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Was tut das Recht wenn es nichts tut? In diese Frage hat Niklas Luhmann das Problem ge-
kleidet, wie ein judicial self-restraint unter Geltung des Justizverweigerungsverbotes denkbar
ist.' Eine Beantwortung dieser Frage aus Sicht einer Systemtheorie, die das Recht als ope-
rativ geschlossenes Kommunikationssystem im Rahmen einer auf der Erkenntnistheorie des
radikalen Konstruktivismus fuBenden Theorie der Gesellschaft zu erfassen sucht (Recht als
autopoietisches System), hat Luhmann zwar angerissen, aber nicht befriedigend zu Ende
gedacht. Besonders interessant ist diese Frage vor dem Hintergrund der Diskussion um ein
prozedurales Rechtsparadigma, welches angesichts der gegenwartigen gesellschaftlichen
Umbriche das tUberkommene materiale Paradigma ablosen soll (Prozeduralisierung des
Rechts). Es erscheint daher reizvoll, auf der Suche nach Antworten einen Beitrag sowohl zur
Systemtheorie des Rechts als auch zu einer Theorie des prozeduralen Rechts zu leisten.

l. Prozedurales Recht: Selbstbegrenzung durch Reflexion

Die verschiedenen Ansétze zur Prozeduralisierung des Rechts, die auf recht unterschiedli-
chen theoretischen Hintergrundannahmen beruhen?, betreffen im Kern die Forderung nach
einer Selbstbeschrénkung des Rechts im Verhaltnis zu anderen gesellschaftlichen Diskur-
sen. Das wird nur verstandlich vor der Projektionsfliche des materialen Rechtsparadigmas,
welches im Verlauf des 20. Jahrhunderts mit der Materialisierung [S.294] des Privatrechts
und der Theorie des materiellen Rechtsstaats seinen Siegeszug antrat. Wahrend das bur-
gerliche Formalrecht tber die strikte Bindung an Gesetz und Vertrag das Problem der mate-
riellen Gerechtigkeit weitgehend externalisierte und sich auf spezifisch formale Qualitaten
der Rechtssicherheit und formalen Gleichheit konzentrierte, Uberprift das materiale Recht
des Sozialstaats vorgefundene politische und wirtschaftliche Entscheidungen anhand
rechtsintern generierter Standards auf ihre inhaltliche Gerechtigkeit. In der Pro-
zeduralisierungsdebatte wird die Rationalitdt dieses Vorgehens nun in Frage gestellt. Aus-
gehend von dem Befund, dass sich keine allgemein anerkannten Kriterien fur die inhaltliche
Gerechtigkeit einer Entscheidung begriinden lassen, sondern lediglich Bedingungen ange-
geben werden kdnnen, unter denen das Ergebnis eines Entscheidungsprozesses eine Ver-
mutung der Vernunftigkeit fur sich hat, stellt sich die Frage, woher das Recht den Anspruch
nimmt, die inhaltliche Gerechtigkeit zu kontrollierender Entscheidungen besser beurteilen zu
kénnen, als die kontrollierten Entscheidungstrager selbst. In Anbetracht des institutionellen
Designs, der systemstrukturellen constraints sowie sonstiger zeitlicher, sachlicher und so-
zialer Beschrankungen, denen das gerichtliche Entscheidungsverfahren unterliegt, muisste
deshalb fir jeden Einzelfall der richterlichen Inhaltskontrolle begriindet werden, ob das Recht
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als Kontrolleur vernunftiger entscheidet als der Kontrollierte. Unter der Geltung eines pro-
zeduralen Paradigmas wird dem Recht daher nahegelegt, den rationalen Eigenwert kon-
trollierter Entscheidungsprozesse zunachst anzuerkennen, politische oder wirtschaftliche
Entscheidungen also vornehmlich anhand ihrer prozeduralen Entstehungsbedingungen zu
Uberprufen und fur den Fall erkannter institutional fallacies des kontrollierten Entscheidungs-
verfahrens fur Abhilfe zu sorgen. Dabei soll das Recht insbesondere zur Verbesserung des
Entscheidungskontextes beitragen, also weniger inhaltliche als prozedurale Vorgaben ma-
chen, wahrend die Entscheidung selbst beim urspriinglichen Entscheidungstrager verbleiben
soll. Kurzum: die Rolle des Rechts ist nicht mehr die eines besserwissenden Vorgesetzten,
sondern die eines externen Beraters, der gesellschaftliche Prozesse der Selbstorganisation
supervidiert.?

Die autopoietische Systemtheorie versteht das Recht als ein Subsystem, welches sich
neben anderen Subsystemen (Politik, Wirtschaft, Wissenschaft, Gesundheit, Erziehung,
Kunst etc.) aufgrund seiner Funktion (Stabilisierung von Verhaltenserwartungen) aus dem
alle Kommunikationen umfassenden Gesellschaftssystem ausdifferenziert hat.* Wahrend die
Gesellschaft die Grenze zu ihrer Umwelt (Bewusstsein, Leben, Dinge) anhand der Unter-
scheidung Kommunikation/Nichtkommunikation bestimmt, teilen die funktionalen Subsyste-
me den Grundstoff (basale Operation) Kommunikation mit der Gesellschaft. Die Subsysteme
grenzen sich vom Rest der Gesellschaft durch Codes ab, denen sich die gesellschaftlichen
Kommunikationen zuordnen konnen. Alle Kommunikationen, die sich auf den Code
Recht/Unrecht beziehen, gehéren zum Rechtssystem, es gibt folglich per definitionem keine
Rechtskommunikation aufRerhalb des Rechtssystems. Nicht alle Rechtskommunikationen
[S.295] konnen hingegen Rechtsgeltung beanspruchen, also die Rechtslage als den Zu-
stand, von dem das Recht bei allen weiteren Operationen ausgeht, andern. Geltung wird
vielmehr aufgrund von reflexiven Rechtsregeln (rules of recognition and change) bestimmten
Rechtsakten (z.B. Vertrag, Gesetz, Urteil) zugeschrieben, das Recht steuert sich insofern
selbst. Die verschiedenen Rechtsakte sind Uber Verweisungsregeln (Hyperzyklen) zirkulér
miteinander verknipft, so dass Rechtsgeltung von Rechtskommunikation zu Rechtskommu-
nikation Ubertragen wird (z.B.: Gesetz - UrteilD). In diesem zirkularen Verweisungsprozess
reproduziert sich das Recht durch das unendliche Anknipfen von Rechtskommunikationen
an Rechtskommunikationen selbst (Autopoiese). Nicht am Rechtscode orientierte (politische
oder wirtschaftliche) Kommunikationen kénnen die Rechtslage hingegen nicht andern, das
Recht ist insofern operativ geschlossen. An seine Umwelt ist das Recht einerseits durch sei-
ne informationelle Offenheit, andererseits Uber strukturelle Kopplungen gebunden, die Uber
das Parallelprozessieren von verschieden codierten Kommunikationen einen Struk-
turabgleich zwischen Systemen ermdglichen (structural drift). Uber die Institute von Gesetz
und Vertrag konnen Politik und Wirtschaft gleichsam im Recht handeln und so die Rechtsla-
ge andern; allerdings nur, soweit dabei die rechtlichen Regeln tber Entstehung und Geltung
von Gesetz und Vertrag beachtet werden. Die operative SchlieBung des Rechts in Verbin-
dung mit der strukturellen Kopplung dient dazu, die System/Umwelt-Beziehungen hochse-
lektiv, und damit gleichzeitig rational und effizient zu gestalten (z.B. Verhinderung von Kor-
ruption). Das Rechtssystem gliedert sich dabei in Zentrum und Peripherie. Im Zentrum des
Rechts stehen die hierarchisch aufgebauten Gerichte, denen bei der Zuordnung der Code-
werte das letzte Wort zukommt. In der Peripherie des Rechts finden hingegen tUber Gesetz-
gebung, Vertragsgestaltung etc. die strukturellen Kopplungen des Rechts an seine Umwelt
ihren Ort.°

Will man nun aus den sehr unterschiedlichen Anséatzen zur Prozeduralisierung des
Rechts ein gemeinsames Substrat herausfiltern, so bietet es sich an, die Theorie(n) der Pro-
zeduralisierung in den Begriffen der Systemtheorie zu reformulieren.® Denn das Be-
griffsinstrumentarium der Systemtheorie ist einerseits abstrakt und umfassend genug, um

Vgl dazu ausfihrlich Caliess, Prozedurales Recht, 1999.
Lahmann, Das Recht der Gesellschaft; ders., Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997.
Eine Zusammenfassung bei Calliess, Prozedurales Recht, S. 145 ff.
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verschiedenste rechtliche und soziale Phéanomene darunter zu fassen. Andererseits er-
scheint es mdglich, die Begrifflichkeiten der Systemtheorie aus einer normativ-soziologi-
schen Doppelperspektive’ so anzureichern, dass auch Beitrdge aus einer normativen Teil-
nehmerperspektive abgebildet werden kénnen. Die Prozeduralisierungsdebatte kann dann
am systemtheoretischen Schliisselbegriff der strukturellen Kopplung festgemacht werden, so
dass die Evolution des Rechts durch seine formale, materiale und prozedurale Rationalisie-
rung als Entwicklung unterschiedlicher Formen der strukturellen Kopplung erscheint: Das
burgerliche Formalrecht ist durch eine formale strukturelle Kopplung an seine Umwelt ge-
kennzeichnet. [S.296] Rechtsinhalte werden Uber Gesetz und Vertrag aus der Umwelt des
Rechts importiert, ohne dass diese einer Kontrolle auf ihre materielle Gerechtigkeit unter-
zogen wirden. Diese Form der Kopplung wird von der Hintergrundannahme getragen, dass
die Ergebnisse des Marktes an sich gerecht (inherently just) sind und metaphysische Ent-
scheidungen am besten durch Abstimmung in der Politik getroffen werden (Fremdbild), wah-
rend die (rechts-) wissenschaftliche Entscheidung (Selbstbild) solcher Fragen flr nicht mog-
lich gehalten wird (Positivismus, Wertrelativismus). Demgegentiber unterwirft das material-
sozialstaatliche Recht fir Falle allerorten festgestellten Politik- und Marktversagens (Fremd-
bild) Gesetz und Vertrag einer intensiven Inhaltskontrolle, die anhand einer materialen
Wertordnung mit universellem Geltungsanspruch (Selbstbild) legitimiert wird. Kennzeichnend
fur eine materiale strukturelle Kopplung ist somit der Export rechtsintern generierter Stan-
dards in die Umwelt des Rechts.?

Eine prozedurale strukturelle Kopplung des Rechts an seine Umwelt ist demgegeniber
durch eine Importkontrolle anhand prozeduraler Rationalitdtsbedingungen gekennzeichnet,
wahrend die materiellen Inhalte nur einer Evidenzkontrolle unterliegen. Das Recht legitimiert
sich dabei aus der prozeduralen Rationalitat des juristischen Diskurses, wobei die spezifi-
schen institutionellen und systemstrukturellen Beschrankungen, denen dieser Diskurs auf-
grund seiner Einbettung in das Rechtssystem unterliegt, mitreflektiert werden (Selbstbild).
Die Rationalitat von Gesetz, Vertrag und anderer zum Uber strukturelle Kopplung vermittelten
Import in das Recht angebotener Inhalte wird vom Recht anhand der je spezifischen proze-
duralen Entstehungsbedingungen in der Umwelt des Rechts rekonstruiert (Fremdbild). So
Zielt etwa die Kontrolle des politischen Diskurses, dessen spezifische Rationalitdt anhand
des Begriffs einer deliberativen Politik rekonstruiert wird, zunachst auf die Unterstitzung und
Verbesserung des prozeduralen Entscheidungskontextes und erst im Falle unausweichlicher
institutional fallacies auf rechtsintern generierte materielle Vorgaben. Zu den Komponenten
eines prozeduralen Rechts gehtren demnach (1) alle rationalitatsféordernden Normen, durch
die das Recht sich als System konstituiert einschlief3lich derer, die die Kopplung des Rechts
an seine Umwelt regeln (strukturelle Komponente), (2) alle Kommunikationen, die einen An-
spruch auf richtige Verwendung des Rechtscodes erheben einschlie3lich derer, die sich auf
die diskursive Einlésung dieses Anspruchs richten (operative Komponente) und (3) ein pro-
zedurales Rechtsparadigma, das bei allen Rechtsoperationen zur Bestimmung von Identitét
und Grenzen des Rechts mitzufitlhren und bestandig zu Uberarbeiten ist (reflexive Kompo-
nente).[S.297]

Il Grenzen des Rechts als Grenzen der Systemtheorie?

Wie aber sind prozedurale strukturelle Kopplungen in den Begriffen der Systemtheorie mog-
lich, wenn das Recht aufgrund des Justizverweigerungsverbotes verpflichtet ist, jeden zur
Entscheidung gestellten Fall, auch sogenannte hard cases, anhand des Codes
Recht/Unrecht tatséchlich zu entscheiden?™ Ist etwa ein judicial self-restraint schon deshalb
ausgeschlossen, weil jede Nichtentscheidung trotz gegebener Entscheidungszustandigkeit
eine Kompetenziberschreitung ist, der Entscheidungskompetenz der Gerichte also eine Ent-

7 Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 62; Texbner, Recht als autopoietisches System, S. 86; Pefers, Rationalitit, Recht und
Gesellschaft, 1991, S. 15 ff.

8 Calliess, Prozedurales Recht, S. 183 ff.

9 Vgl. ausfihrlich Calliess, Prozedurales Recht, S. 164 ff., 180.

10 Zum Justizverweigerungsverbot vgl. Lahmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 303, 310 ff.
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scheidungspflicht entspricht?'* Niklas Luhmann hat dieses Problem in die Frage gekleidet,
was das Rechtssystem regelt, wenn es regelt, dass es nichts regelt.*? Eine klare Antwort auf
diese Frage sind sowohl Luhmann als auch Teubner schuldig geblieben, obwohl die Frage
nach den Grenzen des Rechts im Zentrum einer Theorie reflexiven Rechts steht. Einigkeit
besteht zun&chst dariiber, dass das Recht sich nur selbst limitieren kann.*® Aus der abstrak-
ten Sicht der Systemtheorie ergibt sich dies schon daraus, dass eine rechtlich verbindliche
Beschrankung des Rechts nur durch Recht mdéglich ist. Insofern stellt sich schon die Bindung
des Richters an das Gesetz als rechtliche Selbstbindung dar. Aber auch aus der konkreten
Sicht der juristischen Methodenlehre ist die Bindung ans Gesetz nur als judicial self-restraint
denkbar, da eine Regel nie ihre eigene Anwendung mitregeln kann, der Richter im herme-
neutischen Zirkel also das Mal3 an Bindung oder Freiheit gegentiber dem Gesetz wesentlich
selbst bestimmt.** Wie aber bestimmt das Recht seine eigenen Grenzen, wie grenzt es seine
Kompetenzen gegenlber den Autonomiewahrnehmungen in Politik, Wirtschaft und anderen
sozialen Systemen ab? Was tut das Recht, wenn es nichts tut?

Konkret weist Luhmann lediglich darauf hin, dass Gerichte unter der Regel des Justiz-
verweigerungsverbotes nur arbeiten kénnen, ,wenn mehr oder weniger formale Ent-
scheidungen, die auf die Streitsache selbst nicht eingehen, erlaubt sind, vor allem lber Be-
weislastregeln, Fristversdumnisse, Unzustandigkeiten, Verfahrensvorschriften, oder auch
substantiellere Regeln der Konvenienz (de minimis non curat praetor) oder die beriihmte
Jpolitical questions'-Doktrin des amerikanischen Verfassungsrechts benutzt werden koén-
nen“."® Abstrakt beschéftigt sich Luhmann mit diesem [S.298] Problem unter dem Begriff des
Rejektionswertes.’® Die Beschreibung des Rechtssystems anhand des bindren Codes
Recht/Unrecht ist nur moglich, wenn aul3er acht gelassen wird, dass Rechtskommunikation
nur als gleichzeitiger Vollzug von gesellschaftlicher Kommunikation méglich ist und dass die
Gesellschaft zugleich andere Funktionssysteme unter anderen Codes ausdifferenziert. Wenn
diese Funktionssysteme sich als Vielzahl komplex vernetzter Strukturen (Heterarchie) dar-
stellen, dann kann die hierarchisch nicht koordinierbare Mehrheit von Codierungen nur in
einer mehrwertigen Logik abgebildet werden. Der bindre Code Recht/Unrecht misste daher
um einen dritten Wert, den Rejektionswert erganzt werden. Dieser besagt, dass die Anwen-
dung des Codes als Grundlage einer Entscheidung zurtickgewiesen wird. In einer funktional
differenzierten Gesellschaft fungiert nun jeder Code als Rejektionswert flr jeden anderen
Code. Wenn das Recht sich also anhand seines binadren Codes zwischen Recht und Unrecht
entscheidet, weist es die MalRgeblichkeit der Codes anderer Systeme fiir das eigene System
zurlck. Im Verhaltnis Recht/Politik bezeichnet der Rejektionswert aus Sicht des Rechts also
die Perspektive des politischen Codes, die als unmal3geblich verworfen wird, wenngleich sie
rechtsintern reflektiert werden kann.

Reflexion im Recht wirde also bedeuten, dass das Recht vor Anwendung seines Co-
des Recht/Unrecht auf einer vorgeschalteten, héheren Ebene zunachst anhand einer mehr-
wertigen Logik darliber entscheidet, ob der Code Recht/Unrecht angewendet werden soll
oder ob ein anderer Code malfigeblich ist. Problematisch ist dabei, dass nicht nur ein Rejek-
tionswert vorliegt, sondern jeder Code als Rejektionswert aller anderen Codes dient. Wollte
etwa das Recht den Rejektionsgesichtspunkten aller anderen Funktionssysteme Rechnung
tragen, so wirde es sich im Oszillieren zwischen interner und externen Perspektiven, zwi-
schen Einheit und Vielheit selbst blockieren. Wollte man daher eine Reflexionsstruktur ins
Recht einflgen, die die Paradoxie der unitas multiplex der funktional differenzierten Gesell-

Murswiek, Der Umfang der verfassungsgerichtlichen Kontrolle staatlicher Offentlichkeitsarbeit - Zum ,,Grundsatz des
judicial self-restraint™, DOV 1982, S. 529 ff,, 532.; zum US-amerikanischen Konzept des judicial self-restraint vgl. die Zusam-
menfassung bei Hal/ (Ed.), The Oxford Companion to the Supreme Court of the United States, 1992, S. 470 ff,; fur das
deutsche Recht vgl. auch Schuppert, Self-restraints der Rechtsprechung - Uberlegungen zur Kontrolldichte in der Verfas-
sungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit, DVBI. 1988, 5.1191 ff.

12 Lubmann, Einige Probleme mit , reflexivem Recht®, ZfRSoz 1985, 8. 1 ff., 3.

13 Lahmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 296.

4 Calliess, Prozedurales Recht, S. 60 ff.

15 Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 313.

16 Lubmann, Die Codierung des Rechtssystems, Rechtstheorie 1986, S. 171 ff., 181 ff.
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schaft abbildet, wiirde dies auf der Ebene der Entscheidungsprogramme (= der Regeln fir
richtiges Entscheiden) eine eindeutige Ebenendifferenzierung erfordern. Die Programme, die
steuern, welcher Rejektionswert in einen Akzeptionswert umzuwandeln ist und welche Ent-
scheidungsbasis (Code, Programme) damit legitimiert wird, mussten von den Programmen,
die damit in Kraft treten, deutlich unterschieden werden kénnen. Luhmann meint nun, dass
im Rechtssystem der Gegenwart keine Anhaltspunkte fir eine solche Ebenendifferenzierung
zu finden sind, und verfolgt diesen Gedanken daher nicht weiter.*’

Um den Paradoxien einer mehrwertigen Logik zu entkommen, wird nach Luhmann der
Bezug auf einen dritten Wert ausgeschlossen, der Code Recht/Unrecht wird strikt bin&r be-
handelt, tertium non datur. Das Problem kehrt allerdings in Form der Reparadoxierung des
Codes durch Anwendung des Codes auf sich selbst wieder. Dann stellt sich namlich die Fra-
ge, ob die Anwendung des Codes Recht/Unrecht selbst Recht oder Unrecht ist. Diese Ope-
ration fihrt zum Zusammenbruch [S.299] der Codierung in der Gleichung Recht = Unrecht
bzw. Recht, weil Unrecht.’® Die Lésung liegt in einer Entparadoxierung des Codes durch
.vernebelung” der Selbstreferenz des Rechts im Wege der Paradoxieentfaltung, indem an
die Ausgangsunterscheidung also so lange weitere Unterscheidungen angeknipft werden,
bis die Grundparadoxie des Codes unsichtbar wird. Klassisch wurde dies in der liberalen
Theorie durch die Differenzierung von Gesetzgebung und Rechtsprechung bewirkt. Uber den
Hyperzyklus des demokratischen Rechtsstaats lasst sich das Recht dann als politisch de-
terminiert, deduktiv und damit logisch widerspruchsfrei verstehen. Wenn heute aber die
strukturelle Differenz von Gesetzgebung und Rechtsprechung in Frage gestellt wird, weil
Rechtsprechung zunehmend als Rechtsproduktion beschrieben wird, dann bietet sich als
Alternative nach Luhmann an, die Programme aufzuweichen. Der binare Code bleibt erhal-
ten, aber die Programme, die die richtige Zuteilung der Codewerte leiten, werden in Richtung
auf Unbestimmtheit und haufige Veranderung umgestellt, um auf die Polykontextualitat der
Vielheit von Codes in der funktional ausdifferenzierten Gesellschaft zu reagieren. Die Code-
werte der anderen Systeme dienen dann nicht als Rejektionswerte des Rechtscodes, son-
dern flieRen auf der Programmebene als zu berlcksichtigende Werte ein, die situativ-flexibel
gegeneinander abgewogen werden missen. Das auf der Ebene des Codes ausgeschlos-
sene Dritte wird auf der Ebene der Programme wieder eingefuhrt - zum Preis der Unscharfe
und Labilitat der Programme.**

1. Das Tetralemma des Rechts

Damit ist allerdings nur jene Flexibilisierung des Rechts beschrieben, die fur die Materiali-
sierung des Rechts kennzeichnend ist.?° Fiir eine Theorie der Reflexion des Rechts auf seine
Grenzen im Sinne eines prozeduralistischen Rechtsparadigmas ist dadurch nichts gewon-
nen. Die Schwierigkeiten, die Luhmann mit der mehrwertigen Logik eines auf die Rejektion
des eigenen Codes reflektierenden Rechts hat, wurzeln m.E. in der Vermischung verschie-
dener Ebenen. Denn die Einfiihrung von Rejektionswerten fuhrt bei Luhmann nur deshalb in
eine Selbstblockierung des Rechts, weil er meint, damit wiirde die binadre Codierung des
Rechts aufgehoben. Das muss hingegen nicht der Fall sein, wenn man die verschiedenen
Unterscheidungen, derer sich das Recht bedient, auseinander halt. Das Problem liegt darin,
dass der Rechtscode in einer substantivierten Form (Recht/Unrecht) wiedergegeben wird,
weshalb jeweils unklar ist, ob mit Recht das Rechtssystem als Einheit, Rechtsnormen oder
RechtmaRigkeit bzw. ob mit Unrecht die Umwelt des Rechtssystems (Nicht-Recht), Umwelt-
strukturen oder Rechtswidrigkeit gemeint ist.

[S.300] Der Rechtscode bezieht sich nicht auf das Rechtssystem, sondern es werden
Kommunikationen bzw. Handlungen durch Zuordnung der Adjektive rechtmafig/rechtswidrig
codiert, wobei die jeweilige Zuordnung von den Rechtsprogrammen geleitet wird. Dieser

17 Lahmann, Rechtstheorie 1986, S. 188, 191.

18 T uhmann, Rechtstheorie 1986, S. 189.

19 Lathmann, Rechtstheorie 1986, S. 196 ff.; Teubner, Recht als autopoietisches System, S. 127 ff.; ders., Altera Pars Audiatur: Das
Recht in der Kollision anderer Universalititsanspriiche, ARSP-Beiheft 65 (1996), 199 ff., 204.

20 Calliess, Prozedurales Recht, S. 60 ff.
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Rechtscode ist grundsatzlich binar, weil und solange das Recht am Ende immer eine Ent-
scheidung treffen muss: Eine Klage kann nur abgewiesen werden, oder ihr wird stattge-
geben. Beim Streit um die richtige Zuordnung der Werte rechtmafig/rechtswidrig kann aller-
dings - und dies gilt um so mehr, je unbestimmter und damit offener gegeniber In-
formationen die Rechtsprogramme sind - die Zuordnung der Werte im Wege des standigen
Anknupfens von Unterscheidungen an Unterscheidungen selbst ad absurdum gefuhrt wer-
den, so dass die Grenzen zwischen Recht und Unrecht verschwimmen (sowohl-als-auch).
Als dritte Position, die gegenlber dem Rechtscode eingenommen werden kann, ergibt sich
somit die gleichzeitige Zuordnung beider Werte: Recht und Unrecht. Auf einer anderen Ebe-
ne liegt aber die Reflexion des Rechts auf seine Grenzen anhand der Bestimmung des Ver-
haltnisses System/Umwelt. Denn hier geht es nicht um den Code Recht/Unrecht, sondern
um die Systemform Recht (Innenseite) und Nicht-Recht (Aul3enseite).

Schaubild: Systemform des Rechts
UMWELT

Umwelt = Nicht-Recht = (1) alle nicht am Rechtscode orientierten Kommunikationen und
(2) alle Nicht-Kommunikation (= Umwelt der Gesellschaft)
Recht = Die Einheit von Recht und Unrecht = alle am Rechtscode (rechtm&Rig/rechtswidrig)
orientierten Kommunikationen

[S.301] Das Recht differenziert sich aus seiner innergesellschaftlichen Umwelt aus, indem es
Kommunikationen adjektivisch mit den Werten rechtmafig/rechtswidrig codiert. Wenn es
sich selbst dabei als codiertes Kommunikationssystem in einer Gesellschaft von anders co-
dierten Subsystemen beobachtet, dann wird der Rechtscode nicht um einen dritten Wert er-
génzt, sondern die durch die rechtliche Codierung begrindete Unterscheidung Recht/Umwelt
wird reflektiert und als Unterscheidung in das System eingefiihrt (re-entry). Wenn das Recht
also mit der Politik in Konflikt geréat und seine Grenzen im Zusammenhang damit neu be-
stimmt - etwa unter dem Gesichtspunkt der Gewaltenteilung den Prufungsumfang auf evi-
dente Rechtswidrigkeit beschrankt -, dann wird nicht etwa der Rechtscode durch den politi-
schen Machtcode ersetzt. Vielmehr wird der Uberpriften Entscheidung der Codewert recht-
malfdig zugeordnet, weil es sich um eine politische Entscheidung handelt. Die Entscheidung
lautet dann Recht, weil Politik, oder generalisierend Recht, weil Nichtrecht. Um Missver-
standnisse zu vermeiden, muss man formulieren: Eine Entscheidung ist rechtmafig, weil es
eine Entscheidung aus der Umwelt des Rechtssystems ist (z.B. political question).
Demgegentiber ist es nicht sinnvoll, den Code Recht/Unrecht in dieser Kreisform dar-
zustellen, so als ob ,Recht” die Innenseite und ,Unrecht” die AuRenseite der Kreisform be-
zeichnen wirde, oder umgekehrt. Denn im Rechtssystem gibt es keinen logischen Vorrang
der Codeseite ,rechtmafig” vor der Codeseite ,rechtswidrig“. Unrecht ist nicht das blof3 lo-
gisch mitgedachte, unbezeichnete Gegenteil des bezeichneten Rechts. Nach dem rechts-
staatlichen Grundsatz ,Es ist alles erlaubt, was nicht ausdriicklich verboten ist” ist es viel-
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mehr haufig das Unrecht, was gegeniber der unbestimmten Vielzahl rechtmaRiger Verhal-
tensweisen genau bezeichnet werden muss. Insgesamt sind die zwei Seiten des
Rechtscodes gleichberechtigt, betreffen also nicht das Innen-Auf3en-Problem, das mit der
Kreisgrafik dargestellt wird.?* Der Rechtscode wéare demnach grafisch wie folgt darstellbar:

Schaubild: Rechtscode

rechtmafig rechtswidrig

[S.302] Die vier moglichen Positionen, die im Umgang mit dem Rechtscode eingenommen
werden koénnen, kann man anhand des aus der systemischen Familientherapie und der Un-
ternehmensberatung bekannten Konzepts des Tetralemmas zusammenfassen. Tetra-
lemma® meint, dass in einer Diskussion im Hinblick auf eine Unterscheidung vier Positionen
eingenommen werden kénnen, die quasi logisch aufeinander folgen und in einen unendli-
chen Zirkel der Verkettung und gegenseitigen Ablésung von Unterscheidungen fuhren. Ei-
nem zu untersuchenden Gegenstand wird zunachst eine Seite einer Unterscheidung und
sodann die Gegenseite der Unterscheidung zugeordnet. Im Streit um die richtige Zuordnung
der Werte der Unterscheidung wird dann durch AnknlUpfen weiterer Unterscheidungen so-
lange differenziert, bis die Grenzen zwischen den beiden Seiten der Unterscheidung im So-
wohl-als-auch verschwimmen. Die dritte Position stellt die Unterscheidung also durch gleich-
zeitige Zuordnung beider Seiten in Frage und zeigt so die hinter der Unterscheidung stehen-
de Willkar auf. Im vierten Schritt wird die Unterscheidung dann als dem Gegenstand unan-
gemessen abgelehnt. Gleichzeitig wird eine neue Unterscheidung vorgeschlagen usw. Die
vier Positionen kann man als (1) Das Eine, (2) Das Andere, (3) Beides und (4) Keines von
Beiden bezeichnen. Die vier Positionen des Tetralemmas bilden ein Dilemmafeld, Uber das
die an einem Konflikt Beteiligten wie spielende Kinder beim Hinkeln hipfen konnen. In The-
rapie und Beratung dient das Tetralemma einerseits zur Klarung und Analyse der Positionen
der Beteiligten, andererseits zur kreativen Auflosung von im entweder/oder festgefahrenen
Konflikten durch Querdenken in den Positionen sowohl-als-auch und weder-noch.*
Ubertragt man das Tetralemma auf das Recht so ergeben sich die Positionen (1)
.Recht’, (2) ,Unrecht”, (3) ,Recht und Unrecht" und (4) ,Nicht-Recht“.?* Positionen (1) und (2)
stellen dabei die zwei Seiten des Rechtscodes dar. Paosition (3) entspricht dem von Luhmann
diskutierten Ergebnis eines re-entry, also der Anwendung des Codes auf sich selbst, wéh-
rend sich Position (4) als Rejektionswert darstellt, denn mit der Ablehnung des Rechtscodes
wird im Tetralemma gleichzeitig ein anderer Code (Unterscheidung) vorgeschlagen. Folgt
man der hier vorgenommenen [S.303] Prazisierung, so sind mit (1) und (2) die Positionen

21 Dies gilt lediglich fiir das Rechtssystem insgesamt. Jede konkrete Rechtsoperation muBl sich hingegen entscheiden, welche
Codeseite bezeichnet werden soll (Innenseite), so dal — je nach Erkenntnisinteresse — die jeweils andere Codeseite fiir diese
Operation das bloB mitgefithrte Unbezeichnete bleibt (AuBenseite).

Das Tetralemma (Sanskrit: catuskoti; ,,vier Ecken®, im Sinne von vier Positionen oder Standpunkten) ist eine Struktur aus

der traditionellen indischen Logik zur Kategorisierung von Haltungen und Standpunkten. Sie wurde von den buddhisti-

schen Logikern um die sogenannte Negation des Tetralemmas (,,all dies nicht und auch das nicht) erweitert: Kibéd, Ganz

im Gegenteil ..., Querdenken als Quelle der Verinderung, Miinchen 1996, S. 41 (Eigendruck, erhiltlich iiber Carl-Auer-

Systeme Verlag, Heidelberg).

2 Kibéd, a.a.0., S. 42 ff.; Simon, Meine Psychose, mein Fahrrad und ich: Zur Selbstorganisation der Verriicktheit, 6.Aufl.,
Heidelberg 1997, S. 174 f., der von einem Dilemmafeld mit vier unterscheidbaren Optionen spricht, die er als ,,entweder;
oder; sowohl als auch; weder noch® bezeichnet. Der Sache nach dasselbe Phinomen meint Teubner (ARSP-Beiheft 65
(1996), 199, 206), wenn er die Situation des Rechtsdiskurses bei der Bearbeitung von Diskurskonflikten als ,,unendliches
Verwirrspiel der Verweisungen und Rickverweisungen® beschreibt. M.E. kann die hier vorgeschlagene Terminologie das
Problem wesentlich prizisieren.

24 Calliess, Prozedurales Recht, S. 198.

22
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rechtmafig und rechtswidrig bezeichnet. Die Positionen (3) und (4) betreffen hingegen die
zwei Seiten der Systemform des Rechts. Recht bezeichnet die Innenseite, also das Rechts-
system als Einheit von Recht und Unrecht, Umwelt die Aul3enseite, also alle nicht am
Rechtscode orientierten Kommunikationen sowie die Umwelt der Gesellschaft. Das Tetra-
lemma lasst sich deshalb als ein Ineinanderfiigen der Systemform des Rechts und des
Rechtscodes verstehen, wobei das Rechtssystem als Innenseite der Unterscheidung
Recht/Umwelt zugleich die Einheit der Codewerte rechtmaRig/rechtswidrig bezeichnet:

Das Tetralemma des Rechts

(4) 2

Umwelt rechtswidrig
(1) (3)
rechtmafig Rechtssystem

Entscheidend dabei ist, dass das Tetralemma nicht die bindre Codierung des Rechts durch
Hinzufiigung weiterer Codewerte aufhebt. Die Systemform des Rechts ergibt sich vielmehr
automatisch und unvermeidbar, weil und sobald das Recht seine Umwelt anhand des
Rechtscodes beobachtet.”> Denn immer wenn ein Beobachter etwas unterscheidet und be-
zeichnet (Beobachtung erster Ordnung), trifft er eine Unterscheidung zwischen dem Be-
zeichneten (Innenseite) und dem nicht Bezeichneten (AuBenseite). Durch diese Beobach-
tung vollzieht er notwendig gleichzeitig eine Unterscheidung zwischen sich selbst als Beob-
achter und dem Beobachtbaren in seiner Umwelt. Diese zweite Unterscheidung ist offenbar,
wenn der Beobachter durch einen anderen Beobachter beobachtet wird (Beobachtung
zweiter Ordnung). Der Beobachter erster Ordnung kann sich allerdings auch selbst beim
Beobachten beobachten (Selbstbeobachtung). Auf dieser Ebene der Selbstbeobachtung und
Selbstbeschreibung kann der Beobachter seine Grenzen anhand der Unterscheidung Sy-
stem/Umwelt reflektieren und so seine Identitat bestimmen (Reflexion).?

Das Rechtssystem beobachtet seine Umwelt anhand der Unterscheidung
Recht/Unrecht, also durch Zuordnung der Codewerte rechtmagig/rechtswidrig. [S.304] Durch
die Art und Weise, in der es die Codewerte zuordnet, bestimmt es automatisch die Grenzen
zwischen Rechtssystem und Umwelt. Die Programme, von denen es sich dabei leiten lasst,
enthalten dabei implizite Gesellschaftsbilder, die auch in die Auslegung dieser Programme
einflieRen. Solche Gesellschaftshilder des Rechts kdnnen als Rechtsparadigmen expliziert
werden.?” Auf der Ebene der Beobachtung zweiter Ordnung erstellte Rechtsparadigmen so-
ziologischer oder philosophischer Art sind im Rechtssystem allerdings nur bedingt an-
schlussfahig. Aussichtsreicher sind Selbstbeobachtungen des Rechts, etwa durch die an den
Universitaten institutionalisierte Rechtstheorie und Rechtsdogmatik.?? Soweit solche Selbst-
beobachtungen in Form eines prozeduralen Rechtsparadigmas in den basalen Rechtsopera-
tionen (Urteile) zur Bestimmung von ldentitdt und Grenzen des Rechts benutzt werden
(Selbstkonstitution), ist eine Selbstbeschrankung des Kommunikationssystems Recht mog-
lich. Voraussetzung dafir ist, dass das prozedurale Rechtsparadigma in fir die Rechtspre-

2 Lubmann (Die Gesellschaft der Gesellschaft, S. 64) spricht davon, da Systeme, indem sie anhand eines Codes rekursiv
operieten und sich damit ausdifferenzieren, die Systemform System/Umwelt ,,gleichsam blind erzeugen®.

26 Lubmann, Soziale Systeme, Ffm 1984, S. 638 f£; ders., Die Gesellschaft der Gesellschaft, S. 757; Calliess, Prozedurales Recht,
S. 179 ft.

2T Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 472.

28 Tenbner, Recht als autopoietisches System, S. 86 ff.; Labmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 496 ff.; ders., Die Gesellschaft
der Gesellschaft, S. 965.
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chung operationalisierbaren Programmen entfaltet wird. So gilt es etwa fur das Verhaltnis
von Politik und Recht eine Theorie des prozeduralen Rechtsstaats zu entwerfen.?

V. Reflexion: tetralemmatische Argumentationen im juristischen Diskurs

Im folgenden soll noch etwas genauer untersucht werden, wie Reflexionen des Rechts auf
seine Grenzen anhand der Unterscheidung System/Umwelt in die basalen Operationen des
Rechts einflieRen, und wie sich solche Selbstbeobachtungen auf die bindre Codierung des
Rechts auswirken. Dazu soll zunachst allgemein in systemtheoretischen Begriffen erklart
werden, was passiert, wenn das Recht ein Urteil erlasst. Sodann soll am Beispiel von einigen
Urteilen gezeigt werden, wie sich das Recht selbst beschrankt.

1. Selbst- und Fremdreferenz: das Urteil als Rechtskommunikation

Voraussetzung eines Urteils sind zwei binar gegensatzlich codierte Rechtskommunikationen.
Zum einen ist eine Klage erforderlich, die einen bestimmten Rechtsanspruch erhebt und be-
grundet, im Tetralemma also Position (1) einnimmt. Die Klageerhebung ist zwar nicht
Rechtsakt im Sinne einer Veranderung der materiellen Rechtslage, aber Prozessrechtsakt im
Sinne einer Urteilsvoraussetzung: wo kein Klager, da kein Richter. Daruber hinaus ist aber
auch eine Klageerwiderung Urteilsvoraussetzung, die den mit der Klage erhobenen An-
spruch als rechtswidrig zurtickweist, im Tetralemma also Position (2) vertritt. Insofern gilt
auch: wo keine Verteidigung, [S.305] da kein Richter.* Erst in diesen beiden Voraussetzun-
gen zusammen liegt die erste — und empirisch wohl bedeutsamste — Selbstbeschrankung
des Rechts: Die Gesellschaft kann ihr Rechtssystem in Anspruch nehmen, muss dies aber
nicht. Wo Recht nicht in Anspruch genommen wird, mag im Einzelfall die Rechtsstruktur
auch ohne Urteil wirksam sein (der Kaufpreis wird bezahlt). In vielen Fallen fuhrt die wie
auch immer geartete einseitige oder einvernehmliche Nichtinanspruchnahme von Recht
(Nichtanzeige, Mediation, Vergleich, Vertragsanpassung ex post factum, Absprachen) aber
zur Geltung von materiellen Standards, die einer gerichtlichen Uberpriifung nicht standhalten
wiirden.®! Mitunter entwickeln soziale Subsysteme unter erheblichen Anstrengungen auch
eigene Verfahren und Standards der Konfliktmittlung, um ihre Autonomie vor (kontraproduk-
tiven) politischen und rechtlichen Interventionen zu bewahren. So hat etwa das Wissen-
schaftssystem an seiner Schnittstelle zum Gesundheitssystem mit den medizinischen Ethik-
kommissionen eine Form von Selbstkontrolle der Forschung institutionalisiert, deren Ergeb-
nis als Medizinethik gegen Medizinrecht als extern generiertem Eingriff in die Forschungs-
freiheit in Stellung gebracht wird.** Die hier diskutierte Form der Selbstbeschrankung des
Rechts durch das Opportunitatsprinzip (bzw. Dispositionsmaxime und Verhandlungsgrund-
satz) eroffnet folglich Freiheitsraume, die den gesellschaftlichen Strukturreichtum vor recht-
licher Standardisierung schitzen.

Wird ein Streit um das Recht hingegen durch Urteil entschieden, sind zwei Ebenen der
Verwendung des Rechtscodes zu unterscheiden, eine selbstreferentielle und eine fremdrefe-
rentielle. Zunachst erhebt das Urteil als Rechtskommunikation selbst Anspruch auf juristi-
sche Geltung. Mit der Formel ,.... hat das Gericht flir Recht erkannt: ...“ nimmt das Urteil also
Position (1) im Tetralemma ein und stellt so Anschlussmdglichkeiten fir weitere Rechts-
kommunikationen, seien dies Rechtsakte im Instanzenzug, Ja/Nein-Stellungnahmen im
rechtsdogmatischen Diskurs oder konfirmierende Prgjudizienverweise in anderen Verfahren,
zur Verfagung. Dies ist ein klarer Fall von Selbstreferenz. Dartber hinaus wird durch das

2 Calliess, Prozedurales Recht, S. 202 ff.

30 DaB binire Codierung Voraussetzung der Durchfihrung eines Prozesses ist, witd etwa durch das basic principle des engli-
schen Strafprozesses erhellt, nach dem ein #7a/ by jury nur erdffnet werden kann, wenn der Angeklagte sich fiir unschuldig
exklart (,put himself to bis conntry* by pleading not guilty). Exklirt er sich fir schuldig, ist ein Jury-Prozess tberflussig. Verweigerte
er aber jede Erklirung, so wurde er gefoltert, bis er sich dem Code (schuldig/unschuldig) unterwarf. Diese unter dem Be-
griff peine forte et dure bekannte Folter wurde erst 1772 durch eine Legalfiktion ersetzt, nach der der schweigende Angeklagte
sich fiir unschuldig erklirt. Vigl. Cornish, The Jury, London 1968, S. 68. Die Unschuldsvermutung als Legalfiktion dient aus
dieser Sicht vor allem der Aufrechterhaltung der bindren Codierung des Rechts.

31 Das gilt auch noch fiir den widerspruchslosen Mahnbescheid, nicht aber mehr fiir das Versaumnisurteil, wo immerhin die Schliissigkeit der Klage tiberpriift wird.

32 Calliess, Prozedurales Recht, S. 248 ff.
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Urteil aber vor allem das Beobachtete codiert. Die mit der Klage erhobene Rechtsbehaup-
tung ist richtig oder falsch, der Klage wird dementsprechend stattgegeben oder diese wird
abgewiesen. Auch hierin liegt ein Fall der Selbstreferenz, da Klage und Klageerwiderung
[S.306] als Rechtskommunikationen die Codewerte zugeordnet werden (etwa: ,Zu Recht hat
der Klager ..."). Bei der weiteren Begrindung anhand der in Tatbestand und Rechtsfolge
aufteilbaren Programme werden zahlreiche neue Unterscheidungen vorgenommen. Soweit
die streitentscheidenden Normen in ihrem Tatbestand auf Tatsachen auRRerhalb des Rechts
verweisen, liegt ein Fall der Fremdreferenz vor. Der Besitziibergang ist ein Realakt in der
Umwelt des Rechts, den das Recht aufgrund seiner informationellen Offenheit zur Kenntnis
nimmt und entsprechend seiner Programme als rechtswidrigen Gewahrsamsbruch oder
rechtméaRige Ubergabe bewertet.

Eine eigenartige Vermischung von Selbst- und Fremdreferenz tritt hingegen auf, wenn
ein Urteil im Rahmen der Begriindung auf andere Rechtsakte trifft. Vertrag und Gesetz etwa
erheben im Gegensatz zu anderen Rechtskommunikationen den Anspruch, die materielle
Rechtslage zu &ndern. Realakte kdnnen das Recht nicht andern, Willenserklarungen als
Ausiibung von Privatautonomie zielen demgegeniber auf die Anderung des Rechts als Aus-
gangslage der richterlichen Entscheidung. Als Rechtsakte sind Gesetz und Vertrag Teil des
Rechtssystems, Uber die strukturelle Kopplung vermittelt sind sie aber zugleich politische
oder wirtschaftliche Kommunikationen. Wird per Urteil Uber die Geltung von Gesetz und Ver-
trag entschieden, so liegt ein Fall von gleichzeitiger Selbst- und Fremdreferenz vor. Dieses
Oszillieren zwischen Selbst- und Fremdreferenz ermdglicht es dem Rechtssystem, die Sy-
stemform Recht/Umwelt im Rechtssystem selbst als Unterscheidung von Zentrum (Gerichte)
und Peripherie (Gesetzgebung, Vertrage etc.) abzubilden. Diskurskonflikte®® zwischen juri-
stisch und politisch oder wirtschaftlich codierten Kommunikationskreislaufen werden damit
als innersystemische Kompetenzkonflikte entscheidbar. Die Positionen (3) und (4) des Te-
tralemmas konnen damit im Recht vertreten werden, ohne dass dadurch der binare
Rechtscode in Frage gestellt wirde.

2. Reflexivitat des Rechts und prozedurale Prinzipien

Die Entscheidung solcher Kompetenzkonflikte im Recht wird dabei traditionell durch die
Ebenendifferenzierung von formellem und materiellem Recht erméglicht. Das formelle Recht,
das man auch als reflexives Recht (Institutionalisierung der Institutionalisierung), bzw. als
strukturelle Komponente eines prozeduralen Rechts bezeichnen kann (s.o.), hat dabei logi-
schen Vorrang vor der Anwendung des materiellen Rechts. Dieser logische Vorrang ergibt
sich einfach aus dem Gesichtspunkt der Arbeitsbkonomie: kein Richter sollte etwa Zeit auf
die materiellrechtliche Lésung eines Falles verwenden, bevor nicht geklart ist, ob er fur die
Entscheidung Uberhaupt zustéandig ist. Die Zulassigkeit der Klage ist vor deren Begriindetheit
zu klaren®* usw. Die von Luhmann angefilhrten Beispiele einer ,zulassigen Justizverweige-
rung“ [S.307] beziehen sich denn auch durchgehend auf formelles Recht. Vornehmlich im
Prozessrecht ist geregelt, unter welchen Umstanden ein Streitfall Uberhaupt durch das
Rechtssystem zu entscheiden ist.

Haufig sind solche Konflikte aber nicht anhand von ausdrucklich festgelegten Kon-
fliktmittlungsprogrammen entscheidbar. Das formelle Recht gibt dazu nichts her. Hier wird
die Unterscheidung von Regeln und Prinzipien erheblich.®** Neben den formellen Rechtsre-
geln Uber Zustandigkeit, Form und Verfahren (Zum einen muss das Gericht zur Entschei-
dung berufen sein, zum anderen missen Gesetz oder Vertrag als kontrollierte Entscheidung
formell rechtsgliltig sein) gelten auch prozedurale Prinzipien, die die Anwendung der materi-
ellen Entscheidungsprogramme beeinflussen. Insbesondere aus dem Demokratieprinzip,
dem Rechtsstaatsprinzip mit dem Gewaltenteilungsgrundsatz sowie dem Grundsatz der Pri-
vatautonomie mit seinen grundrechtlichen Ausformungen in der Verfassung® folgen dabei

33 Zum Begriff der Diskurskonflikte vgl. Tenbrer, Nach der Privatisierung? Diskurskonflikte im Privatrecht, 7ZfRSoz 1998> S. 8 ff.

3 Sattebmacher/ Sirp, Bericht, Gutachten, Urteil, 32. Aufl., 1994, S. 116 f.

3 Alexy, Rechtsregeln und Rechtsprinzipien, ARSP Beiheft 25 (1985), S. 13 ff.

3 Zur verfassungsrechtlichen Garantie privatautonomer Rechtsetzung vgl. etwa Kirchhof, Private Rechtsetzung, 1987, S. 511 ff.
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Mal3stéabe, anhand derer ein Gericht die Kontrolldichte sowie Entscheidungsspielrdume von
Politik und Wirtschaft bestimmen kann.®’

3. Zulassige Justizverweigerung: drei Beispiele der Selbstlimitierung des Rechts

Wie sich das Recht im Verhaltnis zu Politik, Wirtschaft oder bei der Lésung von Konflikten
zwischen Politik und anderen Systemen selbst limitiert, soll anhand einiger Beispiele erlau-
tert werden.

a) Recht und Politik: zum Umfang der Normenkontrolle

Sind die fiir den Steuerpflichtigen in Liquiditatsvorteilen messbaren Unterschiede zwischen
einem sofortigen Quellensteuerabzug bei der Lohnsteuer und einer vierteljahrlichen Voraus-
zahlung bei sonstigen Einkiinften verfassungswidrig? Klassische Konflikte zwischen Recht
und Politik treten bei der verfassungsrechtlichen Normenkontrolle auf. Gem. Art. 1 Abs. 3 GG
wirken Gesetzgebung und Rechtsprechung gleichermal3en an der Optimierung von Grund-
rechten mit. Im demokratischen Rechtsstaat gebihrt dabei gem. Art. 20 GG dem Gesetzge-
ber die Vorhand, wahrend die Rechtsprechung auf die nachtragliche Kontrolle beschrénkt ist.
Die Grundrechtsnormen haben daher je nach Adressat eine unterschiedliche Dimension: Als
Handlungsnorm verpflichtet etwa Art. 3 Abs. 1 GG den Gesetzgeber zur materiellen Gleich-
behandlung, [S.308] als Kontrollnorm enthdlt er ein bloRes Willklrverbot, welches dem Ge-
setzgeber einen breiten Spielraum fiir generalisierende, typisierende und pauschalierende
Regelungen lasst.*® Der Umfang dieses Spielraums und entsprechend das Ausmaf richterli-
cher Kontrolldichte wird dabei durch Reflexion auf die Rationalitdtsbedingungen des politi-
schen Diskurses bestimmt. So kann eine deliberative Politik eine Vermutung der Rationalitat
u.a. dann fir sich in Anspruch nehmen, wenn die Unparteilichkeit der Gesetzgebung in der
Allgemeinheit der erlassenen Norm zum Ausdruck kommt. Denn allgemeine Normen werden
in Unkenntnis spaterer Anwendungsfélle, folglich ,ohne Ansehen der Person* erlassen. Wird
dieser strukturell in die funktionale Gewaltenteilung von Normsetzung und Normanwendung
eingelassene rechtsstaatliche ,Schleier des Nichtwissens“®* aber durchbrochen, ist eine in-
tensivierte Normenkontrolle angebracht. ,Der Gleichheitssatz ist (daher) um so strikter, je
mehr eine Regelung den Einzelnen als Person betrifft, und um so offener fir gesetzgeberi-
sche Gestaltungen, je mehr allgemeine, fir rechtliche Gestaltungen zugéangliche Lebensver-
haltnisse geregelt werden.” Demgegeniber fordert der Gleichheitssatz gerade ,nicht eine
immer mehr individualisierende und spezialisierende Gesetzgebung“.*® Diese Auslegung von
Art. 3 Abs. 1 GG als offene Kontrollnorm erméglicht es dem BVerfG, die Frage nach dem
sachlichen Grund einer Ungleichbehandlung im Detail unentschieden und so die im politi-
schen Diskurs gefundene Abwagung unberihrt zu lassen. Ein Fall einer ,zulassigen Justiz-
verweigerung“ durch Normauslegung.

b) Recht und Wirtschaft: zu Sinn und Unsinn richterlicher Preiskontrollen

Sollen Zivilrichter Preise bestimmen, bzw. deren Billigkeit Uberprifen? In einer freien Markt-
wirtschaft ist der wirtschaftliche Kommunikationskreislauf funktional darauf spezialisiert, die
Angemessenheit von wirtschaftlicher Leistung und Gegenleistung in Form von Preisen zu
bestimmen.** Das Recht importiert die Preise der Wirtschaft vermittelt Giber die strukturelle

31 Calliess, Prozedurales Recht, S. 186 ff.: Zu den prozeduralen Regeln und Prinzipien als struktureller Komponente eine pro-
zeduralen Rechts (s.0.) gehoren auch die von Texbner (ARSP-Beiheft 65 (1996), 199, 206 ff.) in Anlehnung an das IPR ent-
wickelten Kollisionsregeln.

3 BVerfGE 82, 126 (151f); E 84, 348 (359f); E 96, 1 (6). Zur Unterscheidung von Handlungs- und Kontrollnorm vgl.
Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht — Stellung, Verfahren, Entscheidungen, 4. Aufl,, 1997, R. 481 m.w.N.

39 Calliess, Prozedurales Recht, S. 25 f.

40 Dieses und das vothergehende Zitat aus: BVerfGE 96, 1 (6).

41 Lathmann, Die Wistschaft der Gesellschaft, 1988; aus 6konomischer Sicht Iee, Post Keynesian Price Theory, 1998; Landsburg,
Price Theory and Applications, 4th ed., 1999; nicht im diskurstheoretischen, aber etwa im Sinne von Lyotard (Das postmo-
derne Wissen, 1986), kann man hier von wirtschaftlichem Diskurs sprechen. Zu unterschiedlichen Diskursbegriffen vgl.
Tenbner, Die Episteme des Rechts, in: Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben, S. 115 ff.
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Kopplung des Vertrags; allerdings nur, soweit die prozeduralen Bedingungen, unter denen
die Ergebnisse der wirtschaftlichen Kommunikation als rational (billig) gelten kénnen, erfillt
sind. Die grundlegenden prozeduralen Bedingungen der Entstehung und Geltung von ver-
traglichen Bindungen [S.309] auf individueller Ebene sind dabei im Allgemeinen Teil des
Birgerlichen Gesetzbuches festgelegt. Abstrakt lassen sich diese Bedingungen unter dem
Begriff der Vertragsgerechtigkeit zusammenfassen, der auf ein freies Aushandeln unter Be-
dingungen der Chancengleichheit zielt.** Wo die im Konsens der Parteien liegende Richtig-
keitsgewahr des Vertrages nicht greift, weil vertraglich vorgesehen ist, dass der Preis erst
nachtraglich durch eine der Parteien bestimmt werden soll, erfolgt nach § 315 Abs. 3 BGB
eine richterliche Billigkeitskontrolle des einseitig festgesetzten Preises, die auf die Wahrung
des Aquivalenzprinzips (synallagmatische oder kommutative Gerechtigkeit) zielt.**

Prozedurale Bedingungen der Vertragsgerechtigkeit finden sich aber nicht nur auf die-
ser indviduellen Ebene, sondern lassen sich auch auf einer system-strukturellen Ebene an-
geben. Voraussetzung eines freien Aushandelns von Preisen unter Gleichen ist namlich ein
funktionierender Wettbewerb.** Der BGH wendet § 315 Abs. 3 BGB deshalb (analog) auch
auf solche Falle an, in denen zwar formal eine Einigung tber den Preis vorliegt, materiell
aber ein Fall eines einseitigen Preisdiktats gegeben ist, weil ein Vertragsteil auf die Kontra-
hierung mit einem Monopolisten zu dessen Bedingungen angewiesen ist.*> Der Wettbewerb
als prozedurale Bedingung von Vertragsgerechtigkeit wird dariber hinaus umfassend durch
das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen geschiitzt.*® Durch Fusionskontrolle und
Kartellverbot soll einerseits die Entstehung von strukturellen Wettbewerbsverzerrungen ver-
hindert werden. Hat ein Unternehmen sich aber einmal eine marktbeherrschende Stellung im
Wetthbewerb erarbeitet, greift andererseits das Missbrauchsverbot des § 19 Abs. 1 GWB ein.
Die Preise marktbeherrschender Unternehmen unterliegen gem. 88 19 Abs. 4 Nr. 2 und 3,
19 Abs. 1, 33 GWB einer allgemeinen Kontrolle durch die Gerichte, im Falle eines Preis-
missbrauchs kann der Vertragspartner im Wege des Schadensersatzes gem. 88§ 33 GWB,
249 BGB die Festsetzung eines angemessenen Preises und Rilckzahlung der Differenz
verlangen.*’

Das Recht ist damit vor das (unldsbare?) Problem gestellt, die Billigkeit von Preisen zu
Uberpriifen, ohne dass es dabei auf objektivierbare Kriterien zuriickgreifen [S.310] kénnte.*®
Im Gegensatz zur richterlichen Inhaltskontrolle von sonstigen Vertragsbedingungen nach
88 138, 242 BGB und § 9 AGBG scheint die Rechtsprechung bei der Preiskontrolle extrem
zuriickhaltend zu sein, was sich aus einer Reflexion auf die mangelnde eigene Kompetenz
zur rationalen Preisfestsetzung (Selbstbild) in Verbindung mit der Annahme, dass die Preis-
festsetzung zum Kernbereich der Autonomie des wirtschaftlichen Kommunikationskreislaufes
gehort (Fremdbild), ergeben mag. Obwohl der Rechtsprechung die Aufgabe der Preiskon-
trolle flr bestimmte Falle gesetzlich zugewiesen ist, versucht sich das Recht hier mit allen
Mitteln selbst zu beschranken: Wo dies mdglich ist, verweist das Recht gleichsam im Wege
des renvoi auf die MaRstabe des Wirtschaftssystems zuriick.* Ist der Preis nicht vertraglich
festgesetzt, so ist in Ermangelung einer Taxe der ,ubliche* Preis geschuldet (88 612 Abs. 2,
632 Abs. 2, 653 Abs. 2 BGB, 88 59, 87 b Abs. 1, 354 Abs. 1 HGB). Soweit es auf dem sach-
lich und réaumlich relevanten Markt einen solchen Ublichen Preis etwa mangels Wettbewerb
nicht gibt, sind die Preise auf vergleichbaren Markten zu ermitteln (8 19 Abs. 4 Nr. 2 Halb-
satz 2 GWB). Schon die Feststellung eines wettbewerbsanalogen Preises aufgrund des Ver-

42 Larenz/ Wolf, BGB AT, 8. Aufl, § 2 R. 21 {f; § 42 R. 1 {f.; Enderlein, Rechtspaternalismus und Vertragsrecht, 1996; Oechsler,
Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, 1997.

43 Lareng, Schuldrecht I, § 6 IT; MiuKo/ Sd/lner, § 315 R. 1, 4; der Begriff der synallagmatischen oder kommutativen (Austausch-
) Gerechtigkeit geht auf Arisfoteles, Die Nikomachische Ethik, Funftes Buch (Zurich/Stuttgart 1967, S. 158 ff.) zuriick.

44 Zum langen und verschlungenen Weg der Privatrechtstheorie zu dieser Erkenntnis vgl. No”7, Die Leiden des Privatrechts, 1994.

¥ MuKo/Sdler, § 315 R. 7, BGH NJW RR 1990, 1204.

46 Zur Entstehungsgeschichte des GWB vgl. No7, 2.2.0.,S 159 £f

41 Emmerich, Kartellrecht, 8. Aufl, 1999, S. 207 ff., 219f. Der nach der 6. GWB-Novelle als Verbotsnorm ausgestaltete § 19
GWB macht die Rechtsprechung des BGH zur Monopolpreiskontrolle nach § 315 BGB insofern in Zukunft Gberflissig.

48 Vgl Blomgyer, Der gerechte Preis im Privatrecht, in: Kosr (Hrsg), Gerechtigkeit: fiinf Vortréige, Unitversititsbund Eﬂangen, 1999, Hﬁbﬂé’f, Der

gerechte Preis, in: FS Steindorff, 1990, 589 ff.
49 Zur Verwendung des Begriffs 729/ in diesem Zusammenhang vgl. Terdner, ARSP-Beiheft 65 (1996), 199, 206.
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gleichsmarktkonzeptes stoR3t allerdings auf erhebliche Schwierigkeiten, da jeweils unklar ist,
was vergleichbar ist. So haben die Gerichte etwa die Anforderungen an die Feststellung ei-
nes Preismissbrauchs durch die Kartellbehérden nach § 22 GWB a.F. derart hoch ge-
schraubt, dass die Preiskontrolle praktisch zum Erliegen kam.*®® Es ist nicht abzusehen, ob
sich an diesem Befund etwas andert, weil ein Preismissbrauch nunmehr auch ohne Ein-
schaltung der Kartellbehdrden unmittelbar vor den Gerichten geltend gemacht werden kann.

Auf ein vergleichbares Problem der (drohenden) Ausweitung richterlicher Preiskon-
trollbefugnisse im Rahmen von 8§ 315 BGB hat das Recht bereits durch eine besondere Form
der Zuruickhaltung und Selbstbeschrankung reagiert: Von der Inhaltskontrolle allgemeiner
Geschéaftsbedingungen sind gem. § 8 AGBG Bestimmungen tber die Hohe des Preises aus-
geschlossen, nicht hingegen Klauseln tiber nachtragliche Preisanderungen.® Insbesondere
in der Automobilbranche wurden bei Lieferzeiten von bis zu mehreren Jahren sog. Tages-
oder Listenpreisklauseln verwendet, nach denen der am Tag der Lieferung gultige Listen-
preis des Verkaufers gilt. Diese Listenpreisklausel kann einerseits als ein Recht des Ver-
k&ufers zur einseitigen Preisbestimmung im Sinne der 88 315, 316 BGB interpretiert werden.
Andererseits kann die Klausel so verstanden werden, dass der Listenpreis am Tag des Ver-
tragsschlusses vereinbart ist, dem Verkaufer aber ein einseitiges Preisanderungsrecht zu-
steht. In beiden Fallen ist die Billigkeit des vom Verkaufer am Tag der Lieferung [S.311] fest-
gesetzten Listenpreises gem. 8 315 Abs. 3 BGB gerichtlich Uberprifbar, nur im letzteren
Falle unterliegt die Listenpreisklausel aber der Inhaltskontrolle nach dem AGBG.>* Der BGH
hat die Klausel als Preisanderungsvorbehalt interpretiert®™® und wegen VerstoRes gegen § 9
AGBG fiir unwirksam erklart.>* Bei der Frage, welche Regelung gem. § 6 Abs. 2 AGBG an
die Stelle der unwirksamen Klausel tritt, hat er eine Anwendung von 88 315, 316 BGB abge-
lehnt und statt dessen die Regelungslicke im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung
gem. 88 133, 157 BGB in der Weise geschlossen, dass dem Verkaufer zwar ein Preisande-
rungsrecht zugestanden wird, dem K&aufer aber zum Ausgleich ein Rucktrittsrecht eingeraumt
wird, soweit die Preiserhéhung den Anstieg der allgemeinen Lebenshaltungskosten in der
Zeit zwischen Bestellung und Lieferung erheblich tibersteigt.*®

Dabei fuhrt der BGH zwar aus, dass die vom Verkaufer vorgenommene Preiserh6hung
auch der Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB unterliegt, praktisch erscheint es aber
ausgeschlossen, dass eine Preiserh6hung im Rahmen der allgemeinen Teuerungsrate den
Malstédben des § 315 Abs. 3 BGB nicht standhdlt. Bei einer darliber hinausgehenden Preis-
erhéhung wird der Kunde im Zweifelsfalle lieber von seinem Rucktrittsrecht Gebrauch ma-
chen, als sich auf einen langwierigen und kostspieligen Prozess nach § 315 Abs. 3 BGB ein-
zulassen. Im Ergebnis wird eine richterliche Preiskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB damit auf
Ausnahmefélle beschrankt. Ohne dass dies in der Begrindung des BGH ausdricklich er-
wahnt wirde liegt m.E. in dieser Beschrankung der Anwendungsfalle des § 315 Abs. 3 BGB
der eigentliche Sinn dieser Rechtsprechung: Wegen der Aul3erkraftsetzung des Synallagmas
kommen einseitige Leistungsbestimmungsrechte im Wege der Individualabrede nur &uf3erst
selten, gleichsam in unabdingbaren Féllen zustande, so dass der richterlichen Preiskontrolle
Ausnahmecharakter zukommt. Hatte der BGH es zugelassen, dass in Klauseln wie ,Listen-
preis zur Zeit ..." versteckt Uber AGB auf breiter Front einseitige Leistungsbestimmungs-
rechte durchgesetzt werden (ein Interesse auf Verwenderseite zur Abwalzung von Preiskal-
kulationsrisiken bestiinde in vielen Fallen), so wirde dieses Regel/Ausnahme-Verhaltnis in
sein Gegenteil verkehrt und es bestinde die Gefahr, dass die Gerichte in einer Unzahl von
Einzelfallen die Billigkeit von Preisen zu Uberprifen hatten. Angesichts der fehlenden Mafi-
stabe waren die Gerichte damit aber hoffnungslos lUberfordert. Preisanpassungsklauseln in

50 Emmerich, a.2.0., S. 207 ff.

51 Brandper, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, 7.Aufl, § 8 R. 8, 21.

52 Ulper, BB 1982, 1125 ff., 1128 f.

53 BGH, NJW 1983, 1603 ff.

5 BGHNJW 1982, 331 ff.

% BGH NJW 1984, 1177 ff.; vgl. ausfithrich Mockenhanpt, Exginzende Vertragsauslegung bei unwirksamen AGB-Klauseln am
Beispiel der Tagespreisklausel in Kaufvertrigen tber Personenkraftwagen, 1987; Beggerow, Preisanpassungsklauseln in Kauf-
vertrigen Uber Neuwagen, 1987; Libke-Detring, Preisklauseln in Allgemeinen Geschiftsbedingungen, 1989.
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AGB halt der BGH daher nur fir zulassig, soweit in diesen detaillierte Kriterien und ein trans-
parentes Verfahren sowie eine absolute Obergrenze vorgesehen sind.*® Denn sind solche
[S.312] Klauseln derart inhaltlich bestimmt, dass sie justitiabel sind, ist § 315 BGB nicht
mehr anwendbar, da die Bestimmung dann nicht nach biligem Ermessen, sondern entspre-
chend der vertraglichen Vereinbarungen vorzunehmen ist.

Im Ergebnis kann die Rechtsprechung des BGH in diesen Fallen also als Fall der
Selbstbeschrankung gegentiber dem auf Preisbildung spezialisierten Wirtschaftsdiskurs ver-
standen werden. Durch sicherlich auch anders denkbare Interpretation der Tagespreis-
klausel als Preiserhndhungsklausel wird deren Verwerfung tuberhaupt erst ermdglicht. Durch
die Konstruktion der ergdnzenden Vertragsauslegung nach 88 133, 157 BGB als ,gesetzli-
che Vorschrift’, auf die 8 6 Abs. 2 AGBG verweist, wird es moglich, ein Ricktrittsrecht zu
erfinden, dass die Entscheidung uber die Billigkeit einer Preiserhdhung im Ergebnis an die
Vertragsparteien und damit an den wirtschaftlichen Kommunikationskreislauf zuriickverweist.
Eine richterliche Preiskontrolle gem. 8 315 Abs. 3 BGB findet jedenfalls im Regelfall nicht
statt. Ein Fall der ,zuléssigen Justizverweigerung” durch richterliche Norminterpretation.>’

c) Recht zwischen Politik und Medien: prozeduraler Grundrechtsschutz

Wer legt die Hohe der Rundfunkgeblhren fest, die Rundfunkanstalten oder der Gesetz-
geber? Im Rechtsstaat kommt dem Recht die Rolle eines Schlichters von Diskurskonflikten®®,
hier etwa zwischen Medien und Politik zu. Politische Eingriffe in andere Funktionssysteme
der Gesellschaft kontrolliert das Recht dabei anhand der Selbstbindungen, die sich das poli-
tische System in Form von Gesetz und Verfassung auferlegt hat. Was aber, wenn sich den
Gesetzen keine materiellen Maf3stabe fir eine Ergebniskontrolle politischer MaRnahmen
entnehmen lassen? Das Recht steht dann vor dem Dilemma, die Politik entweder unkontrol-
liert gewahren zu lassen, oder aber die materiellen Kontrollkriterien im Wege der schopferi-
schen Auslegung erst selbst erfinden zu missen. Im ersten Falle wird das Recht seiner Rolle
als Schlichter nicht gerecht, im zweiten Falle wird es vom Kontrolleur zum Entscheider an-
stelle der Politik. Einen Ausweg bietet das Modell des prozeduralen Grundrechtsschutzes.
So hat das BVerfG entschieden, dass die Rundfunkfreiheit nicht eine Gebulhrenfestsetzung
durch die Rundfunkanstalten selbst erfordere. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG verlange aber ein
Verfahren, das dem Rundfunk die zur Erfullung seiner Aufgaben nétigen Mittel gewahrleiste
und ihn vor politischen Einflussnahmen auf das Programm wirksam sichere. Der in einem
objektivierbaren Verfahren — etwa durch ein sachverstandig, politik- und rundfunkfrei zu-
sammengesetztes Gremium - [S.313] ermittelte Bedarf der Rundfunkanstalten dirfe politisch
nur in besonders begriindeten Fallen, insbesondere im Interesse der Geblhrenzahler unter-
schritten werden.*

Das BVerfG setzt hier nicht einfach die Rationalitat des juristischen Diskurses an die
Stelle der konfligierenden Diskurse Medien und Politik. Es geht bei seiner Entscheidung
vielmehr von einer Analyse der spezifischen Rationalitatspotentiale der beteiligten Diskurse
aus und definiert dann Anforderungen an ein rationales Entscheidungsverfahren, welches im
Hinblick auf verfassungsrechtliche Vorgaben mdgliche institutional fallacies umgehen helfen
soll. Angesichts des Zwangscharakters der Rundfunkgebiihren kann das Mediensystem
nicht selbst Uber die Gebuhrenhthe entscheiden, sondern bedarf einer externen Kontrolle
zur Sicherstellung der Interessen der Gebuhrenzahler. Eine Beteiligung des politischen Sy-
stems birgt hingegen die Gefahr der Programmlenkung am ,goldenen Zigel* der Gebiihren-
politik. Aus der Ratio des Art. 5 GG wird deshalb ein mehrstufiges Verfahren hergeleitet,
welches der Entflechtung der beteiligten Interessen dient und in Verbindung mit der Institu-

5 Vgl Brandner, 2.2.0., § 9 AGBG, R. 97 m.w.N.; Libke-Detring, 220.

57 Unter dem Gesichtspunkt der Einschrinkung des faktischen Anwendungsbereichs des § 315 BGB ist die Rechtsprechung
des BGH zu Tagespreisklauseln — soweit ersichtlich — bisher nicht betrachtet worden. Die gegentiber einem Riicktrittsrecht
kritische Literatur steht der Rechtsprechung mit erstaunlichem Unverstindnis gegeniiber: vgl. die Darstellung bei Liibke-
Detring, Preisklauseln, S. 82 ff. m.w.N.

58 Tebwr, ARSP Beiheft 65 (1996), 199 ff.

% BVerfG v. 22.02.94, ZUM 1994, 173.
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tionalisierung unabhangiger Expertengremien und Begrindungspflichten zur Objektivierung,
Transparenz und damit zur Justitiabilitat der gefundenen Entscheidungen fihrt. Dabei be-
schrankt sich das BVerfG auf die Vorgabe prozedural-rationaler Grundprinzipien, wahrend
die Ausgestaltung des Verfahrens im Detail dem politischen Gesetzgeber Uberlassen wird.
Im Ergebnis leistet es einen entscheidenden Beitrag zur Auflésung des Diskurskonfliktes,
ohne intersubjektiv nur eingeschrankt nachvollziehbare Detailvorgaben in Art. 5 GG hinein-
spekulieren zu mussen. In der Optik eines materialen Verfassungsverstandnises, welches
dem Richter die Findung einzig richtiger Entscheidungen durch Optimierung der konfligie-
renden materiellen Verfassungsprinzipien zumutet, erscheint auch dies als ein Fall einer
(meines Erachtens zulassigen) Justizverweigerung.

V. Schluss: Grenzen des Rechts als Grenzen im Recht

Aus den drei hier vorgestellten Beispielen ist ersichtlich, dass der Rechtscode von impliziten
und expliziten Reflexionen des Rechts auf seine Grenzen voéllig unberihrt bleibt: das Ergeb-
nis lautet ndmlich nicht etwa Politik (Macht), Wirtschaft (Geld) oder Medien (Information) statt
Recht, sondern Recht (rechtm&Rig), weil Politik, Wirtschaft oder Medien. Ermoglicht wird
dieses Ergebnis durch die strukturelle Kopplung des Rechts an seine Umwelt in Verbindung
mit der Reflexivitat des Rechts i.S.d. Anwendung eines Prozesses auf sich selbst: Einerseits
kann die Gesellschaft mittels struktureller Kopplungen uber Gesetz, Vertrag etc. im Recht
handeln, so dass Umwelt im Recht nicht als Umwelt (Macht, Geld), sondern als Recht (Ge-
setz, Vertrag) in Erscheinung tritt. Andererseits kann das Recht aufgrund der Differenz von
formellem und materiellem Recht sowie anhand von Normenhierarchien den Rechtscode in
ausreichend differenzierter Weise auf sich selbst anwenden, so [S.314] dass die nunmehr
als rechtsinterne Normkonflikte rekonstruierten Diskurskonflikte abgearbeitet werden kénnen,
ohne dass der Rechtscode als solcher zusammenbricht.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der binare Rechtscode notwendig in dem
Sinne universell ist, als dass er beansprucht, potentiell auf alle gesellschaftlichen Phéano-
mene anwendbar zu sein. Einen rechts(code)freien Raum kann es insofern nicht geben. Die
Grenzen des Rechts als Relation des Rechtssystems zu seiner Umwelt stehen dem
Rechtscode deshalb nicht als tertium oder aliud gegentber. Das Recht entkommt seinem
Tetralemma vielmehr, indem es seine als solche (Recht/Umwelt) intern nicht erfassbaren
Grenzen als Unterscheidung von Zentrum und Peripherie, also als Grenzen im Recht spie-
gelt. Die aufgrund der operativen Schlielfung (Autopoiese) gesteigerte Autonomie von politi-
schem Diskurs und Wirtschaftsdiskurs wird im Recht als Volkssouveranitat und Pri-
vatautonomie reflektiert. Diskurskonflikte zwischen verschieden codierten Subsystemen der
Gesellschaft werden im Rechtssystem dann als Kompetenzkonflikte zwischen den gesell-
schaftlichen Quellen des Rechts in seiner Peripherie (Eigentum, Vertrag, Satzung, Verord-
nung und Gesetz) sowie dem juristischen Diskurs im Zentrum des Rechts (Urteil) bearbeit-
bar. Solche Reflexion orientiert sich in einem prozedural-rationalen Recht an prozeduralen
Prinzipien, die als Argumente im juristischen Diskurs die Anwendung und Auslegung der
Rechtsprogramme leiten. In der gegenwartigen Entscheidungspraxis sind solche prozedura-
len Prinzipien eher impliziert als ausdricklich in der Begriindung zu finden. Aufgabe einer
Theorie des prozeduralen Rechts ist es, durch die Explizierung und Systematisierung proze-
duraler Prinzipien zu einer rationalen Argumentationskultur beizutragen, die dem Recht eine
Reflexion seiner tetralemmatischen Lage in der modernen Kommunikationsgesellschaft er-
moglicht.



