf der Verankerung des Rechts in einem von der Evolution der Sprache und
der Medien abhingigen Wissen, das per se kollektiver Natur ist®.

80 Stibeli, Sinnzusammenbriiche, 102.

81 Vesting, Die Medien des Rechts: Sprache, 142.

82 So ausdriicklich etwa Vesting, Die Medien des Rechts: Sprache, 7, 69.
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englische, franzosische Sprache. Vornehmlich auf die Strukturen dieser ,,Spra-
che® im letzteren allgemeinen Sinne haben wir es im Folgenden abgesehen, nicht
so sehr auf die Strukturen der Verbreitungsmedien. Diese haben Einfluss auf die
Ausdifferenzierung der Sprache (fiir uns noch spezieller: Rechtssprache), doch
lassen wir diese evolutionstheoretische Betrachtung beiseite und gehen von den
Rechtssprachen aus, wie sie sich historisch bereits entwickelt haben.

d) Diskurstheorie

Vom Kommunikationsbegriff der Diskurstheorie (Habermas, Alexy) hebt sich
Luhmanns Verstindnis explizit und fundamental®’ ab. Insofern ist auch die hie-
sige Untersuchung mit der Diskurstheorie nicht kompatibel.

Nachdem der Kommunikationsbegriff der Diskurstheorie inhaltlich norma-
tiv®* orientiert ist, wire er fiir unsere Zwecke unbrauchbar. Wir wollen nicht
untersuchen, was man rechtssprachlich zum Ausdruck bringen soll — was sich
fur das Rechtssystem insgesamt, also rechtsordnungsiibergreifend, sowieso
kaum angeben liefle. Wir wollen vielmehr untersuchen, auf welche Weise rechts-
sprachliche Kommunikation ablauft. Wir interessieren uns fir die ,,Technik®
der Kommunikation, nicht fiir ihre Verwendung. Es hingt diese theoretische
Ausrichtung auch damit zusammen, dass sich die hiesige Untersuchung in der
praktischen Anwendung bewihren soll, und dass wir die praktische Anwen-
dung rechtssprachlicher Kommunikation erkliren und verbessern wollen. In
dieser Praxis kommt eine ideale Sprechsituation aber nun einmal nicht vor.%>

e) Rechtsethnologie

Die ethnomethodologische Konversationsanalyse, die sich unter anderem mit
der empirischen Einlosung einer kommunikativen Grundlegung einer Theorie
der Gesellschaft befasst, wurde einerseits als ,,Gegenbewegung zur herkomm-
lichen Soziologie“*® bezeichnet. Andererseits stiinden aber Systemtheorie und
Konversationsanalyse nicht exklusiv zueinander. Es handle sich vielmehr um
zwel ,entgegen gesetzte Ausgangspunkte einer soziologischen Forschungspro-
grammatik “’. Die hiesige Untersuchung miisste also mit rechtsethnologischen
Begrifflichkeiten reformuliert werden konnen.

8 Vgl. nur Guibentif, Le chameau dans le laboratoire, Dr & Soc 2001, 123 (127).

84 Stibeli, Sinnzusammenbriiche, 14.

8 Praktisch bewihrt sich die Systemtheorie offenbar besser als die Diskurstheorie, vgl. ein
Beispiel aus dem EU-Recht bei Amstutz/Karavas, Weltrecht, FS Teubner 2009, 645 (660).

86 Messmer, Gesellschaft als Kommunikation — Kommunikation als Gesellschaft?, in:
Baecker/Hutter/Romano/Stichweh, Zehn Jahre danach, 480 (484).

87 Messmer, Gesellschaft als Kommunikation — Kommunikation als Gesellschaft?, in:
Baecker/Hutter/Romano/Stichweh, Zehn Jahre danach, 480 (485).
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1) Dekonstruktion

Bereits Luhmann hielt Dekonstruktion (Derrida) fiir kompatibel mit seiner ei-
genen systemtheoretischen Theorieanlage. Amstutz und Teubner haben dies
bestitigt und weiter entfaltet.®® Auch Steinhauer betont, der ,,Diskurs um die
Beziehungen zwischen Systemtheorie und Dekonstruktivismus [sei] systema-

tisch fassbar und/oder dekonstruierbar“®’

— man kann also systemtheoretisch
und dekonstruktivistisch jeweils vom Gleichen reden, sich jeweils beobachten.
Sowohl Luhmann als auch Derrida verwenden einen ,nicht-intentionalen
£<9° weshalb Dekonstruktion auch zur Luhmann’schen
Kommunikationstheorie, auf welcher wir aufbauen, nicht in Widerspruch steht.
Die hiesigen Befunde konnten damit dekonstruktivistisch reformuliert werden.
Derrida betont beispielsweise das Lesen als Produzieren von Strukturen.’! Fiir
Luhmann fihrt — allgemeiner - Kommunikation zur Strukturbildung. Wir be-
lassen es im Sinne der Verstindlichkeit — der Lesbarkeit! — bei der Formulierung

mit Luhmann’schen Theoriemitteln.

Kommunikationsbegrif

V. Gang der Darstellung

In Teil 1 sind zunichst einige Begriffe zu kliren (§1). Es folgt ein Uberblick
tiber rechtssprachliche Strukturbildung (§2) und Strukturbildung in psychi-
schen Systemen. Letztere zeigt den Verstindnishorizont der Konversierenden,
also der an der Kommunikation Teilnehmenden (§ 3).

Bei der kommunikationstheoretischen Analyse rechtssprachlicher Kommu-
nikation in der Gesellschaft (Teil2) ist sodann jeweils der Kommunikations-
zusammenhang und der Verstindnishorizont der Konversierenden anzugeben.

Wenn man auf den Verstindnishorizont der Konversierenden abstellt, sind
zwel basale Spielarten rechtssprachlicher Kommunikation denkbar, nimlich
rechtssprachliche Binnenkommunikation, wenn die Konversierenden kongru-
ente Verstindnishorizonte haben, sowie Kommunikation tiber rechtssprach-
liche Grenzen hinweg, wenn dies nicht der Fall ist.

Ausgangspunkt fir unsere Analyse und einfachster Fall rechtssprachlicher
Kommunikation ist die rechtssprachliche Binnenkommunikation. Wir ermit-
teln, was Alltags- von rechtssprachlicher Kommunikation unterscheidet, wel-
che strukturellen Herausforderungen sich bei Kommunikation zum Recht stel-

88 Vgl. Seibert, Derrida und das Modell der Dekonstruktion, in: Buckel/Christensen/
Fischer-Lescano, Neue Theorien des Rechts, 29 (42f.), m.w.N.

89 Steinhauer, Derrida, Luhmann, Steinhauer, in: Teubner, Nach Jacques Derrida und
Niklas Luhmann, 167 (167).

9 Stibeli, Sinnzusammenbriiche, 22.

91 Vgl. nur Liidemann, Jacques Derrida zur Einfihrung, 78.
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len und wie ihre Erfolgswahrscheinlichkeit erhoht werden kann (§4). Das EU-
Recht bietet als transnationale Materie ein instruktives Beispiel (dazu §4.V.3.).

Zusitzliche Herausforderungen stellen sich, wenn die Konversierenden un-
terschiedliche Verstindnishorizonte haben, also ein unterschiedliches rechts-
sprachliches ,Herkommen®. Dies fithrt zu Kommunikation iiber rechtssprach-
liche Grenzen hinweg (§5).

Wir betrachten sodann, wie diese basalen Spielarten rechtssprachlicher Kom-
munikation in zwei wichtigen praktischen Anwendungsfillen transnationaler
Rechtspraxis angewandt und kombiniert werden.

Insbesondere zu Kommunikation tber rechtssprachliche Grenzen hinweg
kommt es im Zusammenhang mit rechtsvergleichendem Dialog. Wir bezeich-
nen damit die inhaltliche Gegeniiberstellung mindestens zweier Rechtsordnun-
gen (§.6)

Sowohl rechtssprachliche Binnenkommunikation als auch Kommunikation
tiber rechtssprachliche Grenzen hinweg kommt in schiedsrichterlichen Verfah-
ren vor. Erschwerend kommt hier gegebenenfalls hinzu, dass ein Teilnehmer
der Konversation, namlich das Schiedsgericht, wiederum aus mehreren Einzel-
personen besteht, die ihrerseits unterschiedliche Verstindnishorizonte haben
konnen. Mit dem Schiedsgericht kommt es dann zu Kommunikation tber
rechtssprachliche Grenzen hinweg — unter verschirften Bedingungen (§7).

Der Fokus der hiesigen Untersuchung liegt, wie bereits erldutert, auf dem
Kommunikationsvorgang selbst, also auf der ,, Technik®, weniger auf dem In-
halt von Rechtsnormen und dem Inhalt diesbeziiglicher Kommunikation. Die
hiesigen Erkenntnisse zu Effektivitit und Effizienz dieser ,Technik® miissen
also dann in der rechtssprachlichen Praxis noch umgesetzt werden.



Teil 1

Kommunikationstheoretische Grundlagen

Die bereits mehrfach verwendeten Begriffe Rechtssystem, Rechtsordnung,
Rechtssprache, rechtssprachliche Grenzen, Rechtsvergleichungund schiedsrich-
terliches Verfahren bediirfen noch einer Erlduterung. Wir miissen offenlegen,
welchen Begriff wir uns letztlich von Recht machen (dazu §1). Sodann kliren
wir die Theoriegrundlagen fiir die weitere Analyse rechtssprachlicher Kommu-
nikation, also fiir die Analyse von Kommunikation zum Recht: im Recht(ssys-
tem) und #ber Recht. Wir betrachten zunichst rechtssprachliche Strukturbil-
dung in Kommunikationssystemen (dazu §2). Im zweiten Schritt analysieren
wir kommunikationstheoretisch relevante — im Sinne von: korrespondierende —
Strukturbildung in psychischen Systemen (dazu § 3).

Rechtssprachliche Kommunikation findet in der Gesellschaft statt. Genauer

gesagt, findet sie hdufig im Rechtssystem statt, aber dort nicht exklusiv (dazu
Teil 2).






§ 1 Begriffliche Klarungen

Das Rechtssystem emergiert heute als Welt-Rechtssystem (dazu 1.). Es ist weiter
ausdifferenziert in Teilsysteme, in erster Linie in die mittels Rechtsprechungs-
organen operationalisierten staatlichen Rechtsordnungen (dazu II.). Fiir eine
umfassende kommunikationstheoretische Analyse der Kommunikation zum
Recht miissen wir aber unabhingig werden von Funktionssystemen. Rechts-
sprachliche Kommunikation mittels ihres grundlegenden Kommunikationsme-
diums, der Rechtssprache (dazu I11.), ist gerade nicht auf das Rechtssystem be-
schrinkt. Den Erfolg der Kommunikation sichert die blofle Ausdifferenzierung
eines Kommunikationsmediums (hier: einer Rechtssprache) allerdings noch
nicht. Ebenso wichtig sind passende Umweltbedingungen. Besonders relevant
ist der Verstindnishorizont der Konversierenden — der in der hiesigen Analyse
kommunikationstheoretisch relevante rechtssprachliche Grenzen definiert
(dazu IV.). Schlieflich erldutern wir die Verwendung der Begriffe Rechtsver-
gleichung (dazu V.) und schiedsrichterliches Verfahren (dazu VL.).

I. Das Rechtssystem

Wer Systeme beschreibt, muss angeben, wonach er sucht.! Bereits Luhmann be-
tonte, ,System“ weise keinen gesicherten Bedeutungsgehalt auf.? Sein Gehalt
fur hiesige Zwecke (dazu 1.) ergibt sich aus dem Gesamtzusammenhang der
Luhmann’schen Theoriearchitektur. Diese geht von der funktionalen Differen-
zierung der Gesellschaft aus (dazu 2.). Sie beobachtet das Recht als autopoieti-
sches System (dazu 3.) und weist ihm eine bestimmte Funktion zu (dazu 4.). Im
Recht kommuniziert wird mittels des Codes Recht/Unrecht (dazu 5.). Zur
Strukturbildung im System tragt auflerdem dessen Programmierung bei (dazu
6.). Das Rechtssystem emergiert dabei als Weltrechtssystem (dazu 7.).

U Ausfiihrlich zu verschiedenen Systembegriffen Eckhoff/Sundby, Rechtssysteme, 18 f.
2 Lubmann, Rechtstheorie im interdiszipliniren Zusammenhang, in: ders., Ausdifferen-
zierung, 191 (193); ders., Soziale Systeme, 15.
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1. Der Systembegriff

Die Rechtstheorie bezeichnet mit System einen Zusammenhang aufeinander
abgestimmter Regeln.”> Systeme bilden ein ,Ordnungsgefiige*, eine Einheit —
auch wenn Luhmann bemerkt, ein ausgearbeitetes Konzept dieser Einheit feh-
le.> Vor diesem Hintergrund werden zum Beispiel die ,,Einheit der Rechtsord-
nung“®, also die Liickenlosigkeit, Folgerichtigkeit und Positivitit des Rechts
insgesamt,” oder ihre interne Konsistenz im Rahmen der systematischen Aus-

legung® diskutiert. Der Rechtspositivismus dachte hierzu in Einheiten (natio-

9

nal-)staatlicher Rechtsordnungen,” wozu heute zumindest teilweise auch das

EU-Recht gehort, unabhingig von dessen verfassungs- und volkerrechtlicher
Einordnung.!® Systematisch analysiert man manchmal auch bloff Teilbereiche

einer Rechtsordnung,! in der englischen Tradition insbesondere das Prijudi-

zienrecht, das ,common law system*.!?

Ausgegangen wird davon, dass Systeme intern widerspruchsfrei sein sollten.
Kommt mehr als eine Losung in Betracht, erhilt diejenige den Vorzug, die sich
in den Gesamtzusammenhang einfiigt."”” Vor diesem Hintergrund kommt man
schliefflich auf die Idee, das System sei selbst Rechtsquelle.'*

Luhmann verwendet den Systembegriff dagegen fiir mehr als nur fir die Ge-
samtheit von zusammensortiertem Material."> Er betrachtet Systeme als in tat-

3> Vgl. nur Allen, Taming complexity, 12 Law, Probability and Risk 2013, 99 (110); Kramer,
Juristische Methodenlehre, 99ff.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 145f.; Vesting,
Rechtstheorie, § 3.

* Zweigert, Rechtsvergleichung. System und Dogmatik, FS Botticher 1969, 443 (444).

> Lubmann, The Unity of the Legal System, in: Teubner, Autopoietic Law, 12 (13).

® Vgl. nur Lepsins, Themen einer Rechtswissenschaftstheorie, in: Jestaedt/Lepsius,
Rechtswissenschaftstheorie, 1 (361.); Schmidt, K., Einheit der Rechtsordnung, in: Schmidt,
Vielfalt des Rechts — Einheit der Rechtsordnung?, 9.

7 Vesting, Rechtstheorie, Rn. 91.

8 Vgl. nur Kramer, Juristische Methodenlehre, 103ff.; Méllers, T.M.]., Juristische Metho-
denlehre, §4, Rn. 94; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 276 ff.

9 Nach Aaken, Funktionale Rechtswissenschaftstheorie fiir die gesamte Rechtswissen-
schaft, in: Jestaedt/Lepsius, Rechtswissenschaftstheorie, 79 (97), kann es keine ,unterschied-
lichen Rechtswissenschaftstheorien” fiir ,Teilrechtsgebiete” geben. Diese Aussage ist aber
beschrinkt auf eine nationale Rechtsordnung, wie ihr Verweis auf das deutsche Grundgesetz
signalisiert. Im (Welt-)Rechtssystem kann es sehr wohl mehrere Rechtswissenschaftstheorien
geben, was zu einem ,Babylon der divergierenden Reflexionstheorien fithren kann, so
Ziegert, Rechtstheorie, Reflexionstheorien des Rechtssystems und die Eigenwertproduktion
des Rechts, in: Berg/Schmidt, Rezeption und Reflexion, 93 (99).

10 Vgl. Grundmann, Systemdenken und Systembildung, in: Riesenhuber, Europiische
Methodenlehre, §9. Zur Rechtsordnung ,,EU-Recht“ unten §4 Fn. 98.

1 Statt vieler Braun, Systembildung im Zivilprozessrecht, 131:3 ZZP 2018, 277.

12 Vgl. etwa Zander, The Law-Making Process, Kap.5.5.

13 Vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn.278: Die ,sog. Einheit der (jeweiligen)
Rechtsordnung wird nie vorgefunden, sondern stets hergestellt” (Hervorhebg. JL).

% Vgl. Lubmann, Kontingenz und Recht, 18, m.w.N.

15 Vgl. Baxter, Niklas Luhmann’s Theory of Autopoietic Legal Systems, 9 Annu Rev Law
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sichlicher Operation befindlich und beobachtbar,!® ohne dass damit eine un-
veranderliche Struktur bezeichnet wire. Anders als beim Rechtspositivismus,
der mit ,,System® auf eine jeweils bestehende Rechtsordnung verweist, verbin-
det Luhmann mit dem Systembegriff keinen bestimmten Inhalt."”

»Die Aussage ,es gibt Systeme besagt also nur, dafl es Forschungsgegenstinde gibt, die
Merkmale aufweisen, die es rechtfertigen, den Systembegriff anzuwenden*!®.

Speziell als Rechtssystem bezeichnet Luhmann

seinen Zusammenhang von faktisch vollzogenen Operationen, die als soziale Operatio-
nen Kommunikationen sein miissen, was immer sie dann noch zusitzlich als Rechts-
kommunikationen auszeichnet“!"’.

Ein Luhmann’sches System existiert nur insofern, als es tatsichlich beobachtete
Operationen vollzieht.?® Ansonsten hort es auf zu existieren. Es ist nur, was es
jeweils mittels seiner Operationen aktualisiert — wenn beobachtet wird.?! An-
sonsten ist es nicht. Leitdifferenz bei der systemtheoretischen Beobachtung ist
die Unterscheidung System/Umwelt. Als System beobachtet wird der stets
sprekire Tanz“ dieser Unterscheidung.??

Fur die Luhmann’sche System- und Rechtstheorie ist dabei, wie das obige
Zitat deutlich macht, Kommunikation der Ausgangspunkt. Kommunikation ist
die zu beobachtende Operation.

Luhmann folgt dagegen nicht der traditionellen prérogative ontologique, wie
Derrida einmal das ,Vorurteil“ bezeichnet hat, dass man zunichst das Sein
etwa einer Operation analysieren misse, bevor man erkliren konne, wie die
Operation durchzufiihren ist.”> Luhmann geht es vielmehr um die Beobach-
tung und Beschreibung von Vorgingen, ohne dass man dafiir zu wissen brauch-
te, was diese Vorginge sind. Der Kommunikationspartner braucht nicht zu ver-
stehen oder zu glauben, diese Vorginge seien dies oder jenes. Er muss vielmehr
den Beobachtungsvorgang nachvollziehen, also selbst beobachten. Kommuni-
kationserfolg setzt genaue Beschreibung voraus, nicht Wissen von oder Glaube
an ein Sein.

Soc Sci 2013, 167 (175): Anders als H.L.A. Hart lehne Luhmann die Auffassung ab, das
Rechtssystem sei bloff ,,a collection or system of rules®.

16 So der berithmte Ausgangspunkt bei Luhmann, Soziale Systeme, 30: ,Die folgenden
Uberlegungen gehen davon aus, daf} es Systeme gibt.«

17 So auch Vesting, Rechtstheorie, Rn. 8: Luhmann wolle ,keine unmittelbar praxisrele-
vanten (normbildenden) Folgerungen® bieten.

18 Lubmann, Soziale Systeme, 16.

19 Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 40f.

20 Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie, 108.

2 Vgl. Lubmann, Soziale Systeme, 658: ,Erkenntnis selbstreferentieller Systeme st also
eine emergente Realitit“. Ein ,Sein“ wird somit eher dem Vorgang der Erkenntnis als dem
Beobachteten (Erkannten) zugeschrieben.

22 Baecker, Why Systems?, 18:1 Theory, Culture & Society 2001, 59 (63).

2 Derrida, Préjugés, devant la loi, 87 (93).
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2. Funktionale Gliederung der Gesellschaft

Die heutige Gesellschaft** als das umfassendste Sozial- und Kommunikations-
system ist funktional gegliedert. Diese Sichtweise wurde wohl erstmals von
Emile Durkheim ausgearbeitet.?® Sie findet sich schon bei Max Weber und
Georg Simmel.?® In der Soziologie gilt sie als ,,Grundzug gesellschaftlicher

«27

Entwicklung“”’, auch wenn der genaue Inhalt dieser Konzeption umstritten

bleibt.?®
Die Funktionssysteme, eines davon das Rechtssystem, sind als Teilsysteme
der Gesellschaft wiederum Kommunikationssysteme. Sie entwickeln ihre ,,spe-

“?? und eine eigene ,soziale Sprachlogik “*°.

zifische Eigenrationalitit

Nimmt man mehrere Funktionssysteme als Teilsysteme des umfassenden
Systems Gesellschaft an, gehoren sowohl die Gesellschaft als auch die anderen
Funktionssysteme jeweils zur Umwelt eines bestimmten Funktionssystems,
etwa des Rechtssystems.” Diese Theoriearchitektur erméoglicht eine komple-
xere Beschreibung der Gesellschaft insgesamt und ebenso, was uns vorliegend
interessiert, eine genauere Analyse von Kommunikationsvorgingen. Wird in
der Gesellschaft iiber Recht kommuniziert, kann dies im Rechtssystem stattfin-
den — muss es aber nicht. Uber Recht wird insbesondere auch im Erziehungs-
und im Wissenschaftssystem kommuniziert.

Will man analysieren, wie sich Kommunikation (hier: tiber Recht) auf die
Ausdifferenzierung des dabei prozessierten Kommunikationsmediums (hier:
eine Rechtssprache) auswirkt, darf man die Analyse nicht auf ein Funktionssys-
tem (etwa das Rechtssystem) beschrinken. Die Annahme der funktionalen
Gliederung der Gesellschaft hilft uns in diesem Zusammenhang, den spezifi-
schen Beitrag gerade rechtspraktischer und rechtswissenschaftlicher Kommu-
nikationen auf rechtssprachliche Strukturbildung zu beschreiben.

Wie die Funktionssysteme, insbesondere das Rechtssystem, historisch ent-
standen sind,*? muss uns nicht im Detail interessieren. Wir kénnen davon aus-
gehen, dass sie heute bestehen, was nichts anderes heifit, als dass sie sich fort-
wihrend mittels eigener Operationen (Kommunikationen) reproduzieren. Wir
betrachten aber niher, wie sich Rechtssprachen als grundlegende Kommunika-

24 Eine konzentrierte, thesenartige Zusammenfassung der Luhmann’schen Gesellschafts-
theorie findet sich bei Lubmann, Das Erziehungssystem der Gesellschaft, 131.

% Vgl. Lubmann, Rechtssoziologie, 15.

26 King/Thornbill, Niklas Luhmann’s theory of politics and law, 152.

27 Lubmann, Rechtssoziologie, 140, m.w.N.

28 Vgl. die Bestandsaufnahme bei Nassebi, Die Theorie funktionaler Differenzierung im
Horizont ihrer Kritik, 33:2 Z{S 2004, 98.

29 Jansen, Recht und gesellschaftliche Differenzierung, 3.

30 Jansen, Recht und gesellschaftliche Differenzierung, 16.

3U Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 23.

32 Vgl. fiir das Rechtssystem etwa Lubmann, Rechtssoziologie, 140-145.
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tionsmedien rechtssprachlicher Kommunikationen — ob im Rechts-, Wissen-
schafts- oder Erziehungssystem stattfindend — ausdifferenzieren.*

Schliefilich ist auf eine grundlegende Weichenstellung der Luhmann’schen
Gesellschafts- und Rechtssoziologie hinzuweisen, die mit der funktionalen
Gliederung der Gesellschaft zusammenhingt und in der Soziologie anerkannt
zu sein scheint, nimlich die notwendige Differenzierung von Rechtssystem und
politischem System, also die analytische Trennung von Recht und Politik.**
Wir setzen diese Differenzierung voraus, auch wenn gerade die Rechtstheorie
damit wohl noch wenig anfangen kann.?> Diese Differenzierung stellt keines-
wegs in Abrede, dass Recht und Politik eng verzahnt und aufeinander angewie-
sen sind.’® Aus diesem Grund geht gerade die Kritik an der Analyse von Recht
als Kommunikation fehl, es ginge der ,direct touch with the material power and
effects of law** verloren. Diese ,,material power and effects werden nicht in
Abrede gestellt. Um sie zu erreichen, ist das Rechtssystem aber auf das politi-
sche System angewiesen. Man konnte die zur Rechtsdurchsetzung notwendigen
politischen Mittel als Teil des Rechtssystems denken, verlore dadurch aber an
Analyseschirfe. Auch die Analyse rechtssprachlicher Kommunikation ist vor
dem Hintergrund der Differenzierung von Recht und Politik praziser moglich.
Wir sind dadurch insbesondere nicht auf die Perspektive staatlicher Rechtsord-
nungen festgelegt.

3. Recht als autopoietisches System und operative Geschlossenheit

Luhmann geht weiter davon aus, moderne Funktionssysteme seien autopoieti-

1,38

sche Systeme, das heifit sie sind selbstreferenziell,”® operativ geschlossen® und

produzieren ihre Elemente selbst. Sie selbst legen fest, was zum System oder zur
Umwelt gehort. Sie selbst ziehen die Grenzen des Systems.

Gleiches gilt fiir das Rechtssystem.*® Vor allem von rechtstheoretischer Seite
wurde diese Theorieanlage kritisiert, weshalb wir sie kurz erlautern.

3% Zum Begriff der Rechtssprache im Einzelnen unten § 1.I11.

3* Vertiefend Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 1501f., 407 ff.

¥ So bereits Lubhmann, Das Recht der Gesellschaft, 407.

36 So ausdriicklich Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 150.

37 Tamanaha, A Non-Essentialist Version of Legal Pluralism, 27:2 ] Law & Soc 2000, 296
G11).

38 Lubmann, Rechtssoziologie, 355.

39 Vgl. Lubmann, Das Erziehungssystem der Gesellschaft, 22: ,Operative Schlieffung ist
gleichbedeutend mit autopoietischer Reproduktion.”

40 Die Literatur zum Luhmann’schen Rechtsbegriff ist kaum mehr zu tiberblicken. Vgl. als
frithen, kritischen Beitrag zu Luhmanns ,Rechtssoziologie® Folkers, Das schwierige Recht
der systemtheoretischen Soziologie, 60:3 ARSP 1974, 413. Neuere Uberblicksdarstellungen,
je m.w.N.: Huber, Systemtheorie des Rechts; Vesting, Recht als autopoietisches System, in:
Viellechner, Verfassung ohne Staat, 39; Viellechner, Das Recht der Weltgesellschaft, in:
Amstutz/Fischer-Lescano, Kritische Systemtheorie, 285; Wiprichtiger, Warum sind soziale
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Wichtig ist zunachst zu verstehen, dass der Begriff der Autopoiesis nur einen
begrenzten Erklirungswert hat:

»Der Begriff [Autopoiesis] sagt nur: daf§ es Elemente und Strukturen eines Systems nur
gibt, wenn und solange es seine Autopoiesis aufrechterhalten kann.“*!

Nicht behauptet wird, das System sei von der Umwelt ginzlich unabhingig
(rechtstheoretische Autonomie);* nicht behauptet wird, es konne ohne Umwelt
existieren (Autarkie); nicht behauptet wird, es miisse bestimmte Strukturen
ausbilden; nicht behauptet wird, das System sei unveranderlich. Letztlich geht
es um eine Beobachtungsweise, nicht um eine ontologische Gegenstandsbe-
schreibung.

Auf Autopoiesis abzustellen, hat den methodischen Vorteil, dass der Begriff
wvon ,Wesens‘-Annahmen absieht und statt dessen auf Genauigkeit in der Be-
schreibung von Operationen Wert legt, die, wenn sie (aus welchen Griinden
immer) vorkommen und rekursiven Selbstbezug realisieren, operativ geschlos-
sene Systeme erzeugen“?. Parallel dazu fragen wir nicht, was etwa Rechtsver-
gleichung sez, sondern wie tiber rechtssprachliche Grenzen hinweg oder im
rechtsvergleichenden Dialog kommuniziert wird.**

Speziell das Rechtssystem ist fiir Luhmann nicht die Summe der Rechts-
normen (ontologische Betrachtungsweise),* sondern ,das soziale System des
Erlebens und Handelns, das sich bewuft am Recht orientiert und sich dadurch
aus dem laufend-alltiglichen gesellschaftlichen Leben ausdifferenziert“*. Oder,
wie Ino Augsberg formuliert, Recht existiere ,ebenso wenig als Substanz wie
als relationales Gefiige. Es passiert.“’

Recht als autopoietisches System ist normativ geschlossen, soweit es seine
Grenzen selbst festlegt (normiert).*® Es bleibt dabei aber kognitiv offen,*” also
lernfihig. Es realisiert Reize aus der Umwelt und passt im Hinblick darauf die
eigene Strukturbildung an, droht also nicht zu erstarren.”® Reize der Umwelt

Systeme geschlossen?, FS Amstutz 2012, 355. Vgl. auch Teubner, Recht als autopoietisches
System.

' Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 45. Ausfiihrlich zum Begriff der Autopoiesis
auch Lubmann, Steuerung durch Recht?, 12:1 ZfRSoz 1991, 142.

#2 Zur Unterscheidung von Autonomie und Autopoiesis ausfithrlich Nelken, Changing
Paradigms in the Sociology of Law, in: Teubner, Autopoietic Law, 191 (193-207).

® Lubmann, Das Erziehungssystem der Gesellschaft, 23.

# Dazu bereits oben Einleitung.IV.2.

# Zu diesem Blickwinkel der Rechtstheorie oben § 1.1.1.

% Lubmann, Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen Gesellschaft, in: ders.,
Ausdifferenzierung, 374 (388).

¥ Augsberg, Kommentar, in: Lepsius, Relationen, 69 (86).

8 Lubmann, Rechtssoziologie, 356.

*° Lubmann, Rechtssoziologie, 357. Alexy setzte bei einem Verweis auf Teubner ,ge-
schlossen®, ,autonom“ und ,autopoietisch einmal gleich (A/exy, Recht, Vernunft, Diskurs,
87). Jedenfalls in der Luhmann’schen Theoriearchitektur wire dies unprizise.

50 Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 243 1.
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sind allerdings nicht als Input zu verstehen, der das System dndert. Recht ist
keine triviale Maschine (Heinz von Foerster).”! Vielmehr indert sich das Sys-
tem stets selbst und selbstbestimmt — moglicherweise aber angesichts eines be-
stimmten Reizes.

Allgemeiner formuliert, erfolgt selbstreferenzielle Schliefung der Funktions-
systeme nach einem bestimmten Gesichtspunkt — eben ihrer Funktion.”? Dem-
entsprechend ist die ,Rechtsbildung [...] eine Funktion des Gesellschaftssys-
tems, bezogen auf ein Problem, das sich aus der strukturellen Kopplung dieses

Systems mit seiner Umwelt ergibt.“>

4. Funktion des Rechtssystems

Betrachten wir noch genauer den Luhmann’schen Funktionsbegriff.

Fiir manche enthilt der Begriff der Funktion eine normative Komponente.
Fine Funktion sei eine Ursache, die einem Zweck diene.’* Dieser Zweck kénne
zwar vielleicht nur mehr oder weniger erreicht werden. Die Funktion setze aber
(normativ) voraus, dass er erreicht wird. Die Rede von einer Funktion indiziert
im Alltagsgebrauch zumindest, dass das Erreichen des Zwecks positiv konno-
tiert ist. Was die Funktion ist, klingt erstrebenswert.

Luhmanns Funktionsbegriff ist dagegen in mehrfacher Hinsicht wertneutral.
Zunichst steht bei Luhmanns funktionaler Analyse ganz allgemein die Trans-
formation von Information zu Sinn im Vordergrund.” Die jeweilige Funktion
bezeichnet nur, welche Art von Transformation stattfindet, welche Art von
Sinntransformation beobachtet wird, ohne Vorentscheidung dariiber, ob dies
erstrebenswert ist. Ob und wie ein konkret beobachtetes System, etwa die
schwedische Rechtsordnung, die Funktion dann erfullt, spielt ebenfalls keine
Rolle. Dies konnte sich im Laufe der Zeit auch andern, was darauf hinweist,
dass es hierbei letztlich um eine evolutionstheoretische Fragestellung ginge.
Wird eine Funktion zu einem historischen Zeitpunkt generell nicht erfille, hat
sich ein entsprechendes Funktionssystem eben (noch) nicht ausdifferenziert.
Auch damit ist aber keine Wertung verbunden, ob dies etwa fiir die Gesellschaft
positiv oder negativ sei. Sowohl historische als auch regionale Unterschiede in
der Rechtsentwicklung konnen mit dem Luhmann’schen Funktionsbegriff be-
obachtet und akzeptiert werden®® — obwohl wiederum nichts dariiber ausge-
sagt wird, ob Akzeptanz denn das Passende sei.

51U Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 58.

52 Lubmann, Rechtssoziologie, 356.

5 Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 444.

54 Searle, Wie wir die soziale Welt machen, 103.

> Vgl. King/ Thornhill, Niklas Luhmann’s theory of politics and law, 11.
56 Vgl. King/ Thornhill, Niklas Luhmann’s theory of politics and law, 210.
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Die Funktion speziell des Rechtssystems sieht Luhmann in der kontrafakti-
schen Erwartungssicherung.”” Betrachten wir auch das niher.

Unterschieden werden zunichst kognitive und normative Erwartungen.’®
Kognitiv sind Erwartungen, wenn man bereit ist, sie im Enttduschungsfalle auf-
zugeben, wenn man also bereit ist, zu lernen. Normativ sind Erwartungen, die
man auch im Enttiuschungsfalle durchhalten will.>” Erwartungssicherung ist
nur im Hinblick auf normative Erwartungen notwendig. Solche Erwartungen
zu sichern, auch wenn sie im konkreten Fall enttauscht wurden (kontrafak-
tisch), ist Funktion des Rechtssystems. Beide Erwartungsarten sind dabei keine

psychischen Zustinde einer Person, sondern letztlich Zeitangaben:

»Mit ,Erwartung meinen wir hier also nicht einen aktuellen Bewufitseinszustand eines

bestimmten Individuums, sondern einen Zeitaspekt des Sinnes von Kommunikatio-
«60

nen.

Luhmann arbeitet damit den genuinen Zeitbezug des Rechtssystems heraus.*!

Das Rechtssystem tragt zur ,,Steigerung von Zeitbindungen auf der Linie des
kontrafaktisch stabilisierten Erwartens“®? bei. Eine sachliche Definition von
Recht, was Recht 7st, braucht Luhmann demgegeniiber nicht. ,,An deren Stelle

tritt die Systemreferenz ,Rechtssystem.“®’

5. Codierung der Kommunikation im Rechtssystem: Recht/Unrecht

Die blofle Orientierung an kontrafaktischer Erwartungssicherung wiirde dem
Rechtssystem aber noch nicht sein typisches Geprage geben. Es ist damit noch
nicht genug Ordnung in mogliche Kommunikationen gebracht, nicht ausrei-
chend klar, ,woran das Rechtssystem sich orientiert“®*. Deshalb fiihrt Luh-
mann den kommunikationstheoretischen Begriff ,,Code® ein.®

Alle Funktionssysteme emergieren durch Kommunikation anhand ihres je
eigenen Codes. Beim Rechtssystem ist dies der Code Recht/Unrecht. Kommu-
nikationen anhand dieses Codes bilden die Elemente des Rechtssystems:

»Der Gegensatz von Recht und Unrecht wirkt systembildend — nicht die diffuse Affini-
tit von Recht und Macht oder Recht und Wahrheit oder Recht und Moral.“®®

5 Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 124 ff.; ders., Rechtssoziologie, 94 ff.
58 Ausfihrlich dazu Liibbe, Legitimitat kraft Legalitat, 154 {f.
59 Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 134.
60 Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 125.
Vgl. Hutton, Language, Meaning and the Law, 38.
62 Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 130.
63 Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 131.
6% Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 165.
5 Zur Codierung des Rechtssystems Lubhmann, Das Recht der Gesellschaft, 165 ff.
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Dies ist nicht unwidersprochen geblieben. Die Ausrichtung am Code Recht/
Unrecht werde hiufig ,eher behauptet als wirklich empirisch festgestellt“®’.
Eine Alternative bieten die Kritiker aber nicht. Jedenfalls das islamische Recht
mit seinen fiinf Beurteilungen (geboten, empfohlen, erlaubt, missbilligt, verbo-
ten) liefert kaum ein stichhaltiges Gegenargument. Es wire nimlich zunichst
zu priifen, inwieweit es hierbei nicht eher um Elemente der Programmierung®®
als der Codierung geht —so es sich tiberhaupt um Recht im systemtheoretischen
Sinne handelt, was das Etikett ,Recht allein nicht belegt. Der Kritik ist aber
zuzugeben, dass aus dem Prozessieren des Codes Recht/Unrecht und der da-
durch festgelegten Zugehorigkeit einer Kommunikation zum Rechtssystem —
dies keine Wertung sondern blofle Beobachtung — nicht folgt, dass bestimmte
Teilsysteme des Rechtssystems, insbesondere staatliche Rechtsordnungen, der-
artige Kommunikationen als ,Recht® in ihrem eigenen (rechtstheoretischen)
Sinne anerkennen miissten.®’

Nachdem allein das Rechtssystem — als autopoietisches System’® — definiert,
was Teil des Rechtssystems ist, kann zum Rechtssystem nur gehoren, was an-
hand des Codes Recht/Unrecht kommuniziert wird. Alles andere ist Umwelt.
Der Beobachter muss dann jeweils angeben, ob er das System oder dessen Um-
welt betrachtet — und aus der Warte welchen Systems er beobachtet.

Mit anderen Worten emergiert das Rechtssystem dadurch, dass tiber norma-
tive Erwartungen anhand des Codes Recht/Unrecht kommuniziert wird:

»Die Form des Rechts aber findet sich in der Kombination zweier Unterscheidungen,

namlich der Modalititen kognitiv/normativ des Erwartens und des Codes Recht/Un-
71

recht.“

Verkiirzt hat Luhmann einmal formuliert, das Rechtssystem bestehe ,,aus allen
sozialen Kommunikationen, die mit Bezugnahme auf das Recht formuliert wer-
den“’2. Dies ist insofern missverstindlich, als ,,mit Bezugnahme auf das Recht*
auch in anderen Funktionssystemen kommuniziert werden kann, etwa in der
Kunst: das Recht als Gegenstand literarischen Amiisements. Genauer miisste es
heiflen, dass das Rechtssystem aus allen Kommunikationen mit Bezugnahme
auf das Recht als Recht (Zugehorigkeit zum Rechtssystem) besteht. Oder anders
formuliert: Das Rechtssystem ist die Gesamtheit der Kommunikationen, die
den Code Recht/Unrecht prozessieren’ — was im Kunstsystem gerade nicht der
Fall wire.

7 Michaels, Was ist nichtstaatliches Recht?, in: Calliess, Transnationales Recht, 39 (52).

68 Zu diesem Begriff noch sogleich §1.1.6.

69 Zu privatem Recht und Soft Law unten §5.I111.4. Zu Weltrecht (Transnationalem Recht)
und lex mercatoria unten §5.V.3.

70°S. oben § 1.1.3.
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73 Ahnlich Lubmann, Kommunikation iiber Recht in Interaktionssystemen, in: ders.,
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6. Programmierung der Kommunikation im Rechtssystem

Nun sind Funktion des Rechtssystems (kontrafaktische Erwartungssicherung)
und zugehorige Leitunterscheidung (Code Recht/Unrecht) geklirt. Der Kom-
munikation bietet dies aber noch immer nur eine blof§ ungefihre Orientierung.
Feingesteuert wird die Kommunikation im Rechtssystem mittels Programmie-
rung. Codierung und Programmierung miissen zusammenwirken, damit Auto-
poiesis entsteht:

»Die autopoietische Selbstdetermination des Systems kommt erst durch die Differenz
von Codierung und Programmierung zustande.”*

Luhmann spricht in diesem Zusammenhang auch von Ausdifferenzierung (in-
nerhalb) des Rechtssystems, in Unterscheidung zur Ausdifferenzierung eines
Rechtssystems in der Gesellschaft:

»Ausdifferenzierung heiflt, dafl die rechtlichen Normen und Entscheidungsprozesse ih-
rer Funktion entsprechend als erkennbare besondere Strukturen und Prozesse verselb-
stindigt werden.“”

Diese Strukturen (Programme) des Rechtssystems werden wir als rechtliche
Strukturen bezeichnen, im Unterschied zu rechtssprachlichen Strukturen.
Letztere konnen funktionssystemiibergreifend zum Einsatz kommen.”® Erstere
werden nur im Rechtssystem prozessiert.

Beim Aufbau von Strukturen durch Programmierung lagern sich Erfahrun-
gen in eben diesen Strukturen ab. Im Rahmen der Anwendung dieser Struktu-
ren wird die gespeicherte Erfahrung, das gespeicherte Wissen um Anschluss-
moglichkeiten,”” abgerufen und nutzbar gemacht.

7. Das Rechtssystem als Weltrechtssystem

Sowohl die Funktion des Rechtssystems als auch der Code Recht/Unrecht gel-
ten universell. Geht es um kontrafaktische Stabilisierung von Verhaltenserwar-
tungen, wird weltweit im Rechtssystem kommuniziert. Das schlief3t nicht aus,
dass in manchen geographischen Regionen erwartet wird, sich stets lernbereit
zu verhalten, lediglich kognitiv zu erwarten, auf das Rechtssystem nicht zu-
riickzugreifen. Das verweist aber auf Bedingungen in der Umwelt des Rechts-

Ausdifferenzierung, 53 (57): ,binire Struktur®; Opirz, Ausnahme mit System, 43:4 KJ 2010,
436 (442): ,Der Code liefert damit das Erkennungsverfahren, das feststellt, was als Operation
des Rechts zihlt und was nicht. Er bildet das Identifikationsinstrument, mit Hilfe dessen die
Zugehorigkeit sozialer Ereignisse zum System laufend ermittelt wird.“

% Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 191.

7> Lubmann, Positivitit des Rechts als Voraussetzung einer modernen Gesellschaft, in:
ders., Ausdifferenzierung, 113 (137).

76 Dazu im Einzelnen unten § 1.111.

77 Deggan, The Communicative Autonomy of the Legal System, in: Teubner, Autopoietic
Law, 128 (143): ,,Structures conserve linkage possibilities.”
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systems, in der Gesellschaft, nicht auf ein Charakteristikum des Rechtssystems
selbst.

Wie ist dieser systemtheoretische Befund mit dem Fokus der Rechtstheorie
auf (staatliche) Rechtsordnungen zu vereinbaren?

Nach Luhmann ist die heutige Gesellschaft Weltgesellschaft.”® Grundsitz-
liche Ubersetzbarkeit von Sprachen und die verfiigharen Kommunikations-
mittel sorgen dafiir, dass keine nennenswerten Bereiche von der weltweiten
Kommunikation grundsitzlich abgekoppelt wiren und aus der Weltgesellschaft
herausfielen. Fiir Luhmanns Gesellschaftsbegriff ist ,,die rekursive Vernetzung
der Kommunikation entscheidend “”.

Es liegt sodann nahe, dass die Funktionssysteme dieser Weltgesellschaft
ebenfalls als Weltsysteme konstituiert sind. Fiir manche, etwa Wissenschaft
oder Wirtschaft, ist dies offensichtlich. Beim ,Rechtssystem der Weltgesell-
schaft“®% ist die Lage komplizierter.

Von der Gesellschaft aus betrachtet, gelten Codes nur mit Systemindex. Es
kann also mehrere Codes geben, so wie es mehrere Funktionssysteme gibt.®!
Je Funktionssystem gibt es aber nur einen Code, je Code nur ein Funktions-
system. Wenn dem Code Recht/Unrecht das Rechtssystem zugeordnet ist und
dieser Code universell, also weltweit prozessiert wird, kann es auch nur ein
Rechtssystem geben. Daraus folgert Luhmann, dass ,,die Weltgesellschaft auch
ohne zentrale Gesetzgebung und Gerichtsbarkeit eine Rechtsordnung® hat“®>.
Luhmann denkt die Grenzen des Rechtssystems nicht als ,eindeutige Linien®,
sondern als ,,Zonen erhohter Zitierwahrscheinlichkeit“$*.

Die territoriale Gliederung des politischen Systems in Staaten spielt dabei zu-
nichst keine Rolle. ,Das Recht war gleichsam schon da, als der moderne Staat
sich politisch zu konsolidieren begann“s®
von Rechtssystem und politischem System®® ist eine Kongruenz der politischen
Grenzen und der Grenzen des Rechtssystems sowieso nicht denknotwendig.
Gleichwohl ist nicht abzustreiten, dass es jedenfalls an einer Operationalisie-
rung — hierfir wiren gerade Gesetzgebung und vor allem Gerichte notwendig -
auf globaler Ebene fehlt; dazu noch sogleich mehr.

. Wegen der analytischen Trennung

78 Ausfihrlich Lubmann, The World Society as a Social System, 8:3 Int ] General Systems
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Den Begriff des Rechtssystems verwenden wir also im Luhmann’schen Sinne
eines gesellschaftlichen Funktionssystems, in Unterscheidung beispielsweise
vom politischen System oder dem System der Wissenschaft. Dieses Rechtssys-
tem ist konstituiert, also mittels des Codes Recht/Unrecht operativ geschlos-
sen, auf der Ebene der Weltgesellschaft.

I1. Rechtsordnung(en) als operationalisierte Teilrechtssysteme

Der Begriff Rechtsordnung soll dagegen, in Unterscheidung vom Begriff
Rechtssystem, solche Teilsysteme des Weltrechtssystems bezeichnen, die insbe-
sondere mittels Rechtsprechungsorganen operationalisiert sind, also vor allem —
rechtstheoretisch gesprochen — staatliche Rechtsordnungen.

Die operative Schliefflung des Rechtssystems mittels der Installation des
Codes Recht/Unrecht und die sich daraus ergebende Abkopplung des Rechts-
systems von unmittelbarer Teilnahme an der Umwelt macht systemintern Ent-
scheidungen notwendig.®” Dies wiederum erfordert die Bestellung zu identifi-
zierender Entscheidungstriger. Genauer wire wohl zu formulieren, dass be-
stimmte Kommunikationen im und vom System als Entscheidungen etikettiert
werden miissen. Jemand muss fir alle (fiir das System insgesamt) entscheiden.
Das setzt voraus, dass nicht alle gleichermaflen entscheiden diirfen, nicht belie-
bige Kommunikationen als Entscheidung gelten kénnen.

Zur Etikettierung von bestimmten Kommunikationen als Entscheidung
greift das System auf externe Strukturen zuriick, nimlich Organisationen (Ge-
richte). Bestimmte Kommunikationen, welche diesen Organisationen zuge-
rechnet werden konnen, sind systemintern mit dem Etikett ,,Entscheidung®
versehen. Diese Entscheidungen wirken im und fiir das System dahingehend,
dass Anschlussselektionen fiir weitere systeminterne Kommunikation dadurch
in besonders prignanter Weise vorselegiert sind. Ob diese Vorselektion blof}
innerhalb eines laufenden Gerichtsverfahrens wirke, oder fiir kiinftige Verfah-
ren generell gilt (Stichwort Bindungswirkung einer Entscheidung als Prize-
denzfall, stare decisis), spielt an dieser Stelle noch keine Rolle. Letzteres wire
eine Frage des Grades der Prignanz der Vorselektion, die jede Rechtsordnung
nach ihren rechtstheoretischen Gesichtspunkten prizisiert. Das Ganze wiede-
rum fihrt, tber die Perspektive einzelner Rechtsordnungen hinausweisend, zur
»Zentralposition“ der Gerichte im Rechtssystem.®®

Wir bezeichnen diese Evolutionsstufe der Ausdifferenzierung eines Teil-
rechtssystems zu einer Rechtsordnung mit dem Begriff der ,Operationalisie-
rung®, weil die Bestellung von Entscheidungstrigern gewihrleistet, dass Kom-

8 Vgl. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 307.
88 Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 325ff.
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munikation im betreffenden Teilrechtssystem ein gewisses Eigenleben ent-
wickeln und in tatsichlicher Operation beobachtet werden kann. Wegen des
Fokus’ auf Operationalisierung durch Gerichte diirfte sich die Luhmann’sche
Systemtheorie an dieser Stelle mit der traditionellen Rechtstheorie®” verkniip-
fen lassen.

Luhmann selbst verwendet die Begriffe Rechtssystem und Rechtsordnung
zwar nicht konsistent. So spricht er einerseits davon, die Weltgesellschaft habe
eine ,Rechtsordnung“®® — obwohl er in di