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I
Recht in Krise


Intradisziplinarität ist seit 2012 nicht nur ein Modewort. Nach dem ersten Bericht des Wissenschaftsrates zu den „Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland“,
 kann und soll die Rede von einer „Empfehlung“, ja von einem Warnsignal, sein. „Rechtswissenschaftler sind zu viel mit sich selbst beschäftigt“ – so könnte die Diagnose des Berichts lauten. Eines der Hauptpetita des Wissenschaftsrates war also die „Strukturveränderung des Rechts“,
 eine „Akzentverschiebung“ weg von einem spezialistischen Anwendungswissen hin zu einem fachübergreifenden Wissen, u.a. durch „Stärkung der Grundlagenfächer“ und Öffnung der Rechtswissenschaft in das Wissenschaftssystem“.


Die Verf. des hier rezensierten Buches machen ein besonders zu begrüßendes Therapieangebot, indem sie versuchen, just diese Akzentverschiebung zu bewerkstelligen, denn bei „Recht ex machina“ handelt es sich zweifellos um ein Hybrid. Fünf Autoren aus dem Bereich der Wissenschaft (Oliver Raabe und Richard Wacker: Institut für Informations- und Wirtschaftsrecht, Karlsruher Institut für Technologie), der Wirtschaft (Daniel Oberle und Christian Baumann: SAP Research) und der Verwaltung (Christian Funk: Sächsisches Ministerium der Justiz) haben ihre Kräfte vereint, um ein voraussetzungsvolles und heikles Problem im Schnittbereich zwischen Rechtswissenschaft und Informatik zu behandeln.

Das Buch vermag die Aufmerksamkeit des juristischen Lesers reflexartig zu wecken. Sein provokativer Titel „Recht ex machina“ ist offenkundig eine Anspielung auf ein theatertechnisches Phänomen, nämlich auf die (rettende) Vorrichtung des antiken Theaters (gr.: ἀπὸ μηχανῆς θεός, lat.: deus ex machina), welche die Götter auf die Bühne brachte, damit sie Konflikte beenden bzw. persönliche oder politische Krisen lösen konnten. Und tatsächlich ist die Rechtswissenschaft in eine schwierige Situation – ja Krise – geraten. Nicht nur wird ihr (wohl) traditionell der Wissenschaftscharakter abgesprochen;
 vielmehr sind wir weit davon entfernt, zentrale Fragen der Rechtswissenschaft treffend zu formulieren, geschweige denn zu beantworten. Nicht ohne Grund moniert etwa Michael Pawlik, dass es der Strafrechtsdogmatik nicht gelungen ist, sich Klarheit selbst über ihre Hauptprobleme zu verschaffen, sodass jeglicher Erkenntnisfortschritt „weitgehend ausgeschlossen bleibt“.
 Dieser Befund betrifft m.E. nicht nur ein Teilgebiet der Rechtswissenschaft sondern lässt sich verallgemeinern. Denn kein Geringerer als H.L.A Hart bemerkt, dass die wohl zentrale Frage, die man uns Rechtswissenschaftlern stellen soll, nämlich „Was ist Recht?“, noch nicht befriedigend beantwortet werden konnte.
 Den Preis dafür bezahlt wie so oft der Bürger/Rechtsadressat, da er keine Rechtssicherheit haben kann, obwohl – das wissen wir spätestens seit Radbruch – diese einer der Hauptzwecke des Rechts ist.

Die Verf. wollen eine Zäsur setzen. „Das Internet der Dienste soll diese Situation ändern“, damit der (unsichere) Umgang des Rechtsadressaten mit dem Recht als Konsum eines konkreten Dienstes gestaltet werden kann und damit „er [Anm. d. R.: der Nutzer/Rechtsadressat] dessen Abläufe durch automatisierte Rechtsfolgenermittlung rechtlich absichert.“ (beide Zitate: S. 191). Einerseits handelt es sich bei diesem Vorhaben um eine Herkulesaufgabe. Andererseits sind die Erfolgsaussichten eines solchen Unternehmens keineswegs vernachlässigbar, da die induktive Basis dafür alles andere als schmal bezeichnet werden kann. Etwa die Psychologie wurde enorm von der Künstlichen Intelligenz (weiterhin: KI) beeinflusst. Die kognitive Wende, die den Behaviorismus zu Fall brachte und das heute herrschende Modell der Kognitiven Psychologie etablierte, beruhte teilweise auf dem Begriffsapparat und den Konzepten der KI, um Probleme der menschlichen Intelligenz reformulieren und rekonzeptualisieren zu können.
 Die Annahme, dass „unser Denken im Wesentlichen durch den Erwerb der Sprache programmiert wird“,
 da wir erst mithilfe der Sprache phänomenale Erscheinungen begrifflich artikulieren und strukturieren können, legt den Schluss nahe, dass auch die Rechtssprache unser Rechtsdenken programmiert. Es liegt also auf der Hand, dass immer dann, wenn es um Programmierung geht, (Rechts-)Informatiker in einer viel besseren Ausgangsposition sind als traditionelle Juristen. Vielleicht wäre es also doch möglich, mithilfe von Software – welches den Autoren nach als „programmierter Regelungsmechanismus beziehungsweise programmierte Institution“ (S. 3) aufzufassen ist und „faktische Regelwirkung entfaltet“ (S. 4) – den heiligen Gral der Rechtswissenschaft zu finden: durch die Formalisierung des Rechts eine „Komplexitätsreduktion der Rechtsprüfung“ (S. 5) und wiederum vollständige Rechtssicherheit herbeizuführen. 


Die Verf. sind sich darüber im Klaren, worauf sie sich einlassen. Damit „die automatisierte Ermittlung von konkreten, gesetzlich angeordneten Pflichten den Prozess der Rechtsfolgenermittlung durch de[n] Juristen“ (S. 9) substituieren kann, muss man eine unüberwindliche Hürde überwinden. Man hat die natürliche Sprache, von der die Rechtssprache ein Teil ist, vollständig zu formalisieren. „Den Arbeiten liegt die Prämisse zugrunde, dass die automatisierte Ermittlung von Rechtsfolgen und mithin die Übertragung des durch den Juristen geleisteten Subsumtionsvorganges kein Problem der Logik, sondern der Semantik darstellt“ (S. 6). Es soll also überprüft werden, ob „Recht ex machina“ dieser Aufgabe gewachsen ist.

II
Der logische Vorgang der Subsumtion
Die im ersten Teil (Kap. 1 und 2) des Buches angekündigten Ziele setzen eine Standardisierung und maschinenlesbare Beschreibung des Rechts voraus (S. 33), damit rechtliche Dienstleistungen im „Internet der Dienste“ wie sonstige Güter elektronisch gehandelt werden können. Nicht nur etwa Telekommunikationsrecht, Vertrags- und Gesellschaftsrecht, Urheberrecht oder Datenschutzrecht sondern auch „das sonstige anwendbare Recht“ – es stellt sich hier die Vermutung ein, dass es auch nicht anwendbares Recht gäbe – könnten von dieser Automatisierung profitieren. In einer Welt voller Risiken, unsicherer Rechtslage und Irrwegen erscheint das eine durchaus sympathische Idee zu sein. Es wäre ja auch, so implizit die Verf., schade, wenn die so aufgefasste Rechtsinformatik den Zug der „zunehmenden Industrialisierung des Dienstleistungssektors“ (S. 35) – dessen Wachstumsraten ausgesprochen überdurchschnittlich sind (S. 35, Abb. 3.1 und 3.2) – verpasst. Die Tatsache, dass „für die Sicherung der Rechtskonformität im Internet der Dienste noch keine standardisierten Prozesse oder automatisierte Unterstützung verfügbar sind“ (S. 49), stellt einen zuverlässigen Indikator auf eine Marktlücke dar, welche die Verf. schließen wollen.
In den Kapiteln 4–6 wird die Vorgehensweise der Verf. konkreter, denn sie wollen an der „Subsumtion“ den Hebel ansetzen. Die juristische Dienstleistung könne automatisiert werden, indem der Vorgang der Subsumtion automatisiert wird (S. 53). Im Anschluss an Karl Larenz‘ Methodenlehre (6. Aufl.), auf die die Verf. ausschließlich abstellen, verstehen sie unter Subsumtion ein Schlussverfahren, das aus der Relation zwischen einem Obersatz (entscheidungsrelevante Norm) und einem Untersatz (Sachverhalt) einen Schlusssatz (Rechtsfolge) formuliert (vgl. S. 55; Larenz, S. 271). Die Subsumtion lässt sich also, so Larenz und im Anschluss an ihm die Verf., so darstellen:




1. T → R (T= Tatbestand, R= Rechtsfolge)





2. S = T   ( S= Sachverhalt)





3. S → R

Der Vorgang der juristischen Subsumtion ist, so die Verf., der Schlüssel zur Formalisierung des Rechts. Der logische Charakter der Subsumtion, der ihr den Namen „Justizsyllogismus“ verleiht, vermöge also die Rechtssicherheit durch reproduzierbare und in diesem Sinne „standardisierte“ Rechtsanwendung zu garantieren. Die laut Art. 20 III GG gebotene Gesetzesbindung könne also erst durch (logische) Deduzierbarkeit realisiert werden. Da seien mir vier Bemerkungen gestattet.

Erstens: Das Modell des klassischen Justizsyllogismus ist jahrzehntelang Gegenstand heftiger Kritik gewesen. Es geht mir allerdings hier nicht um die Diagnose, ob etwa die sog. „klassische Methodenlehre“ an ihren Idealisierungen gestorben ist
 (die Richtigkeit dieser Diagnose mag hier dahinstehen). Wichtiger scheint mir, dass Larenz selbst – mit welchem die Verf. sich ausschließlich beschäftigt haben – diese Art von Interpretation (Formalisierung des Rechts) ausdrücklich kritisiert und abgelehnt hat. Er schreibt auf eine unmissverständliche Weise (S. 207) „Der Verstehensprozeß verläuft also nicht lediglich in einer Richtung ‚linear‘, wie ein mathematischer Beweis oder eine logische Schlusskette, sondern in Wechselschritten“. 

Zweitens: Larenz verwendet für „das logische Schema der Gesetzesanwendung“ (S. 271) das logische Zeichen der Implikation („→“). Betrachten wir in Abbildung 1.1 die Wahrheitswerte des – so formalisierten – Justizsyllogismus
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Abbildung 1.1
Greifen wir nun aus dieser Wahrheitswerttafel zwei Relationen aus. Die erste Zeile (T=w, R=w) besagt: Wenn jemand, der etwa ein Mörder ist (genauer: jemand, der des Mordes überführt wurde), verurteilt wird, dann  handelt es sich dabei um eine gültige Relation. Das stimmt mit der Norm überein, der zufolge Mörder bestraft werden sollen. Soweit so gut. Die dritte Relation besagt allerdings: Wenn jemand, der des Mordes nicht überführt wurde, bestraft wird, dann handelt es sich ebenso um eine in diesem System beweisbare (d.i. gültige) Relation! Das ist allerdings nicht nur paradox, sondern auch aus semantischen Gründen inakzeptabel. Die deduktive Maschinerie des Konditionalsatzes stellt Konklusionen her, die die Autoren selbst ausdrücklich nicht akzeptieren (siehe etwa S. 173). Sobald wir also die logischen Relationen in die natürliche Semantik rückübersetzen, stellen wir fest, dass wir uns vor folgendes Dilemma stellen. Entweder täuschen wir uns über die Bedeutung etwa des Mordtatbestandes oder wir lassen eine Interpretation bzw. Auslegung der Normen zu, die unser Verständnis dafür, worin ein Rechtsstaat besteht, zum Explodieren bringt.
 Es braucht hier nicht näher erläutert zu werden, dass letzteres der Fall ist. Ließe ein Normensystem zu, dass ein des Mordes nicht überführter Täter verurteilt werden darf, so erleiden wir einen Kommunikationszusammenbruch. Der Grund dafür ist, dass gewisse Vorannahmen, auf welchen diese Debatte sowie unser Sprachverständnis beruht, bezweifelt werden.
Hier soll allerdings mit einem Missverständnis aufgeräumt werden. Larenz behandelt m.E. den Justizsyllogismus nur als didaktisches Mittel. Allzu hohe Ansprüche an Logik und Theorizität stellt er nicht. Er bedient sich zwar bei seinem klassischen Werk des Implikators („→“), aber das, was er meint, ist etwas völlig anderes. Denn er schreibt „Wir haben früher gesehen, daß ein vollständiger Rechtssatz seinem logischen Sinne nach besagt: Immer wenn der Tatbestand T in einem konkreten Sachverhalt S verwirklicht ist, gilt für S die Rechtsfolge R“ (S. 271).
 Die Worte „immer wenn“ sind also ein klarer Hinweis – wenn überhaupt – auf ein bikonditionales Verhältnis („↔“). Die Verf. nehmen also Larenz „bei der Formel“, obwohl sie ihn „beim Wort“ hätten nehmen sollen.
Drittens: In der Rechtswissenschaft haben wir es mit Normen zu tun – nicht mit Aussagen (Wahrheitswertträgern). „Die von der Rechtswissenschaft zu formulierenden Rechtssätze können nur Soll-Sätze sein.“
 Die Modi, mit welchen Juristen operieren, sind deontisch (Gebot, Verbot, Erlaubnis) und nicht alethisch (Notwendigkeit, Möglichkeit, Kontingenz). Der Versuch, Normen mithilfe der Formalen (Aussagen- oder Prädikaten-)Logik zu formalisieren, ist also heftigen Zweifeln ausgesetzt. Es darf als unumstritten gelten, dass Normen ein Wahrheitswert nicht zugeschrieben werden kann.
 Auf den ersten Einblick scheinen die Verf. diese Einsicht nicht zu verkennen, denn sie weisen explizit auf den regelhaften Charakter der Normen (S. 71) hin. Das von den Verf. besagte: „[a]ufgrund der Regelhaftigkeit von Rechtssätzen eignet sich die Familie der formalen Logiken am besten für deren Abbildung.“ (S. 71) vermag aus diesem Grund nur zu verwundern; dieser Widerspruch  darf als unzulässig verworfen werden. Gebote, Verbote und Erlaubnisse können weder wahr noch falsch sein. Ähnlich: es ist nicht einfach falsch, Normen als Wahrheitswertträger zu betrachten, sondern vielmehr unsinnig. Konkret: es macht genauso wenig Sinn von einer wahren (oder falschen) Norm zu reden wie von einem humorvollen Tisch. Sein und Sollen sind Modi, „die sich auf zwei verschiedene Gegenstände beziehen. […] Ein Sollen läßt sich nicht auf ein Sein, ein Sein nicht auf ein Sollen reduzieren: daher läßt sich ein Sein auch nicht aus einem Sollen, ein Sollen nicht aus einem Sein folgern.“
 Dabei geht es also um verschiedene „Werkzeuge“, die zu verschiedenen Zwecken eingesetzt werden.

Viertens: Der Leser vermag nicht einzusehen, wie das zentrale Problem der (offenen) Semantik gelöst wird. Zwar betonen die Verf. „[d]a Gesetzestexte in natürlicher Sprache vorliegen, muss vor der Verarbeitung durch eine Maschine eine Transformation in eine formale Sprache, nachfolgend Formalisierung genannt, stattfinden.“ und verkennen nicht, dass jede formale Sprache vollständig definiert und in ihrer Interpretation eindeutig sein muss (beides S. 70). Von den Verf. wird allerdings lediglich erwähnt, dass „generelle Ansätze zur Formalisierung natürlicher Sprache bereits seit einigen Jahrzehnten Forschungsgegenstand in mehreren Disziplinen sind“ (S. 71). Darüber hinaus wird nur auf Ansätze wie die Typtheorie, Kategorialgrammatiken, Montague-Grammatiken etc. verwiesen, Die Leistungsfähigkeit dieser Ansätze wird nur implizit behauptet. Über das Problem, wie man es schaffen kann, eine (indeterminierte) natürliche Sprache zu formalisieren, verlieren die Verf. keine Silbe. Das Schweigen der Verf. sorgt für Verwirrung, denn es gilt als Grundwissen der Sprachwissenschaften,
 dass natürliche Sprachen (wie das Deutsche) zwei irreduzible Merkmale aufweisen: a) Produktivität und b) Regelhaftigkeit. Produktivität heißt, dass man aus einer endlichen Anzahl von Komponenten eine unendlich große Anzahl neuartiger Sätze und damit Bedeutungen erzeugen kann. Regelhaftigkeit heißt, dass jede natürliche Sprache einen regelhaften Charakter besitzt, indem die Grammatik jedweder Sprache Normativität entfaltet. Bedeutung ist nicht ein empirisches Phänomen, das man angeblich ermitteln könnte, sondern eine regel-geleitete Tätigkeit. Das heißt, dass nicht nur die Rechtswissenschaft, sondern auch die Sprachwissenschaften es mit Normen zu tun haben. Nicht ohne Grund betonen Baker und Hacker, dass die Beschreibung einer Sprache der Beschreibung eines Rechtssystems ähnelt.

Natürliche Sprachen kann man nicht formalisieren. Das verhindert eines der grammatischen Prinzipien jedweder formalen Sprache wie der formalen Logik, nämlich das sog. Kontextinvarianzprinzip. Diesem Prinzip zufolge müssen sich die Ausdrücke, die in Sätzen der Logik vorkommen, immer auf dasselbe beziehen. D.h., das, worauf sie sich beziehen, kann nicht mit dem Kontext variieren, in dem die Ausdrücke verwendet werden.
 Hauptzweck dieses Prinzips ist der Ausschluss der mehrdeutigen Verwendung von Ausdrücken, mit denen wir logisch operieren, und zwar um jeden Preis. Das Prinzip bezieht sich ferner auf die Annahme, dass für die Untersuchung logischer Folgerung garantiert sein sollte, dass Sätze eine gewisse Stabilität in ihren Wahrheitswerten besitzen. Die Determiniertheit der verwendeten Begriffe verleiht also formalen Sprachen wie der (formalen) Logik und der Mathematik die erforderliche Konsistenz. Die Antwort auf die Frage, ob die juristische Sprache im logischen Sinne als eindeutig und präzise und daher als formale Sprache angesehen werden kann, ist ein klares und – soweit ersichtlich – unumstrittenes Nein. Die Juristen haben, so Hassemer, den Traum der Regelstrenge ausgeträumt.
 Mit guten Gründen variiert die Bedeutung etwa des Rechtsbegriffs „Ladung“ (vgl. § 22 StVO und § 217 StPO) oder des Rechtsbegriffs „verfassungsmäßige Ordnung“ (vgl. Art. 2 I, Art. 9 II, Art. 20 III GG) mit dem Kontext.
Daraus lässt sich schließen, dass die Formalisierung des Rechts als sprachlichen Phänomens weder (begrifflich) möglich noch erwünscht ist. Computer, die angeblich die Aufgabe hätten, Recht und Sprache generell zu standardisieren, sind als technische Realisierung einer Turing-Maschine syntaktisch spezifizierte formelle Modelle. Alles, was sie „tun“, ist folgendes: auf den gelieferten Input in einer endlichen Anzahl von Schritten mit einem Output zu „reagieren“. Sinn bzw. Bedeutung der Symbole bleiben für den algorithmischen Vorgang des Computers irrelevant. Die Daten, die der Rechner algorithmisch „bearbeitet“, können erst im Rahmen eines Bezugs- und Validationssystems, d.i. in einem Kontext, Bedeutung gewinnen und als Informationen gelten. Auch den m.E. zentralen Unterschied zwischen Daten und Informationen verkennen die Verf. (siehe etwa S. 1). In diesem Sinne setzt der Begriff der Information menschliche, (d.i. nicht-algorithmische) Interpretation voraus. Software regelt nicht den Austausch von Informationen, sondern von Daten.
Im zweiten Teil der Arbeit scheitert also das Projekt der automatisierten Rechtsfolgeermittlung sowohl auf der symbolischen (Kap. 5) als auch auf der begrifflichen Ebene (Kap. 6). Denn die Indeterminiertheit – d.i. Vagheit, Mehrdeutigkeit, Bestreitbarkeit – der Sprache ist nicht der zu entfernende Rausch (Entropie) in dem jeweiligen Kommunikationskanal. Es ist der Kommunikationskanal. Das Eliminieren der Indeterminiertheit verbessert die Kommunikation (vgl. Kap. 7) nicht; es verunmöglicht sie.

Kurzum: Dem „Recht ex machina“ liegt das sog. Bindungspostulat zugrunde,
 nämlich die Idee eines logisch-mechanisch operierenden Richters, einer viva vox legis, und der vermeintlich „verfassungsrechtlich gebotenen, politisch wünschenswerten und methodisch umsetzbaren“
 vollständigen Bindung des Richters an das Gesetz. Diese Erbschaft,
 ja Relikt, aus dem 19 Jh. und der subsumtionspositivistischen Jurisprudenz, der zufolge Gesetzesanwendung freilich die Wiederholung dessen ist, „was das Gesetz bereits festgesetzt hat“, nämlich „ohne aktives Zutun des Gesetzesanwenders“ erfolgt,
 sind heute als Methodenillusionismus zu diskreditieren.
III
Zur Unverzichtbarkeit der Rechtsdogmatik
Nachdem in den ersten zwei Teilen des Buches (Kap. 1–7) das „theoretische Gerüst“ präsentiert wurde, das „eine automatisierte Rechtsfolgenermittlung“ ermögliche, sollen in Teil III die „Anforderungen für den Grobentwurf des technischen Systems zur automatisierten Rechtsfolgeermittlung“ ermittelt werden. Kaum hat die Beschreibung dieses Entwurfs begonnen, wird der Leser negativ überrascht: „Das vom System benötigte formalisierte Wissen soll durch einen Rechtsexperten bereitgestellt und gepflegt werden“ (S. 171), gestehen die Verf. ein. Das heißt, der „automatisierte Rechtserzeugungsprozess“ ist auf Juristen angewiesen, die die sachverhaltsrelevanten Rechtssätze bereitstellen werden. Dieses „Geständnis“ der Verf. untergräbt allerdings das eigene Programm der Standardisierung der Subsumtion, denn es macht auf die Unverzichtbarkeit der Rechtsdogmatik, scil. der Kerndisziplin der Rechtswissenschaft, aufmerksam.
Noch nie hat die Rechtsdogmatik eine wichtigere Rolle gespielt als heute – das ist jedenfalls die Diagnose Lepsius‘,
 dem man prinzipiell zustimmen soll. Denn die Rechtsdogmatik hat geradezu „frontale Grundsatzkritik überlebt“
 und ist zum „Markenzeichen“
 der im deutschsprachigen Raum institutionell betriebenen Rechtswissenschaft avanciert worden. Rechtswissenschaftler betreiben also Rechtsdogmatik – sie subsumieren nicht. Das klassische Bild der Subsumierung von facta (z.B. das Zertreten von Stinkbomben in einem Kinosaal mit der Absicht die Zuschauer aus dem Kino zu verwerfen) unter ius (hier: § 240 StGB) vermag primär nicht das zu erfassen, was die Rechtsanwender tun, nämlich die Herausarbeitung und Entwicklung (dogmatischer) sachlicher Kriterien für die rechtliche Beurteilung von Sachverhalten. Denn erst durch die Verwendung eines bestimmten Vokabulars – im obigen Fall: „Schaffung unzumutbarer Aufenthaltsbedingungen“ – sind wir in der Lage, auf bestimmte, kommunizierbare und intersubjektiv überprüfbare (weil: sprachliche) Kriterien abzustellen, die nicht zu „Zufallsergebnissen“
 führen. Die Alternative wäre, wie Simitis erklärt, dass die Jurisprudenz der (so verstandenen) Dogmatik abschwört, mit dem Ergebnis dass Willkür Tür und Tor geöffnet wird.
 Rechtsanwendung besäße dann einen Zufallscharakter. Nicht von ungefähr ist dem Wissenschaftsrat in seinem Bericht aufgefallen, dass „[e]in wesentliches Merkmal der deutschen Rechtswissenschaft in der systematischen Durchdringung des positiven Rechts mit hoher terminologischer Präzision liegt.“

Festhalten sollte man nur, dass Juristen ihr Forschungsobjekt, d.i. die geltenden Normen, um jene Sätze erweitern, die als nötig erscheinen, um zu „vollständigen Begründungen von Einzelfallentscheidungen zu kommen“.
 Vollständig können die Prämissen einer Entscheidungsbegründung nur dann sein, wenn weitere Sätze hinzugezogen werden. Diese „das kodifizierte Recht ergänzenden Sätze zu finden, ist Aufgabe der Dogmatik“.
 Im Rahmen dieses Prozesses der „(Re-)Konkretisierung dogmatischer Erkenntnisse“
, wird aus einem Sachverhalt in seinem je-Einmaligkeit, über das dogmatische Kriterium etwa „der Beendigung des Gewahrsamsverhältnisses, die mit dem Ende der Möglichkeit eintritt, die Sache zu beherrschen“,
 ein kontrollierbarer Prozess. „Aus Wissenschaft wird so wieder Recht.“
 Das macht den Rechtsgewinnungsprozess nicht kalkulierbar sondern kontrollierbar. Es liegt auf der Hand, dass je analytischer dieses rechtsdogmatische Vokabular ist, desto stärker nimmt es individuelle Normen vorweg.
 Die Frage, ob die so konzipierte Dogmatik Rechtssetzung oder Rechtsauslegung ist, verliert wesentlich an Brisanz. Sie kann als nutzlose Polemik entlarvt werden.
 Denn es ist schwer zu leugnen, dass der Gesetzgeber weder kann noch will, omnipräsent bzw. omnipotent sein. Er „vermag bestenfalls Akzente zu setzen“.
 Dem Gesetzgeber fehlt es erstens an der „nötigen Muße“ und zweitens an dem „erforderlichen Sachverstand“
 um alle Kontexte zu antizipieren, in denen ein bestimmter Rechtsbegriff angewendet werden kann. Selbst im angeblichen „Reich der strikten, grammatischen Auslegung“, nämlich im Strafrecht, hat der Gesetzgeber zentrale, ja neuralgische Fragen wie die Deutung des Vorsatzes, bzw. die Abgrenzung zwischen Vorsatz und Fahrlässigkeit (die ggf. den Unterschied zwischen wenigen Monaten oder mehreren Jahren im Gefängnis ausmachen kann) „bewußt nicht geregelt, ihre Klärung vielmehr der Rechtsprechung und der Wissenschaft überlassen“.
 Die berühmten „politischen Entscheidungen, die in Rechtsnormen gegossen werden“, sind in dieser groben Form nicht zu operationalisieren, denn sie sind nicht anwendbar. 

Die Aufgabe der Rechtsdogmatik erschöpft sich allerdings nicht darin, Normen um jene dogmatische (Rechts-)Sätze zu ergänzen, um den Rechtsindividualisierungs- und -konkretisierungsprozess zu ermöglichen. Vielmehr befasst sich der Rechtsdogmatiker mit der Systematisierung der Rechtsordnung. Eine Rechtsordnung, die freilich aus einzelnen Vorschriften (Normen) bestehen würde, wäre „ein Sammelsurium, aber keine Ordnung“.
 Denn das Recht ist „nicht eine einzelne Norm, sondern ein System von Normen“.
 Eine positive Einzelnorm ist, so Kelsen, erst dann als Rechtsnorm anzusehen, wenn sie in eine Rechtsordnung eingebettet wird.
 Die Anwendung einer (gemeint wird: nur einer) Norm, die die Verf. standardisieren wollen, unterliegt aus einem weiteren Grund grundsätzlicher Kritik. Sie beruht „auf einem verengten, um nicht zu sagen naiven Normanwendungsverständnis“.
 Um sich Klarheit darüber zu verschaffen, braucht man sich nur das „volksnahe“ Beispiel des Mordtatbestands vor Augen zu führen. Außerhalb des Tutoriums, kann die Auseinandersetzung mit der Einzelnorm des § 211 StGB nirgendwohin führen. Der Rechtsanwender muss nicht einfach die einzelne Vorschrift systematisch auslegen, sondern die Gesamtheit bzw. relativ große Ausschnitte der geltenden Rechtsordnung (u.a. Strafrecht-AT, Strafrecht-BT, StPO, GG, EMRK, StVollG u.v.m.), nämlich zahlreiche Regelungen „unterschiedlichster Provenienz“ und „unterschiedlichsten Ranges“
 berücksichtigen. Pointiert: jeder einzelne Rechtssatz bringt die Gesamtheit der Rechtsordnung zur Geltung genauso wie jeder mathematische Satz die Gesamtheit der Mathematik zur Geltung bringt.
 Dieses Phänomen hat Wittgenstein zum Ausdruck gebracht: (PU 199, letzter Satz) 
„Einen Satz verstehen, heißt eine Sprache verstehen.
Eine Sprache verstehen, heißt eine Technik beherrschen“.
Ähnlich: Einen Norm verstehen, heißt eine Rechtsordnung verstehen. Eine Rechtsordnung verstehen, heißt eine Rechtsdogmatik beherrschen. Erst die Dogmatik ermöglicht den geltenden Normen i.e.S. (nämlich das, was im Gesetzestext steht) als systematisch aufbereitetes Recht angewendet/konkretisiert zu werden. Und das tut sie, indem sie sich eines terminologisch ausdifferenzierten Vokabulars bedient. Das bringt eine (nur scheinbare) Paradoxie zum Ausdruck. Während die (nach Maßgaben des Rechtssystems selbst) Verabschiedung von Gesetzen eine ureigene Aufgabe des Gesetzgebers ist, so ist die Systematisierung und Vervollständigung dieser (einzelnen) Vorschriften eine ureigene Aufgabe des Rechtsdogmatikers. Spätestens das verweist auf die Unverzichtbarkeit der Rechtsdogmatik.
Was das Problem der von den Verf. unternommenen Algorithmisierung des Rechts anbelangt: Sichtbar wurde, dass der Rechtsanwender sowohl Recht setzt (bottom-up Prozess) als auch Recht anwendet (top-down Prozess). Die Verf. sind also zusätzlich noch mit einem (soweit ersichtlich) unüberwindlichen Problem konfrontiert. Eine „machina“, die Recht nicht nur anwendet, sondern auch setzt, müsste als Input (teilweise) ihr eigenes Output haben; das ist nach meinem Verständnis nicht realisierbar. 

Das Problem der Rechtserzeugung und -konkretisierung wird also nicht nur missverstanden; es wird vielmehr verschoben, denn aus denselben Gründen, kraft deren Normen nicht formalisiert werden können, können auch Rechtssätze (nämlich Sätze über Normen) nicht formalisiert werden. Unser Problem ist nicht, wie man im Nachhinein die Darstellung eines wie auch immer gefällten Urteils gestalten kann,
 sondern die präskriptive und synchrone Handlungsanweisung, damit der Rechtsanwender aufgrund einer rechtsdogmatischen Struktur  einen Anspruch auf Rechtserkenntnis erheben kann. Die Verf. postulieren also in Wirklichkeit nur einen quasi-automatisierten Rechtserzeugungsprozess.
Des Weiteren wird das Problem der Instabilität des Rechenprozesses, den die Semantik einer natürlichen Sprache verursacht, im Kap. 8 nochmals angesprochen. „Die Abbildung zwischen natürlichsprachlicher Norm und logischer Regel ist soweit technisch umsetzbar eineindeutig zu gestalten“ (S. 177). Das heißt, die gesetzliche Norm müsse so in die formale Fassung übertragbar sein, dass möglichst deren gesamter Bedeutungsgehalt in letzterer enthalten ist und umgekehrt. „Für einen rückübersetzten formalisierten Rechtssatz muss das gleiche in Bezug auf eine natürlichsprachliche Regelung gelten.“ (S. 177) Die Verf. werden mit dem Problem des Kontextinvarianzprinzips und der erforderlichen Präzision einer formellen Sprache wie der formalen Logik nicht fertig – das ist m.E. eine Leistung der nicht klar konturierten Gliederung. Jedenfalls wird dem  Leser (nach wie vor) nicht klar, wie diese nur behauptete (Rück-)Übersetzung erfolgen kann. Wie viel Rechenkapazität wäre etwa benötigt, um diese Übersetzungsarbeit zu gewährleisten? Wie schnell müssten die Prozessoren sein? Die Fragen der Quantität verdeckt m.E. die Frage der Qualität. Und darüber hat John Searle alles Notwendige gesagt. Es ist nicht bloß technisch anspruchsvoll oder aufwendig, Computer zu bauen, die denken oder Rechtsfolgen ermitteln; es ist vielmehr begrifflich unmöglich.
 Die Verf. verkennen nicht, dass ihre Vorgehensweise „[s]owohl nach der Erstellung oder Änderung von formalisierten Rechtssätzen (symbolische Ebene) als auch formalisierten Rechtsbegriffen (begriffliche Ebene)“ mit Inkonsistenzen behaftet ist (S. 182 ff.). Der entscheidende Unterschied ist, dass diese Inkonsistenzen nicht die Ausnahme aber eher die Regel sind.

IV
Über Kausalität und Zurechnung
Im vierten Teil (Kap. 10–12) wird u.a. das Problem der juristischen bzw. forensischen Wahrnehmung behandelt (nota bene: im ersten Teil des Buches (S. 7) wurde das gesamte Prozessrecht ausgeblendet!). Die Verf. führen aus: „Die Dimension der Wahrnehmung beruht darauf, dass es in Gesetzen vielfach Merkmale gibt, die sich nicht einer direkten (objektiven) Überprüfung durch einen außenstehenden Beobachter unterziehen lassen. Solche Tatbestandsmerkmale werden als ‚innere (subjektive)‘ Vorgänge bezeichnet“ (S. 220). Das Problem besteht allerdings darin, dass „subjektive Merkmale“ weder wahrgenommen noch nicht wahrgenommen werden. Sie werden aufgrund von wie auch immer zu präzisierenden Kriterien zugerechnet. Genau hier setzt nach Kelsen der fundamentale logische Dualismus von Sein und Sollen an. Dabei bedienen sich die Juristen nicht der kausal-empirischen Methoden der Naturwissenschaften, sondern des Prinzips der Zurechnung, „das dem der Kausalität zwar analog ist, sich aber doch von ihm in charakteristischer Weise unterscheidet.“
 Das ist vor allem deshalb interessant, weil im obigen Sinne nicht nur die „subjektiven“ Merkmale, sondern auch die „äußeren (objektiven)“ Vorgänge – welche den Autoren nach „von außen beobachtet werden“ und „daher auch der Wahrnehmung eines Dritten direkt zugänglich“ seien (S. 220) – wie etwa die „Handlung“ zugerechnet werden. Ungeklärt bleibt noch die Frage, wie Rechts- und rechtsdogmatische Begriffe wie etwa fahrlässige Tötung, Drittschadensliquidation, Erfolgsverhinderung, Aussetzen, Gefährdung usw. „wahrgenommen“ werden könn(t)en. Ein Geschehen der „Außenwelt“ ist selbstverständlich eine conditio sine qua non für das Verhängen einer Rechtsfolge. Das, was vorrechtliche und in diesem Sinne naiv gefasste Handlungen nicht sind bzw. sein können, sind conditiones per quam.
Darüber hinaus verstehen die Verf. unter „unbestimmte Rechtsbegriffe“ Begriffe, „zu welchen der Gesetzgeber keine Definitionsansätze mitliefert und deren Symbol auch nicht unmittelbar allgemeinverständlich oder einer Fachsprache entlehnt ist“ (S. 226) – was ein Indikator eines mangelnden Verständnisses grundsätzlicher juristischer Kategorien ist. Ein Blick in das klassische Werk des Autors, den die Verf. aufgreifen, hätte Klarheit darüber verschaffen können. Denn nach Larenz (6. Aufl., S. 296), der die wohl h.M. zum Ausdruck bringt, sind unbestimmte Rechtsbegriffe eng mit Beurteilungsspielräumen bei der Gesetzesanwendung konnotiert (ob dies zutrifft, kann hier dahinstehen). Eine gesetzgeberische Definition würde keineswegs diese Spielräume eliminieren.

V
Schlussbemerkung
Das Modell, das die Verf. als „Recht ex Machina“ präsentieren, vermag weder den Inhalt der Normen zu formalisieren bzw. das so aufgefasste Recht zu standardisieren noch dessen komplexen Strukturen zu analysieren. Und Komplexität ist der Preis für die Wissenschaftlichkeit der Rechtsdogmatik, die möglichst gerechte Lösungen (Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandeln) zu garantieren in der Lage ist. Rechner und KI sind dieser Aufgabe nicht gewachsen. Ich habe mich im Rahmen dieses Rezensionsaufsatzes nur auf einige Grundprinzipien des Rechts fokussiert, die zugleich die (partiellen) Grenzen einer sinnvollen rechtsinformatischen Leistung zu zeichnen beanspruchen. Die Verf. mögen, ob mit guten Gründen oder nicht, einwenden, dass ich nicht ins Detail ging. Dafür scheint mir noch eine rechtliche Kategorie relevant zu sein. Voraussetzung einer (ausführlichen) inhaltlichen Befassung ist die Zulässigkeit des Untersuchungsobjekts. Und die Zulässigkeitskriterien eines „Rechts ex machina“ sind, wie ich meine, keineswegs erfüllt/erfüllbar.
Der Laie, der sich nicht selten in juristischen Labyrinthen verläuft, wird auch hier den Ariadnefaden nicht finden (können). Damit kommen wir zu der Einsicht, ja Warnung Goethes über das (Entscheidungs-)Potenzial eines „deus ex machina“ zurück, nicht nur bezüglich tragischer Konflikte des antiken Theaters sondern auch juristischer Probleme:

„Nur allein der Mensch / Vermag das Unmögliche; /
Er unterscheidet, / Wählet und richtet“.

Für die Bewältigung sozialer Konflikte aufgrund von rechtlichen Normen brauchen wir juristische Akteure, die „two-way abilities“ besitzen, nämlich nicht algorithmisch operieren, und über Intentionalität verfügen, damit sie nicht nur einer Norm gemäß handeln können, sondern damit sie einer Norm folgen können. Um mit Baker/Hacker zu sprechen „Human abilities are the key to a correct analysis of the concept of following a rule [...]. There is no such thing as someone’s following a rule who lacks the abilities bound up with understanding or intending to conform with the rule. Consequently, it is nonsense to say that a planet, an ant, a dog or a calculating machine follows a rule”.

( Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter des Lehrstuhls für Öffentliches Recht und Rechtstheorie (Prof. Dr. Matthias Jestaedt) am Institut für Staatswissenschaft und Rechtsphilosophie der Universität Freiburg i. Br.
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