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,»There had been a time, in his youth, when these logi-
cal briarpatches had frightened him. If you fell in, you
could never get out.*

(Fletcher, The Bond, S. 51)

A. Einleitung

I. Problemstellung der Paradoxie des Rechts
bei Luhmanns Systemtheorie

Wenn man die Texte der Systemtheoretiker ein Stiick weit liest, stofft man
schon bald auf die Paradoxien. Weil man, dass jede unsere Kommunikation
notwendigerweise eine Paradoxie mit sich bringt, muss man eigentlich er-
staunt sein und Schwindel empfinden. Ob es nur ein Schwindel ist? Ob
nicht nur die Kreter, sondern wir alle Liigner und Schwindler sind, sei es
bewusst, sei es unbewusst, aber grundsitzlich unausweichlich?! Und
schlielich darf man es wagen, zuriickzufragen, ob diese kommunizierenden
Theoretiker den Satz in ihre Theorien einschreiben: Ich liige jetzt (mit die-
ser Theorie), oder: Diese Theorie liigt jetzt. Oder kommt der Schwindel
doch nur aus dem theoretischen Hohenflug, an den man sich nur mit der
Zeit gewdhnen muss?

Die These der Paradoxie des Rechts wird von dem Soziologen Niklas
Luhmann explizit aufgestellt. Im Gegensatz zu dem iiblichen Versténdnis
der Rechtswissenschaft als einer Wissenschaft der Normen bietet die Sys-

I Die Standardform der Liigner-Paradoxie heifit: Ich liige jetzt (mit diesem Satz).
Diese klassische logische Paradoxie soll urspriinglich dem Eubulides von Milet im
4. Jahrhundert v.Chr. entstammen, ihre bekannteste Version, alle Kreter liigen, wird
aber meistens dem Kreter Epimenides im 6. Jahrhundert v. Chr. zugeschrieben. Die-
se Version fiihrt jedoch nicht zwangsléufig zur logischen Paradoxie. Wenn Epimeni-
des’ Satz stimmt, dann liigt eben er selber; wenn er aber liigt und der Satz nicht
stimmt, dann bedeutet dies, dass nicht alle Kreter liigen und einige von ihnen doch
die Wahrheit sagen. Nur wenn nun Epimenides zu dieser Gruppe der Kreter gehort,
die nicht liigen, fiihrt sein Satz wieder zur Paradoxie. Dadurch kehrt wiederum die
Standardform der Paradoxie zuriick: Ich (Epimenides) liige jetzt. Dazu vgl. Brendel,
Die Wahrheit iliber den Liigner, 1992, S. 3f., S.21f,; Zoglauer, Einfiihrung in die
formale Logik fiir Philosophen, 2005, S. 15f. Uber den Liigner kann man bis zum
Tode verzweifelt griibeln, wie es dem Philetas (bzw.: Philites) von Kos nachgesagt
wird; aber er kann auch als Witz in einer anderen Form auftreten: Zwei Juden tref-
fen sich im Zug, einer fragt den anderen, wohin er fdhrt. Der andere antwortet:
Krakau. Darauf macht der Fragende ihm den Vorwurf der Liige, weil der Antwor-
tende mit Krakau den Fragenden glauben lassen will, dass er nach Lemberg féhrt,
wobei der Fragende doch genau weil3, dass der Antwortende nach Krakau fahrt.
Dazu vgl. Sainsbury, Paradoxien, 2001, S. 11; Haft, Verhandlung und Mediation,
2000, S. 97; Fletcher, The Bond, 2009, S. 127.
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temtheorie des Rechts von Luhmann einen nichtnormativen Ansatz der
Rechtstheorie an.2 Nach ihm verfehlt ein normativer Ansatz der Rechtstheo-
rie zum einen die Einheit ihres Gegenstandes, ndmlich die Einheit des
Rechts, da man mit der Unterscheidung von Tatsache/Wert, Sein/Sollen
u.a., operiert und nicht beriicksichtigt, dass das Recht sowohl aus Normen
als auch aus Sachverhalten besteht. Eine Hélfte des Gegenstandes wird
bereits durch diese iiblichen Unterscheidungen weggedacht. Zum anderen
besteht ein weiteres Problem darin, dass man mit einem normativen Ansatz
immer nur die eine Seite des Rechts sieht und die andere Seite des
Rechts(systems), ndmlich das Unrecht, (auch theoretisch) nicht verorten
kann. Man fragt also nach der Geltung, deren andere Seite — Nichtgeltung
— aber nirgendwo zu finden ist. Von daher wird das Unrecht — wenn iiber-
haupt erwdhnt — immer wieder mit Nichtrecht gleichgesetzt. Stattdessen will
der nichtnormative Ansatz von Luhmanns Systemtheorie eine Differenzlogik
entwickeln, so dass man dem Gegenstand Recht als Ganzes doch gerecht
werden kann.

Das Einheitsproblem des Rechts steht somit am Anfang der Systemtheo-
rie des Rechts. Damit verbunden aber behauptet der nichtnormative Ansatz
aufgrund der Differenzlogik viele ,,alogische” Thesen:3 Die Einheit des
Rechts besteht in ,,der unertrdglichen Einsicht, Recht sei, was es (nicht)
sei‘;* und ,,die Grundlage des Rechts ist nicht eine als Prinzip fungierende
Idee, sondern eine Paradoxie.S Diese Paradoxie des Rechts ist eben die
grundlegende Paradoxie der ,,Selbigkeit von Recht und Unrecht™.® Im All-
gemeinen erscheint die Paradoxie bei Luhmann in dem Theorem: ,,Die
Form in der Form vertritt die Form, und die Paradoxie dieser Reprisenta-
tion besteht eben darin, dal es sich um dieselbe und zugleich um nicht
dieselbe Unterscheidung handelt.””

Mit dem nichtnormativen Ansatz werden das Recht und die Rechtswis-
senschaft in den Abgrund der Paradoxie gestiirzt. Da Recht demnach (nicht)
Unrecht sei, sei Recht immer dem Verdacht des Unrechts ausgesetzt. Daraus
entsteht das Problem, wie der Verdacht des Unrechts des Rechts auszuschal-
ten ist. Mit der Paradoxie des Rechts entsteht sozusagen auch das Problem

2 Siehe RdG, S. 33.

3 Siehe WissendG, S. 12, S. 470f. Der Terminus ,alogisch® weist bereits auf das
ausgeschlossene Dritte der Differenz von logisch/unlogisch hin, im weiteren Sinne
auch von wahr/unwahr, richtig/falsch u.4. — also auf das ausgeschlossene Dritte der
zweiwertigen Logik.

4 Luhmann, Die Codierung des Rechtssystems, 1986, S. 198; auch ebd., S. 189:
,,die Paradoxie des ,Recht weil Unrecht® oder ,Unrecht weil Recht* .

5 RdG, S. 235.

6 RdG, S. 485.

7 RdG, S. 206.
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der Theodizee des Rechts bei Luhmann,® wobei es um die Behandlung der
(logischen) Paradoxie des Rechts in der gesellschaftlichen Kommunikation
— im Rechtssystem — geht.

Ist das Recht wirklich logisch paradox? Und was kann mit der Rede der
Paradoxie des Rechts gemeint werden? Wie sieht ein logisch paradoxes
Recht aus? Damit wird das Problem der vorliegenden Arbeit gestellt. Es
muss beantwortet werden, wie die Paradoxie des Rechts — diese alogischen
Satze — moglicherweise logisch, soziologisch und rechtlich sinnvoll nachzu-
vollziehen ist.?

Dafiir muss man theoretisch zuerst auf die von Luhmann entwickelte
soziologische Theorie sozialer Systeme eingehen. Das Problem der Parado-
xie gilt ndmlich nicht nur fiir das Recht, sondern zugleich auch fiir die
Gesellschaft bzw. die Welt insgesamt. Die Paradoxie bildet einerseits gar
den ,,SchluBlstein® bzw. die ,,Letztformel”“ des gesamten Theoriegebdudes
und fungiert andererseits als ,,Orthodoxie der modernen Gesellschaft
schlechthin.!® Und weil diese Systemtheorie das Recht auf Deutung der
ganzen Welt fiir sich in Anspruch nimmt, muss ihre These der Paradoxie als
solche auch fiir die Wissenschaft der Logik gelten. Es muss dann nach dem
inneren logischen Zusammenhang der Theorie des Sozialsystems und auf
dieser Grundlage auch nach der Logik des Rechtssystems gefragt werden.

II. Diskussionen iiber die Paradoxie (des Rechts)
bei der Systemtheorie

Die Literatur der Diskussion iiber Luhmanns Systemtheorie ist uniiber-
sichtlich. Aber bis jetzt scheint die Paradoxie als Begriff fiir das Theoriege-
baude nicht klar erkldart zu werden, obwohl Luhmann diese theoretische
Figur immer mehr ins Zentrum seiner Gesellschaftstheorie geriickt hat. Ei-
nerseits spricht man ,,von der operativen Logik®, es geht ndmlich bei der
Paradoxie um die Reflexion bzw. Selbstreferenz, wobei als Losung der
Paradoxie auf Zeit und Grenziiberschreiten hingewiesen wird.!! Andererseits
sieht man die Paradoxie ,,am Anfang™ und am Anfang steht eine Differenz,
wobei die Paradoxie durch die gleichzeitige Aktualisierung der beiden Sei-

8 Die ,Theodizee* des Rechts betrifft das Woher und die Verortung des Unrechts.
Luhmann, The third Question, 1988, S. 154: Is there any right to invent the wrong,
to create the wrong, or in more recent terms, to ,construct’ the wrong?*

9 Luhmann, The third Question, 1988, S. 154: ,,How to prove with a noncontra-
dictory logic that the reality is contradictory?*
10 WissendG, S. 507, S. 520; GdG, S. 1144.

11 Reese-Schdfer, Niklas Luhmann, 2001, S. 62-66. Allerdings relativiert Reese-
Schéfer die Behauptung der Richtigkeit der genannten operativen Logik (ebd., S. 66).



