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Einleitung

Zu den Grundfesten des Rechts zihlt die Pramisse, dass der Richter das
Recht findet und nicht schafft — dass er also das zur Anwendung kom-
mende Recht vorfindet und es mit seinem Urteil nicht erst kreiert. Doch
hilt diese Annahme einer eingehenden Untersuchung nicht stand. Es
lasst sich zeigen, dass die abstrakte Regel nicht dazu imstande ist, ihre
eigene Anwendung zu determinieren. Es stellt sich somit die Frage, wa-
rum das Recht eine Funktionsweise vorgibt, der gerecht zu werden es
nicht vermag.

Diese Diskrepanz ist in der rechtstheoretischen Diskussion freilich
nicht unbemerkt geblieben. Vielmehr wird eine vielstimmige Kritik nicht
miide, sie als Unaufrichtigkeit zu beklagen und ihre Beseitigung zu for-
dern. Doch scheint auch dies dem Wirken des Rechts keinen Abbruch
tun zu konnen. Vielmehr evoziert es die von der Kritik widerlegten Ver-
sprechungen in seinen Entscheidungen stets aufs Neue. Als zweites stellt
sich deshalb die Frage, wie sich diese Immunitit des Rechts gegeniiber
einer auf den ersten Blick verheerenden Kritik erkldren lasst. Die nahe-
liegende Antwort liegt in einem Verweis auf die fehlende Wirkmacht des
theoretischen Diskurses gegeniiber einer machtorientierten Praxis. Da-
riber hinaus drangt sich jedoch die Vermutung auf, dass die Kritik des
Rechts, obschon ihre zentralen Beobachtungen zutreffen, einem wesent-
lichen Zug des Rechts nicht hinreichend Rechnung tragt. Und tatsich-
lich legt ein Blick auf die grundlegende Funktion des Rechts nahe, dass
der Formalismus trotz seiner Unerreichbarkeit fur das Recht von zen-
traler Bedeutung ist. Einerseits muss die Realitdt der Rechtsanwendung
also am formalistischen Anspruch scheitern. Andererseits erweist sich ge-
rade dieser Anspruch als unverzichtbar fur das Bestehen des Rechts und
somit letztlich auch den Fortbestand rechtlich verfasster Gesellschaften.

Beim Versuch diesen paradox wirkenden Befund rechtstheoretisch zu
verarbeiten, gerdt das Verhiltnis zwischen Entscheidungsfindung und
-darstellung in den Blick. Wahrend sowohl das Selbstverstindnis des
Rechts als auch die Rechtskritik davon ausgehen, dass zwischen diesen
beiden Dimensionen der rechtlichen Praxis ein Verhaltnis der inhaltli-
chen Entsprechung besteht beziehungsweise bestehen sollte, 1adt der obi-
ge Befund zu dem Versuch ein, das Verhiltnis von Entscheidungsfindung
und -darstellung jenseits des Paradigmas der Reprisentation neu zu for-
mulieren. Wie aber lasst sich eine Praxis beschreiben, die auf der Erhe-
bung eines Anspruchs beruht, der sich nicht einlosen lasst?

Hierauf versucht die vorliegende Arbeit eine Antwort zu geben. Da-
bei soll eine Untersuchung der sprachphilosophischen Grundlagen
der Operationen des Rechts mit einem Blick auf die gesellschaftlichen
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Voraussetzungen seines Wirkens kombiniert werden. Diese Herange-
hensweise ebnet nicht nur den Weg zu einer Beschreibung des Rechts,
welche die ihm inhdrente Diskrepanz fiir wesentlich erklirt, sondern ver-
leiht dieser Diskrepanz mit dem Begriff der Pratention erstmals einen ei-
genstandigen Ausdruck.

Das erste Kapitel zeichnet das Scheitern des dem Recht zugrundelie-
genden formalistischen Anspruchs nach. Dabei ist zunachst festzuhal-
ten, dass sich der Begriff des Formalismus nicht etwa auf die Karikatur
einer streng formalen Rechtsanwendung bezieht. Gemeint ist stattdes-
sen die in samtlichen Operationen des Rechts vorausgesetzte Annahme,
dass sich das konkrete Urteil in der Anwendung der ihm zugrundelie-
genden Vorschriften erschopft. In Anschluss an die sprachphilosophische
Tradition des spaten Wittgensteins soll die Unhaltbarkeit dieser Annah-
me aufgezeigt werden. Ihr steht entgegen, dass weder die inhirenten Ei-
genschaften einer sprachlichen AufSerung noch die Begebenheiten eines
vermeintlich feststehenden Kontextes herangezogen werden konnen, um
die Bedeutung eines Rechtssatzes in zuverldssiger Weise zu bestimmen.
Beide werden stets in zutiefst situationsspezifischer Weise und gegensei-
tiger Abhingigkeit konstituiert und entziehen sich somit jeder dauerhaf-
ten Festschreibung. Offenkundig steht dies einer funktionierenden Kom-
munikation und einem zuverldssigen Funktionieren des Rechtsystems
jedoch nicht im Wege. Es bedarf deshalb einer alternativen Beschrei-
bung der Faktoren, welche den individuellen Interpreten einhegen und
eine erfolgreiche Kommunikation ermoglichen. Eine solche findet sich in
den Arbeiten Stanley Fishs. Ihm zufolge vollzieht sich die Zuschreibung
von Bedeutungen stets innerhalb interpretativer Gemeinschaften, deren
jeweils herrschende Gepflogenheiten das Verstindnis spezifischer Aufle-
rungen prigen und aufSerhalb derer es keine erfolgreiche Kommunika-
tion geben kann. An die Stelle feststehender Bedeutungen tritt somit ein
komplexer intersubjektiver Aushandlungsprozess, in dem eine untiber-
blickbare Vielzahl von Faktoren die Auslegung beeinflusst und in dem
das einzig verbleibende Kriterium gelingender Auflerungen in den nach-
gelagerten Bezugnahmen der anderen Praxisteilnehmer liegt. Die Bedeu-
tung einzelner Auferungen wird mit jeder dieser Bezugnahmen neu ver-
handelt und ist demnach stets fluide. Anwendung und Regel stehen in
keinem Ableitungsverhaltnis zueinander, sondern konstituieren sich ge-
genseitig. Der formalistische Anspruch, auf dem die rechtliche Praxis
aufsitzt, muss somit unerfiillt bleiben.

Das zweite Kapitel legt sodann dar, warum der Formalismus trotz sei-
nes offenkundigen Scheiterns fiir das Recht und den ihm inhirenten zi-
vilisatorischen Wert von entscheidender Bedeutung ist. Dabei werden
drei — eng miteinander verbundene — Aspekte voneinander unterschie-
den. Zuvorderst vermittelt der Formalismus eine dem Recht eigene Form
rechtlichen Wissens und ist somit konstitutiv fiir dessen disziplindre
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Eigenstandigkeit. Dieses Wissen begriindet wiederum den hervorgeho-
benen Status rechtlicher AufSerungen im Rahmen gesellschaftlicher Kon-
flikte. Vor allem aber weist es das richterliche Urteil als blofse Anwen-
dung des demokratisch erlassenen und fiir alle gleichermaflen geltenden
Rechts aus und verleiht ihm so die erforderliche Legitimation und Au-
toritat. Somit versetzt der Formalismus das Recht dazu in die Lage, zwi-
schen miteinander unvereinbaren Positionen zu vermitteln und erlaubt
den hierbei vertretenen Ansichten, vor allem aber dem am Ende solch
einer Auseinandersetzung stehenden Urteil, als allgemeingiiltige Auffas-
sung aufzutreten. Das formalistische Recht ermoglicht somit einen Um-
gang mit dem Dilemma zwischen der grundlegenden Verschiedenheit
der Menschen einerseits und der gleichzeitigen Notwendigkeit kollekti-
ven Handelns andererseits. Der formalistische Anspruch erweist sich so-
mit seinem Scheitern zum Trotz fiir das Recht und fiir rechtlich verfasste
Gesellschaften als unverzichtbar. Das Recht ist folglich auf die Vorgabe
einer Funktionsweise angewiesen, die zu erfiillen es nicht imstande ist.
Damit riickt die Frage in den Vordergrund, wie sich das Verhaltnis zwi-
schen dem nach auflen getragenen Anspruch und der tatsachlichen Funk-
tionsweise in iiberzeugender Weise beschreiben lisst.

Das dritte Kapitel weist zunachst die These zuriick, dass es sich beim
rechtlichen Urteil und seiner Darstellung um voneinander unabhingige
Tatigkeiten handele, zwischen denen kein innerer Zusammenhang be-
stehe, so dass auch die Diskrepanz zwischen ihnen letztlich unerheblich
sei. Dem steht entgegen, dass die richterliche Entscheidung nicht los-
gelost von ihrer formalen Begriindung betrachtet werden kann. Viel-
mehr stehen dem urteilenden Richter die Moglichkeiten der Begriindung
bei seiner Entscheidung immer schon vor Augen. Sie priagen somit die
Urteilsfindung in mafSgeblicher Weise und werden nicht blofS zu deren
nachtriglicher Rechtfertigung herangezogen. Somit wird zugleich das
oben nur grob skizzierte Bild der richterlichen Entscheidungsfindung
unter Heranziehung der Arbeiten Sabine Miiller-Malls prizisiert. Dem-
nach werden die geltenden Gepflogenheiten im konkreten Urteil nicht
blof$ in unreflektierter Weise unmittelbar zur Anwendung gebracht, son-
dern fliefSen in einen vielschichtigen Prozess ein, in dem der Richter eine
Vielzahl von Kriterien in idiosynkratischer Weise in ein subjektiv emp-
fundenes Verhiltnis des Passens fiigt. Diese Darstellung ladsst sich durch
einen kurzen Blick auf die empirische Rechtsforschung untermauern.
Aus dieser geht hervor, dass das richterliche Urteil von einer uniiber-
blickbaren Vielzahl von Faktoren beeinflusst wird, unter denen die in-
stitutionellen Rahmenbedingungen eine hervorgehobene Rolle spielen,
ohne jedoch die Urteilsfindung jemals ganz beherrschen zu kénnen. An
dieser Stelle liegt wiederum die Entgegnung nahe, dass es auf das tat-
sachliche Zustandekommen des richterlichen Urteils gerade nicht an-
komme, eben weil die Begriindungspflicht dessen Rechtfertigung von
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den Unwagbarkeiten seiner tatsachlichen Entstehung unabhingig ma-
che. Dieser Einwand iibergeht jedoch, dass der Formalismus seine le-
gitimierende Kraft gerade daraus bezieht, dass er fiir sich in Anspruch
nimmt, die richterliche Entscheidungsfindung auch in tatsichlicher Hin-
sicht zu bestimmen. Auch nach dieser Lesart kann die These von der Un-
abhingigkeit demzufolge kein tiberzeugendes Bild vom Verhiltnis zwi-
schen Anspruch und Wirklichkeit des richterlichen Urteilens zeichnen.

Das vierte Kapitel versucht schliefSlich die Frage zu beantworten, wie
die stindige Erhebung eines Anspruchs beschrieben werden kann, der
sich doch nicht einlésen ldsst. Zuriickzuweisen ist dabei zunichst die
These, es handele sich um eine bewusste Irrefithrung. Dies entspricht
weder der obigen Beschreibung der richterlichen Entscheidungsfin-
dung noch kann diese Beschreibung die dem Recht eigene Widerstands-
fahigkeit erklaren. Ertragreicher scheint demgegentiber der auf Hans
Vaihinger zuriickzufiihrende Begriff der Fiktion. Diesem gelingt es, das
fir den Formalismus mafSgebliche Nebeneinander von Kontrafaktizitit
und hiervon unbeschadeter Wirkmacht einzufangen. Allerdings zeichnet
die von Vaihinger beschriebenen Fiktionen aus, dass den Beteiligten ihr
fiktiver Charakter stets vor Augen steht. Dies passt nicht zum Recht, in
dem Zweifel am formalistischen Anspruch zwar nicht untiblich sind, re-
gelmifSig jedoch im Vagen gehalten und nicht zur Grundlage des eigenen
Handelns gemacht werden. Gerade deshalb scheint das von Robert Pfal-
ler entwickelte Konzept der »Illusionen der anderen« passend. Thm zu-
folge gibt es Annahmen, die zwar durch besseres Wissen widerlegt wer-
den, die jedoch auf ein imagindres Publikum ausgelagert und so ihrer
Widerlegbarkeit zum Trotz aufrechterhalten und zur Grundlage einer
gemeinschaftlichen Praxis gemacht werden konnen. Der Formalismus
kann so die rechtliche Praxis beherrschen, ohne darauf angewiesen zu
sein, dass die beteiligten Akteure restlos von seiner Umsetzbarkeit tiber-
zeugt sind. Der formalistische Anspruch ldsst sich demnach zwar nicht
realisieren, wird aber iiber den Umweg der Projektion auf einen unbe-
stimmten Dritten aufrechterhalten. Auf diese Weise pragt er die rechtli-
che Praxis und entfaltet seiner Unerfullbarkeit zum Trotz einen ihm eige-
nen Realititsgehalt. Diese spannungsreiche Struktur wird im Begriff der
formalistischen Pritention zusammengefasst. In ihm kommt zum Aus-
druck, dass das Recht auf die Vorgabe einer Funktionsweise angewiesen
ist, der gerecht zu werden es nicht imstande ist. In ebendieser AnmafSung,
diesem stindigen Uber-sich-Hinausweisen liegt das Wesen und zugleich
der immense Nutzen des Rechts.

Das fiinfte und letzte Kapitel geht iiberblicksweise der Frage nach,
welche Schlussfolgerungen einem solchen Rechtsverstindnis entnom-
men werden konnen. Festzustellen ist dabei zunichst, dass sich aus ihm
keine verallgemeinerbaren Anhaltspunkte fiir eine gelingende Rechts-
anwendung ableiten lassen. Denn diese sind zutiefst situationsabhingig
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und entziehen sich somit jeder abstrakten Festschreibung. Gleichwohl
kann die Einsicht in das pratentiose Wesen des Rechts dazu beitragen,
den Umgang mit den vielerorts aufstrebenden autoritiren Bewegungen
zu informieren, welche die bestehende Ordnung zu unterlaufen, wenn
nicht gar zu beseitigen versuchen. Dabei erweist sich das Recht als vo-
raussetzungsreiche kollektive Praxis, deren regulierende und friedens-
stiftende Wirkung mafgeblich von der kooperativen Mitwirkung aller
Beteiligten abhangt und das einer hierauf gerichteten Verweigerung ent-
sprechend vulnerabel gegeniibersteht. Zuletzt werden die Ausfuhrungen
zum Wesen des juristischen Urteils dem Ansinnen entgegengehalten, das
richterliche Urteil auf eine kiinstliche Intelligenz zu tibertragen.
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