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Automatisierung der Rechtsprechung –

eine rechtstheoretische Analyse

Simone Brunner

Zusammenfassung: Der Beitrag befasst sich mit der rechtstheoretischen, d.h. normativen Be-
urteilung der Möglichkeit, Rechtsprechung zu automatisieren. Als Fundament der Auseinander-
setzung dienen die Werke dreier Autoren, welche die Rechtstheorie der Moderne entscheidend
geprägt haben: Hans Kelsen, H.L.A. Hart und Ronald Dworkin. Der Beitrag untersucht, welche
Funktion dem jeweiligen Autor zufolge dem Recht, der Rechtsprechung und dabei dem richter-
lichen Ermessen zukommt. Basierend darauf wird diskutiert, ob die Rechtsprechung automa-
tisiert werden kann. Es wird festgestellt, dass dem Recht eine soziale Komponente innewohnt
und dass Recht und Moral sowie Recht und gesellschaftliches Leben in enger Verbindung zuein-
anderstehen. Von der Erkenntnis ausgehend, dass Rechtsprechung mit Rechtsfortbildung ein-
hergeht und Gerichte somit über eine weitgehende, speziell legitimierte Autorität und Macht
verfügen, ist eine Automatisierung der Rechtsprechung weder denkbar noch wünschenswert.
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I. Einleitung

«Nur alleine der Mensch vermag das Unmögliche: Er unterscheidet, wählet und richtet [. . .].»1

Goethe

Die Automatisierung schreitet rasch voran und hat sich bereits in sämtlichen Lebens-
bereichen niedergeschlagen.2 Spätestens seit automatisierte Entscheidungssysteme in
den USA über Kaution und Strafmass befinden3 oder in Estland bei der richterlichen
Beurteilung geringfügiger Schadensfälle zur Anwendung kommen4, gewinnen auch die
Diskussion rund um die Möglichkeiten der Automatisierung der Rechtsprechung sowie
die Frage, ob eine solche überhaupt sinnvoll wäre, an Aktualität. Im digitalen Zeitalter
wird ein Szenario denkbar, in welchem Rechtsprechung nicht mehr vomMenschen aus-
geht, sondern gestützt auf das Wahrscheinlichkeitskalkül einer künstlichen Intelligenz
erfolgt. Während dies in eindeutigen und wenig schwerwiegenden Fällen zunächst un-
problematisch scheint, dürfte spätestens die rechtliche Beurteilung komplexerer oder
weitreichenderer Sachverhalte fundamentale Bedenken wecken – und zwar unabhängig
vom betroffenen Rechtsgebiet. So vermag ein Algorithmus etwa über das Vorliegen einer
faktisch messbaren Geschwindigkeitsüberschreitung zu entscheiden – kaum aber dürfte
einer Technologie zuzutrauen sein, ein komplexes Strafverfahren zu führen, einen Tat-
bestand zu beurteilen und einen Schuldvorwurf zu platzieren. Denn Rechtsprechung
hat, wie zu zeigen sein wird, vielerlei Ansprüche zu erfüllen.

Bei der Diskussion der Möglichkeit einer Automatisierung der Rechtsprechung ist
einerseits die Frage der technischen Möglichkeiten relevant, andererseits aber – und das
muss im Vordergrund stehen – die Frage, ob richterliche Rechtsprechung überhaupt ein
geeignetes Automatisierungsobjekt darstellt. Denn jeglichen Erwägungen dazu, ob und
wie man automatisiert, d.h. zur technischen Umsetzung, geht die Frage voran, ob sich
ein Objekt seinem Wesen nach zur Automatisierung eignet bzw. überhaupt automati-
siert werden kann und soll. Diese Frage nach einer eigentlichen Automatisierungstaug-
lichkeit stellt sich im Kontext rechtlicher Entscheidungsprozesse ganz besonders. Ob
und inwiefern technische Systeme rechtliche und insbesondere richterliche Aufgaben
übernehmen könnten, erfordert entsprechend eine vertiefte Analyse des Wesens und
der Funktion des Rechts im Allgemeinen sowie der Rechtsprechung im Besonderen.

Der vorliegende Beitrag widmet sich diesem Anspruch folgend einer rechtstheoreti-
schen Analyse der Automatisierbarkeit der Rechtsprechung. Es soll die Frage beantwor-

1 Von Goethe Johann Wolfgang, Das Göttliche, in: Gedichte, Berliner Ausgabe, Poetische Werke, Bd. 1, Berlin
1960, 331 ff.

2 Für eine Übersicht zur Evolution der Automatisierung siehe z.B. B. Heinrich/P. Linke/M. Glöckler, Grund-
lagen der Automatisierung, 2. A., Wiesbaden 2015, 5 ff.

3 Vgl. Q. Kopp, «Replacing Judges with Computers is Risky», Harvard Law Review Blog vom 20.2.2018,
abrufbar unter: https://blog.harvardlawreview.org/replacing-judges-with-computers-is-risky/ (Stand:

15.7.2020).
4 Vgl. E. Niiler, «Can AI Be A Fair Judge In Court? Estonia Thinks So» vom 25.3.2019, abrufbar unter:

https://www.wired.com/story/can-ai-be-fair-judge-court-estonia-thinks-so/ (Stand: 15.7.2020).
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tet werden, ob eine Automatisierung der Rechtsprechung mit Blick auf Wesen und
Funktion des Rechts, der Rechtsprechung sowie des richterlichen Ermessens überhaupt
möglich und gewollt ist. Zu diesem Zweck werden nachfolgend zunächst die allgemei-
nen Grundlagen geschaffen bzw. die für die weitere Untersuchung zentralen Begriffe
geklärt (II.). Daraufhin werden das Wesen und die Funktion des Rechts (III.) sowie der
Rechtsprechung und des Ermessens (IV.) mit Blick auf die drei etablierten und sogleich
sehr unterschiedlichen Rechtskonzeptionen von Hans Kelsen, H.L.A. Hart und
Ronald Dworkin dargelegt und mit Blick auf die Frage der Automatisierbarkeit der
Rechtsprechung diskutiert, bevor die Erkenntnisse zur Synthese gebracht und die For-
schungsfrage beantwortet werden (V.).

II. Grundlagen

1. Automatisierte Rechtsprechung

Rechtsprechung i.S.d. hier untersuchten Forschungsgegenstands meint generell eine ver-
bindliche Entscheidung rechtlicher Streitigkeiten durch unabhängige Richterinnen und
Richter in einem förmlichen Verfahren, das einem bestimmten verfassungsrechtlich de-
finierten Standard zu genügen hat.5 Der nachfolgend verwendete Begriff der Rechtspre-
chung ist zudem losgelöst von einer konkreten Rechtsordnung oder einem bestimmten
Verfahren zu verstehen.

Von Automatisierung wird generell dann gesprochen, wenn einzelne Funktionen
oder ganze Tätigkeiten vom Menschen auf eine Maschine übertragen werden.6 Im Kon-
text der Rechtsprechung ist der Automatisierungsbegriff mit Blick auf diejenige Art von
Prozessen zu konkretisieren, die nicht in erster Linie standardisierte Abläufe, sondern
komplexe menschliche Entscheide involvieren.7 So umfasst der Begriff der Automatisie-
rung dem dieser Untersuchung zugrunde liegenden Verständnis nach ein Vorgehen, bei
dem ein künstliches System ganz oder teilweise eine Funktion, eine Handlung oder eine
Entscheidung übernimmt, die vorher ausschliesslich dem Menschen zustand. Der Auto-
matisierung als Prozess steht sodann die Automation als resultierender Zustand gegen-
über, in welchem die entsprechenden Aufgaben von einer Maschine ohne Zutun des

5 P. Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 4. A., Bern 2016, § 40 N 3; R. Kiener, Das

Bundesgericht und weitere richterliche Behörden, in: Staatsrecht, hrsg. von G. Biaggini/Th. Gächter/
R. Kiener, 2. A., Zürich/St. Gallen 2015, 269, 269 ff. Ähnlich bezeichnet auch das Deutsche Bundesverfas-

sungsgericht Rechtsprechung als Entscheidung bzw. rechtskräftige Feststellung sowie Ausspruch dessen,
«was im konkreten Fall rechtens ist», vgl. BVerfGE, Urteil vom 8.2.2001, 2BvF 1/00, N 112.

6 Anstatt vieler P. Badke-Schaub/G. Hofinger/K. Lauche, Human Factors, Heidelberg 2008, 309; zum Begriff
siehe auch in diesem Band M. Simmler/R. Weder/R. Frischknecht, Rechtliche Verfahren als sozio-techni-

sche Systeme: Eine Taxonomie des Zusammenwirkens von Mensch und Maschine in der Rechtsanwen-
dung, 86 ff., S. 86.

7 R. Parasuraman/T. Sheridan/C. Wickens, A Model for Types and Levels of Human Interaction with Auto-
mation, IEEE Transactions on Systems, Man, And Cybernetics, Part A: Systems and Humans 2000, 286,

287.
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Menschen ausgeführt werden, d.h. eben automatisiert vonstattengehen.8 Die Auto-
mation kann dabei in ihrem Ausmass variieren, sodass je nach Anteil der technischen
Leistung an der Aufgabenerfüllung verschiedene Grade der Automation unterschieden
werden können.9 Der Grad an Automatisierung steigt dabei mit zunehmenden Anteil
der technischen Leistung an einer Entscheidung.

Der Begriff der automatisierten Rechtsprechung ist somit zu definieren als die Ge-
samtheit aller Handlungen, die ein Gericht im Rahmen der Entscheidungsfindung und Ent-
scheidfällung vornimmt, wobei diese Handlungen teilweise oder gesamthaft automatisiert,
d.h. durch ein künstliches System erfolgen.

2. Rechtstheoretische Grundprämissen

Die Frage, ob die Rechtsprechung ein geeignetes Automatisierungsobjekt darstellt, erfor-
dert eine Auseinandersetzung mit dem Rechtsverständnis bzw. den Theorien des Rechts,
d.h. den fundamentalen Fragen, was «Recht» überhaupt ist, wie es entsteht und wie es
festgestellt wird. Im Vordergrund steht dabei insbesondere das Verhältnis zwischen
Recht und Moral. Moralische Normen betreffen das soziale Zusammenleben in einer
Gesellschaft und die innere Gesinnung eines Menschen.10 Gemäss naturrechtlicher An-
schauung entspricht das Recht der Moral und lässt sich bloss erkennen, nicht aber aktiv
setzen oder abändern.11 Demgegenüber herrscht im klassischen Rechtspositivismus die
Trennungsthese vor, gemäss welcher das Recht klar von der Moral abzugrenzen ist. In-
haltlich sind Rechtsnormen diesem positivistischen Verständnis folgend wertneutral
und abänderbar; als Recht gilt nur, was aus einem formellen Akt der Rechtsetzung her-
vorgeht.12 Allerdings haben sich auch positivistische Rechtstheorien nicht gänzlich un-
abhängig vom Naturrecht entwickelt, sodass auch das gesetzte Recht je nach Rechts-
anschauung als bis zu einem gewissen Grad auf einem naturrechtlichen Fundament
beruhend angesehen wird. Demnach bildeten moralisch begründete Rechtsnormen die
Basis moderner Verfassungsstaaten, die z.B. in Form von Menschenrechten Eingang ins
positive Recht gefunden haben.13

Als Paradigmen westlicher Rechtskreise stellen Rechtspositivismus und Naturrecht
den für unseren Kulturkreis relevanten rechtstheoretischen Ausgangspunkt zur Diskus-
sion und Beurteilung der Automatisierbarkeit der Rechtsprechung dar. Die nachfol-

8 Die Begriffe der Automatisierung und Automation werden regelmässig als Synonyme verwendet, wobei
mit «Automation» i.d.R. der automatisierte Zustand gemeint ist. Vgl. Duden, abrufbar unter: https://

www.duden.de/rechtschreibung/Automation (Stand: 15.7.2020).
9 Siehe zu solchen «Levels of Automation» im Detail in diesem Band Simmler/Weder/Frischknecht (FN 6),

89 ff.
10 Vgl. statt vieler E. Hilgendorf/J. Joerden, Handbuch Rechtsphilosophie, Stuttgart 2017, 18.

11 Ausführlich zum Naturrecht etwaM. Freeman, Introduction to Jurisprudence, 9. A., London 2014, 75 ff.;
Hilgendorf/Joerden (FN 10), 18 ff.

12 Zum Ganzen K. Röhl, Allgemeine Rechtslehre, 3. A., Köln 2008, 291.
13 So gilt bspw. die Würde des Menschen als unantastbar und wird durch eine Reihe verschiedener Grund-

und Menschenrechte geschützt; siehe Art. 7 BV und Art. 3 EMRK.



Automatisierung der Rechtsprechung – eine rechtstheoretische Analyse

217

gende Analyse erfolgt deshalb anhand der Theorien dreier Autoren, die den gegenwärti-
gen rechtstheoretischen Diskurs in der westlichen Rechtskultur massgeblich prägen. Die
Theorien erlauben es, allgemeine Aussagen zu treffen, denn sie decken die zentralen
Theorieströmungen im kontinentaleuropäischen sowie angloamerikanischen Rechts-
raum ab bzw. repräsentieren diese. Die zur Analyse herangezogenen Theorien stammen
von Hans Kelsen, H.L.A. Hart und Ronald Dworkin.

Hans Kelsen (1881–1973) zählt zu den bedeutendsten Begründern der Lehre des
Rechtspositivismus und hat die moderne Rechtstheorie insbesondere im kontinentaleu-
ropäischen Raum massgeblich geprägt.14 Ein ebenso bedeutender Vertreter des Rechts-
positivismus ist der britische Rechtsphilosoph H.L.A. Hart (1907–1992), dessen Haupt-
werk «The Concept of Law» zu den wirkungsmächtigsten Werken des modernen
rechtstheoretischen Diskurses und der analytischen Rechtsphilosophie zählt.15 Während
sich Kelsens Rechtslehre vor allem im kontinentaleuropäischen Rechtraum etabliert hat,
fand das Konzept von Hart vor allem in der britischen Rechtstradition Niederschlag.
Eine dritte mit Blick auf die vorliegende Forschungsfrage zu untersuchende Rechts-
theorie ist diejenige des US-amerikanischen Rechtsphilosophen Ronald Dworkin
(1931–2013). Gestützt auf die Kritik am Rechtspositivismus entwickelte er unter Bezug-
nahme auf die Rechtsprechungspraxis einen eigenen theoretischen Ansatz, der sich der
traditionellen Naturrechtslehre wieder annähert, gleichwohl aber rechtspositivistische
Züge aufweist.16

III. Wesen und Funktion des Rechts

1. Recht nach Kelsen

Kelsens «Reine Rechtslehre» nimmt sich der Frage an, was Recht ist, nicht was es sein
bzw. wie es entstehen soll.17 Jedoch darf diese von Kelsen betonte Dichotomie zwischen
Sein und Sollen nicht zur Annahme verleiten, dass politische und moralische Aspekte
vom Recht gänzlich abzugrenzen seien, postuliert Kelsen doch eine «Reine Rechtslehre»,
nicht aber eine «Lehre des Reinen Rechts».18 Insofern vertritt Kelsen keinen strengen Ge-
setzespositivismus, sondern vielmehr einen Geltungspositivismus. Als Geltungsgrund für
das Recht sieht Kelsen dabei die Grundnorm vor, die in der historisch ersten Verfassung,
d.h. der allerersten Verfassung einer Rechtsgemeinschaft bestehe und auf die sämtliche
späteren Verfassungsnormen zurückzuführen seien.19 Verfassungsnormen legitimierten
wiederum Gesetzesnormen, und diese sodann die Normen tieferer Stufen. So konstru-

14 Siehe dazu die Beiträge in N. Aliprantis/Th. Olechowski, Hans Kelsen, Wien 2014; ferner A. Kley/

E. Tophinke, Hans Kelsen und die Reine Rechtslehre, Juristische Arbeitsblätter 2/2001, 169, 169 ff.
15 Vgl. L. Green, Introduction, in: H.L.A. Hart, The Concept of Law, hrsg. von L. Green, Oxford 2012, xv.

16 Vgl. S. Guest, Ronald Dworkin, 3. A., Stanford 2013, 11 ff.
17 H. Kelsen, Reine Rechtslehre mit einem Anhang: Das Problem der Gerechtigkeit, 2. A., Wien 1960, 1 und

5 f.
18 Vgl. T. Elsner, Das Ermessen im Lichte der Reinen Rechtslehre, Diss. Nürnberg, Berlin 2011, 96.

19 Vgl. Kelsen (FN17), 196 ff.
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iert Kelsen eine theoretisch unendliche Normerzeugungskaskade, die allerdings bei der
Frage nach dem Geltungsgrund der Grundnorm an ihre Grenzen stösst.20 Die Geltung
der Grundnorm ist Kelsen zufolge schlicht als gegebene Tatsache anzunehmen, wobei
diese Tatsache die Grundnorm direkt und damit die Rechtsordnung indirekt legitimiert.
Formell erachtet Kelsen als Recht, was durch einen besonderen Setzungsakt erzeugt wird,
während die Form dieses Setzungsakts wiederum von der Rechtsordnung bestimmt
wird.21 Kelsens Begriff des positiven Rechts umfasst neben dem Verfassungs- bzw. Geset-
zesrecht aber auch das Richterrecht bzw. Präjudizien und Gewohnheitsrecht, sofern da-
für eine gesetzliche Grundlage besteht. Moralische Normen stellen gemäss Kelsen per se
weder Inhalt noch Geltungsgrund rechtlicher Normen dar.22 Vielmehr postuliert Kelsen
die Wertfreiheit des Rechts, weshalb das Recht wiederum auch unmoralische Normen
enthalten könne.23

Funktionell sieht Kelsen das Recht als Instrument zur Regelung des menschlichen
Zusammenlebens.24 Die Rechtsordnung habe eine soziale Ordnungsfunktion, welche
durch das (notfalls) zwangsweise Durchsetzen von Rechtsnormen verwirklicht werde.
Gesetzgebungsakte seien sodann normativ, da ein Gesetz stets einen objektiven Zweck
verwirklichen sollte.25 Nun vermöge der alleinige Normwortlaut das Wesen einer Norm
allerdings nicht zu erfassen, da Normen einen metaphysischen Charakter hätten; das
Wesen einer Norm könne durch Sprache bloss repräsentativ zum Ausdruck gebracht
werden. Kelsen unterscheidet deshalb zwischen Rechtsnorm und Rechtssatz.26 Die
Norm erfasse einen objektiven Sinn, der durch den Rechtssatz sprachlich zum Ausdruck
komme.27 Der Umgang mit einem Rechtssatz setze folglich die Kenntnis der ihr zu
Grunde liegenden Norm insbesondere dann voraus, wenn der Rechtssatz offen und so-
mit interpretationsbedürftig ist.28 Da Kelsen allerdings keine inhaltlichen Voraussetzun-
gen an das Recht stellt und sich somit nicht überprüfen lässt, ob die Norm durch die
Rechtsanwendung verwirklicht wird, dürfte Rechtsprechung zumeist durch die reine
Anwendung des Rechtssatzes erfolgen.

Kelsen sieht das Recht als gesondertes normatives System, dessen Geltung alleine auf
der Grundnorm beruht und das im Prinzip unabhängig von den Rechtssubjekten be-
steht. Diese konzeptionelle Trennung des Rechts von seinem Regelungsgegenstand, dem
gesellschaftlichen Zusammenleben, scheint auf Anhieb deshalb unzulänglich, weil das

20 Siehe dazu auch R. Walter, zum Versuch einer Kritik der Reinen Rechtslehre, Rechtstheorie 1990, 137 ff.
21 Kelsen (FN 17), 201.

22 H. Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, Wien 1979, 83.
23 Vgl. Kelsen (FN22), 72 ff.

24 Kelsen (FN 17), 4 f.
25 Kelsen (FN 17), 7 f.

26 Kelsen (FN17), 141 f. Für Ausführungen zur Differenz zwischen Rechtsnorm und Rechtsatz bei Kelsen
vgl. M. Pelegrino da Silva, Kelsens Theorie der Rechtserkenntnis, Diss. Freiburg im Breisgau, Berlin

2019, 53 ff.
27 Kelsen (FN 17), 76 ff, 123 f. und 131.

28 Kelsen (FN 17), 143.
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Recht vom Menschen gesetzt wird und der Mensch dabei notwendigerweise den Inhalt
des Rechts festlegt. Was Recht ist, bestimmt sich gemäss Kelsen aber eben weniger über
den Inhalt, sondern vielmehr über die Übereinstimmung mit den dafür vorgesehenen
Formvorschriften. Kelsens Rechtsverständnis konsequent folgend müsste auch ein mit
dem Recht befasstes künstliches System nicht zwingend zu moralischem Verständnis
oder zur Erfassung gesellschaftlicher Werte in der Lage sein, gelte es doch nur das posi-
tive, d.h. gesetzte Recht bzw. die Rechtssätze zu erkennen. Da Rechtsprechung demnach
oftmals mit blosser Rechtsanwendung einhergeht, hingegen nicht in jedem Fall ein in-
haltliches Verständnis des Rechts voraussetzt, scheint es i.S. Kelsens also grundsätzlich
durchaus denkbar, Rechtsprechung zu automatisieren. Diese Einschätzung dürfte sich
allerdings dann ändern, wenn künstliche Systeme mit offenen, konkretisierungsbedürf-
tigen Rechtssätzen konfrontiert würden. Dann nämlich müsste das System in der Lage,
die Regel im Lichte der ihr zugrundeliegenden Wertideen zu interpretieren. Allerdings
unterstellt Kelsen das Recht keiner moralbehafteten Inhaltskontrolle. Da das Recht
somit innerhalb der Schranken der Rechtsordnung beliebigen und damit auch unmora-
lischen Inhalt annehmen kann, könnte einem künstlichen System die Rechtsprechungs-
kompetenz nicht alleine deshalb aberkannt werden, weil es keine moralischen Fähigkei-
ten besitzt.

Trotz seiner Position der Grundnorm als Axiom und seiner positivistischen Auffas-
sung des Rechts als geschlossenes System gesteht Kelsen dem Recht durchaus möglichen
moralischen Inhalt zu. Ein künstliches System wäre daher auch in einer Rechtsordnung
wie Kelsen sie vorsieht mit der Anwendung moralisch fundierter Rechtsnormen kon-
frontiert. Nun können moralische Normen ihm zufolge allerdings keineswegs unein-
geschränkt ausgelegt werden. Vielmehr ergeben sich die Regeln, nach denen sich die
Interpretation zu richten hat, Kelsens Verständnis zufolge wiederum aus der Rechtsord-
nung. Legt eine Rechtsordnung konkrete Interpretationsrichtlinien fest, wäre die Auto-
matisierung der Rechtsprechung i.S. Kelsens insofern denkbar, als dass solche Richt-
linien die Auslegung moralischer Normen einschränken und dadurch ein umfassendes
moralisches Verständnis erübrigen. Selbst wenn dies nicht der Fall wäre, würde die Un-
zulässigkeit der Inhaltskontrolle das Überprüfen rechtlicher Normen auf deren mora-
lische Qualität hin verbieten. Unter dem Gesichtspunkt, dass das Recht, ob moralbehaf-
tet oder nicht, innerhalb der rechtlichen Schranken insofern ohnehin beliebigen Inhalt
annehmen kann, käme ein rechtsprechendes künstliches System ohne Moralkompetenz
aus und bräuchte das Recht bloss logisch anzuwenden, nicht aber zu verstehen. Die
Möglichkeit, dass das Recht fernab der Praxis des menschlichen Zusammenlebens an-
gewandt und «technisch» ausgelegt werden könnte, hat Kelsen allerdings wohl kaum in
seine Theorie miteinbezogen. Kelsen dahingehend zu interpretieren, als dass er eine un-
moralische Auslegung des Rechts begrüssen würde, wäre entsprechend wohl auch weit
hergeholt. Dennoch scheint die Automatisierung der Rechtsprechung in Kelsens Rechts-
system nicht per se ausgeschlossen, zumindest in denjenigen Fällen, in denen moral-
behaftete Normen auszulegen sind, jedoch schwer vorstellbar.
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2. Recht nach Hart

Hart vertritt wie Kelsen eine positivistische Auffassung des Rechts. Die Moral könne dem-
nach alleine nicht rechtsbegründend wirken, da beide Normsysteme unabhängig von-
einander existierten.29 Wohl aber könnten moralische Werte durch Gesetzgebung und
Rechtsprechung Eingang ins Recht finden und als Inhalt von Verfassungsprinzipien gar
von substantieller Bedeutung sein.30 So sieht Hart im Recht gar einen moralischen Min-
destgehalt («minimum content of natural law»)31, den er aus der Natur des Menschen
ableitet und ohne deren Beachtung das menschliche Zusammenleben in der Gesellschaft
ihm zufolge nicht möglich wäre.32 Allerdings vertritt Hart den Standpunkt, dass das
Recht keiner moralischen Inhaltskontrolle unterzogen werden soll und Gesetze durch-
aus auch unmoralischen Inhalt annehmen können.33 Somit sieht Hart Recht und Moral
als zwei voneinander abzugrenzende Systeme, wobei Verflechtungen bis zu einem be-
stimmten Grad notwendigerweise bestehen. Die Rechtskonzeption Harts ist entspre-
chend mit derjenigen von Kelsen vergleichbar, wobei Hart dem moralischen, gesell-
schaftsabhängigen Inhalt des Rechts eine weitaus höher Bedeutung zuschreibt – was
nicht zuletzt den Unterschieden zwischen der angloamerikanischen und der kontinen-
taleuropäischen Rechtskultur und der jeweils unterschiedlich weitgehenden Bedeutung
des Gesetzesrechts geschuldet sein dürfte. Während das Rechtssystem bei Kelsen über
eine vergleichsmässig hohe Normdichte verfügt und insofern weniger Interpretations-
spielraum lässt, verlangt das weniger dicht normierte, vom Fallrecht geprägte Rechtssys-
tem Harts geradezu nach Rechtsfortbildung durch Rechtsprechung. Aufgrund der gerin-
geren Normdichte wiederum bestehen weniger konkrete Richtlinien, welche die Freiheit
in der Rechtsanwendung und Auslegung begrenzen.

Funktionell begreift Hart das Recht als ein soziales Phänomen bzw. als Ausdruck
einer sozialen Praxis und zugleich als Instrument der sozialen Kontrolle. Er sieht das
Recht als ein System sozialer Regeln («social rules»), die dem Individuum dazu verhelfen
würden, das eigene Verhalten rechtskonform zu gestalten, und dadurch das Verhalten
der Menschen in der Gesellschaft zu steuern.34 Harts Rechtsbegriff kennzeichnet sich be-
sonders dadurch, dass er der subjektiven inneren Anerkennung rechtlicher Regeln grös-
seres Gewicht beimisst als deren effektivem Zwangscharakter. Im Unterschied zu Kelsen
sieht Hart das Recht nämlich als soziales Konstrukt, gemäss welchem rechtliche Regeln
vom Individuum nicht bloss als extern auferlegte Zwänge, sondern auch als innerlich
akzeptierte Verhaltensrichtlinien aufgefasst werden sollten.35 Anders als Kelsen ergänzt

29 H.L.A. Hart, The Concept of Law, 3. A., Oxford 2012, 190 ff.

30 Hart (FN 29), 203 f. und 247.
31 Hart (FN 29), 193 ff.

32 Diese Moralnormen bestehen z.B. im Überlebensdrang des Menschen, der menschlichen Verwundbar-
keit oder der relativen Gleichheit; vgl. Hart (FN 29), 194 ff.

33 Vgl. Hart (FN 29), 268 ff.
34 Hart (FN 29), 138.

35 Hart (FN 29), 56 ff., 88 ff. und 102 f.
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Hart die Geltungsvoraussetzung rechtlicher Regeln um die subjektive Komponente
der Akzeptanz der Rechtssubjekte. Sodann unterteilt Hart dieses normative System von
Regeln inhaltlich und funktionell in Primär- und Sekundärregeln («primary rules» und
«secondary rules»).36 Während Primärregeln Gebote und Verbote statuieren, umfassen
Sekundärregeln einerseits Kompetenznormen und definieren andererseits und vor allem
den Geltungsgrund des Rechts.37 Bei Sekundärregeln differenziert Hart weiter nach
Regelungsgegenstand: Während Änderungsregeln («rules of change») Individuen bzw.
Institutionen zur Einführung oder Änderung rechtlicher Regeln ermächtigen, erteilen
Entscheidungsregeln («rules of adjudication») die Kompetenz zur Durchsetzung des
Rechts an die Justizorgane.38

Zur Identifikation rechtlicher Regeln sieht Hart des Weiteren die Erkenntnisregel
(«rule of recognition») vor. Sie legt die Geltungsvoraussetzungen rechtlicher Normen
fest und stellt damit den grundlegendsten Referenzpunkt des Rechtsystems dar. Sie
zeichnet sich insbesondere dadurch aus, dass sie sich nicht auf formbezogene Geltungs-
kriterien beschränkt, sondern die subjektive Anerkennung einer Regel durch die Rechts-
subjekte miteinbezieht.39 Die Erkenntnisregel, die zumindest in der Theorie zu erkennen
erlaubt, ob es sich bei einer Regel um Recht handelt oder nicht, ist für Harts Rechts-
verständnis von zentraler Bedeutung und stellt als geltungsbegründendes Element das
Fundament seiner Rechtstheorie dar. Im Grunde genommen ist Harts Erkenntnisregel
allerdings nicht weniger abstrakt als Kelsens Grundnorm, da auch eine subjektive An-
erkennung als Identifikationskriterium einer rechtlichen Regel in der Praxis objektiv un-
zulänglich ist, zumal Hart kaum näher präzisiert, in welcher Form die Erkenntnisregel
erscheinen kann. Ungeachtet ihrer praktischen Unzulänglichkeiten birgt die Erkenntnis-
regel mit Blick auf das Wesen des Rechts allerdings gewichtige Implikationen. So ist im
vorliegenden Kontext vor allem ihre soziokulturelle Dimension zentral, die zugleich ihre
übergeordnete Geltungsgrundlage bildet: Die «rule of recognition» gilt nicht, weil sie auf
einer abstrakten Grundnorm beruht, sondern weil sie Ausdruck der sozialen Praxis ist
und damit ein soziales Faktum darstellt. Die Erkenntnisregel stellt gemäss Hart damit
eine direkte und untrennbare Verbindung zwischen Recht und Rechtssubjekten her, da
ihr Bestand von der Anerkennung und Befolgung durch die Rechtssubjekte abhängt. Im
Unterschied zum strikten Rechtspositivismus kann und soll das Recht Hart zufolge nicht
als geschlossenes System bestehen. Vielmehr sieht Hart das Recht eben als soziale Praxis
(«social fact»), dessen Regeln ihre Rechtsnatur durch die Erkenntnisregel bzw. durch die
innere Überzeugung («internal point of view») der Rechtssubjekte erhalten, wobei Ent-
scheidungsregeln zur Durchsetzung dieser Regeln verhelfen.40 Mit Blick auf die Auto-
matisierung der Rechtsprechung lässt sich festhalten, dass ein künstliches System in Harts

36 Hart (FN 29), 80 ff.

37 Hart (FN 29), 81.
38 Hart (FN 29), 93 ff.

39 Hart (FN29), 94 f.; zur Erkenntnisregel vgl. statt vieler Freeman (FN 11), 323 ff.; kritisch etwa
R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge 1978, 39 ff.

40 Zum Ganzen Hart (FN 29), 81 ff.
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Rechtssystem notwendigerweise in der Lage sein müsste, das soziale Zusammenleben so-
wie die Moral als dessen Grundlage und Ausdruck zu erfassen und damit dem stetigen
Wandel der gesellschaftlichen Wertvorstellungen Rechnung zu tragen. Bereits hier zeich-
net sich ab, dass die Automatisierung der Rechtsprechung in dem von Hart skizzierten
Rechtssystem insofern weniger realistisch scheint als im Rechtsverständnis Kelsens.

3. Recht nach Dworkin

Im Unterschied zu Kelsen und Hart sieht Dworkin das Recht nicht als eigenständiges
Regelwerk, sondern als Teildisziplin der Moral und charakterisiert Recht und Moral als
notwendige Einheit.41 Gerade in schwierig zu entscheidenden Fällen («hard cases»), die
sich weder durch Gesetzesrecht noch durch Präjudizien beurteilen lassen, stützten Ge-
richte ihre Entscheidung regelmässig auf Moralprinzipien.42 Im Unterschied zu rechts-
positivistischen Theorien sieht Dworkin die Moral also nicht bloss als möglichen Inhalt,
sondern als Legitimation des Rechts, und umgekehrt diene das Recht der Verwirk-
lichung moralischer Werte.43 Um diesen Ansatz zu unterstreichen, elaboriert Dworkin
in ausführlicher Weise die Unterscheidung zwischen Regeln und Prinzipien, wobei letz-
tere Dworkins Rechtsverständnis dominieren.44 Anders als Regeln lassen Prinzipien der
Rechtsprechung einen Abwägungsspielraum und bieten deshalb die Möglichkeit, mora-
lische Wertentscheidungen direkt einzubeziehen.45 Sodann lehnt Dworkin die rechts-
positivistische Auffassung des Rechts als gesetztes, prinzipiell für sich alleine bestehendes
Regelsystem, das sich weniger aufgrund des Inhalts, sondern vielmehr anhand bestimm-
ter Kriterien wie etwa einer Grundnorm oder einer Erkenntnisregel als solches identifi-
zieren lässt, ab. Für Dworkin kann das Recht, anders als bei Kelsen und Hart, folglich
auch nicht geschaffen, sondern bloss aufgefunden werden, da es eben aus einem diffusen
Kollektiv an Prinzipien der vorherrschenden Gesellschaftsmoral bestehe. Dennoch
kommt Dworkin nicht darum herum, das Recht zumindest ansatzweise zu definieren.
So konstatiert er, dass ein Moralprinzip dann zum Rechtsprinzip werde, wenn es durch
Gerichte in die Rechtsprechung einfliesst.46

Zur konkreten Funktion des Rechts äussert sich Dworkin im Unterschied zu Kelsen
und Hart nur fragmentarisch und scheint dessen Existenz stellenweise gar in Frage zu
stellen. Der Zweck des Rechts, wenn es einen solchen überhaupt gebe, enthält Dworkin
zufolge eine Dimension der politischen Moral.47 Regeln und Prinzipien hätten nämlich
keinen spezifischen gesellschaftlichen Nutzen, sondern dienten vielmehr als Massstab

41 R. Dworkin, Law’s Empire, Oxford 1986, z.B. bei 405 ff.
42 Dworkin (FN 39), 31 ff.

43 Dworkin (FN 41), 228 ff.
44 Ausführlich zu Dworkins Unterscheidung zwischen Regeln und Prinzipien statt vieler C. Bittner, Recht

als interpretative Praxis – Zu Ronald Dworkins allgemeiner Theorie des Rechts, Diss. Freiburg im Breis-
gau 1987, Berlin 1988, 119 ff.

45 Dworkin (FN 39), 22 f.
46 Dworkin (FN 39), 36 ff.

47 Vgl. Guest (FN16), 58 ff. und 63 f.
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für das Handeln sämtlicher Institutionen, indem sie jeglichem staatlichen Handeln fun-
damentale moralische Werte voranstellten.48 Das Recht dient gemäss Dworkin also
primär dazu, staatliches Handeln zu legitimieren, zu lenken und zu beschränken, und
zwar in einer Art und Weise, die den obersten Grundsatz der Gleichheit der Rechts-
subjekte wahrt.49 Die individuellen Rechte der Rechtssubjekte werden bei ihm somit
zur spezifischen Funktion politischer Rechte, die durch die Rechtsprechung konkreti-
siert werden.50

In seiner Gesamtheit sieht Dworkin das Recht als interpretatives Konzept («interpre-
tive concept»). Demnach sollten Gerichte entscheiden, was Recht ist, und zwar durch
Interpretation der Entscheide anderer Gerichte, wobei nicht nur der Entscheid an sich,
sondern vor allem die Argumentation des Gerichts Bedeutung erlange.51 Das Recht sei
folglich keineswegs ein vorgefertigtes, «programmierbares» Normgefüge, sondern ent-
stehe vielmehr erst durch die – an moralischen Prinzipien orientierte – interpretative
Praxis der Gerichte. Diese Praxis unterstellt Dworkin der Prämisse, dass ein gemein-
sames rechtliches, kulturelles und moralisches Verständnis der Rechtsgemeinschaft und
daher auch zwischen Gerichten und Rechtssubjekten besteht.52 Da Dworkin das Recht
nicht als eigenständige Einheit, sondern als Subkategorie der Moral erachtet, und es die
Aufgabe der Rechtsprechung sei, die herrschende Gesellschaftsmoral ins Recht aufzu-
nehmen, steht die Automatisierbarkeit der Rechtsprechung vor der gewichtigen Heraus-
forderung, dass ein rechtsprechendes künstliches System zwingend über ein Moralver-
ständnis zu verfügen hätte.

4. Automatisierbarkeit der Rechtsprechung im Spiegel der Rechtsverständnisse

Aus der vorangegangenen Übersicht ergibt sich, dass vor allem Hart und Dworkin un-
geachtet ihrer in Bezug auf verschiedene Aspekte divergierenden Rechtsverständnisse
das Recht grundsätzlich als soziales Normgefüge ansehen, dessen primäre Funktion in
der Regelung des gesellschaftlichen Zusammenlebens und bei Dworkin in der Konkreti-
sierung des Verhältnisses zwischen Staat und Individuum liegt. Unabhängig vom spezi-
fischen Rechtverständnis weist die Rechtsordnung also einen engen Bezug zum mensch-
lichen Zusammenleben auf und lässt sich keineswegs isoliert von der Gesellschaft
begreifen. Dies dringt vor allem bei Hart durch, welcher der Geltung sämtlicher Rechts-
normen das Erfordernis der sozialen Akzeptanz entgegenstellt. Weiter geht Dworkins
Rechtsbegriff, der sich unmittelbar aus der Gesellschaft ergibt. Auch Kelsen betont, dass
sich das Recht an sich nicht von der sozialen Praxis getrennt erfassen lässt. Damit in un-
mittelbarer Verbindung ist jedoch die rechtspositivistische Trennungsthese, d.h. die
konsequente Differenzierung zwischen Recht und Moral, zu betrachten, die Dworkin

48 Dworkin (FN 39), 91 f.
49 Vgl. Dworkin (FN41), 238 f.; Guest (FN 16), 73 ff.

50 Dworkin (FN 41), 93 ff.
51 Dworkin (FN 41), 410.

52 Dworkin (FN 41), 91 ff.
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gänzlich ablehnt, die bei Hart deutliche Aufweichung erfährt und die selbst Kelsen nicht
strikt durchhält. Es ist demnach festzuhalten, dass der Rechtsbegriff zwingend das gesell-
schaftliche Zusammenleben und damit auch ein Mindestmass an in der Gesellschaft
vorherrschender Moral widerspiegelt. Dies kann mit Blick auf die Automatisierung der
Rechtsprechung insofern nicht ausser Acht gelassen werden, als dass auch ein künst-
liches System auf dieser Grundlage Recht zu sprechen hätte. Die Anforderungen, die
ein derartiger Rechtsbegriff an ein rechtsprechendes künstliches System richtet, stellen
insofern zweifelsohne einen fundamentalen Aspekt des Diskurses hinsichtlich der Mög-
lichkeit, Rechtsprechung zu automatisieren, dar.

Mit Blick auf die Struktur des Rechts divergieren die Erwägungen Kelsens von denje-
nigen Harts und Dworkins, was allerdings auf ihre unterschiedliche rechtskulturelle
Herkunft zurückgeführt werden kann. So haben Rechtsprinzipien und insbesondere
das Richterrecht im Common Law, auf die sich die Theorien Harts und Dworkins bezie-
hen, eine höhere Bedeutung als in der kontinentaleuropäischen Rechtskultur, wo das
Gesetzesrecht dominiert. Normen, die Tatbestand und Rechtsfolgen eindeutig festlegen,
dürften in Kelsens Rechtssystem schlicht häufiger auftreten als in den Systemen von
Hart und Dworkin. Alle drei Autoren sprechen dem Recht – wenn auch in unterschied-
lichem Ausmass – moralischen Inhalt zu. Ein rechtsprechendes künstliches System wäre
folglich in allen drei Rechtssystemen regelmässig mit Normen konfrontiert, die sich
nicht nach logischer Rechenoperation auf konkrete Sachverhalte anwenden lassen, son-
dern aufgrund ihrer Unbestimmtheit einzelfallbezogen ausgelegt und konkretisiert wer-
den müssen. So erfordert etwa ein Prinzipienentscheid wie z.B. die Frage nach der
Rechtmässigkeit einer Grundrechtseinschränkung eine Abwägung. Fasst man Prinzipien
als komplexe, gesellschaftliche Normen auf, dann steht zunächst zur Debatte, ob ein Al-
gorithmus überhaupt in der Lage wäre, diese komplexe Information zu verarbeiten. Ob
sich solche Normen zur Automatisierung eignen, ist sodann keine rein technische Frage,
sondern erfordert vor allem einen normativen Entscheid, ob man einem künstlichen
System die Auslegung unstrukturierter Normen sowie Prinzipienentscheide, deren
Rechtsfolgen nicht evident sind und die regelmässig eben gerade moralische und gesell-
schaftsrelative Abwägung erfordern, übertragen will. Bereits hier zeichnet sich ab, dass –
unabhängig der rechtstheoretischen Konzeption – das Recht als komplexes sowie
normatives, d.h. wertgeladenes System eine wichtige Funktion für die Gesellschaft und
sogleich in Abhängigkeit der Gesellschaft erfüllt. Diese auch gemäss einem rechtspositi-
vistischen Verständnis bestehenden sozialen und moralischen Interdependenzen des
Rechts erschweren die Automatisierung bzw. machen das Recht der Automatisierung
prinzipiell weniger zugänglich.

IV. Wesen und Funktion der Rechtsprechung

Nach dieser Darlegung unterschiedlicher Rechtsverständnisse sowie deren Konsequen-
zen für die vorliegende Forschungsfrage, soll nun davon ausgehend eine Auseinanderset-
zung mit dem Wesen und der Funktion der Rechtsprechung folgen. Da auch die Kon-
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zeption der Rechtsprechung selbst für die Beurteilung deren Automatisierbarkeit essen-
ziell ist, wird sich ihr wiederum auf der Grundlage der drei verschiedenen Rechtstheo-
rien angenähert.

1. Rechtsprechung nach Kelsen

Gemäss Kelsen ergeben sich sowohl die Legitimation des Gerichts als auch die Vorausset-
zungen, die ein Individuum zu erfüllen hat, um eine Rechtsprechungsfunktion auszu-
üben, aus der gesetzten Rechtsordnung. Der Inhalt des Entscheids habe sich allerdings
nicht zwingend ausschliesslich nach dem geltenden Recht zu richten und könne auch
moralische Aspekte miteinbeziehen, die sich aus der gesellschaftlichen Praxis ergeben.53

Aus der Stufenordnung des Rechts folge jedoch, dass Gerichte an die Schranken des
geltenden Rechts gebunden sind.54 Ausserrechtliche Normen wie etwa Prinzipien der
Moral könnten also nur dann ins Recht einfliessen, wenn das positive Recht dies so vor-
sieht bzw. den Gerichten explizit die Freiheit einräumt, einen Entscheid auf moralischen
Erwägungen abzustützen. Ansonsten hätten sich diese auf die Erkennung des gesetzten
Rechts zu beschränken.

Dem Rechtspositivismus entsprechend setzt Kelsen Rechtsprechung und Rechts-
anwendung gleich.55 Die Funktion des Gerichts beschränke sich aber keineswegs bloss
auf die «Rechtsfindung». Vielmehr würden Gerichte die von der Gesetzgebung oder
durch Gewohnheit geschaffenen generellen Rechtsnormen dadurch anwenden, dass sie
individuelle Normen in Form von konkreten Urteilen setzen, die mit dem Entscheid
Geltung erlangen.56 Gerichte erzeugten somit individuelle Rechtsnormen, indem sie die
Rechte und Pflichten der Streitparteien festlegen.57 Die gerichtliche Entscheidung
komme folglich einem Akt der Individualisierung der anzuwendenden generellen
Rechtsnormen gleich, der notwendig sei, weil ein konkreter Fall durch die generelle
Norm alleine noch nicht entschieden werden könne.58 Gerichte seien somit – innerhalb
der klar definierten Schranken des gesetzten Rechts bzw. während dessen Auslegung –

immer rechtsetzend tätig, da jeder Entscheid zumindest als individuelle Norm im kon-
kreten Fall Verbindlichkeit erlangt.59

Sodann bleibt zu klären, ob und inwiefern Kelsen im Rahmen dieser individuell-
konkreten Normsetzung den Gerichten Ermessen einräumt. Kelsen zufolge kann ein Ge-
richt, insbesondere eines letzter Instanz, auch dazu ermächtigt sein, mit seiner Entschei-

53 Die Normen, welche Gewohnheitsrecht darstellen können, ergeben sich Kelsen zufolge aus dem Verhal-

ten der Rechtssubjekte. Ob ein Tatbestand aber als Gewohnheitsrecht zu erfassen sei, könne gemäss Kel-
sen nur vom rechtsanwendenden Organ bzw. dem Gericht entschieden werden; siehe Kelsen (FN 17),

234 f.
54 Kelsen (FN 22), 181 ff.

55 Vgl. Kelsen (FN17), 240.
56 Kelsen (FN 17), 243 f.

57 Kelsen (FN 17), 239.
58 Kelsen (FN 17), 180.

59 Vgl. Kelsen (FN17), 244 und 260.
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dung generelle Normen zu erzeugen, d.h. eine Norm, deren Wirkung derjenigen einer
vom Legislativorgan erlassenen Norm gleichkommt.60 Dies sei dann der Fall, wenn die
gerichtliche Entscheidung einen Präzedenzfall schafft, der für die Entscheidung gleicher
Fälle verbindlich ist.61 Ein Präjudiz entsteht gemäss Kelsen dann, wenn sich der Ent-
scheid nicht direkt aus dem Gesetz entnehmen lässt, sondern durch Interpretation ent-
steht, also unter Ermessensausübung.62 Der Ermessensbegriff bezieht sich bei Kelsen da-
bei überwiegend auf die gesetzlichen Schranken der Rechtsprechung.63 So spricht Kelsen
dann von Ermessen, wenn Gerichte über den Wortlaut des Gesetzes hinaus Recht spre-
chen und insofern interpretativ vorgehen. Diesem Vorgang misst Kelsen eine notwen-
dige kreative Komponente bei und räumt ein, dass der Rechtsanwendung bzw. der Ab-
leitung einer Norm aus einer höherrangigeren Norm ein gewisser Ermessensspielraum
inhärent ist. Dies gelte aber nur, sofern die wortlautgetreue Anwendung des Rechts zu
einem «unbilligen» Zustand führen würde, wobei das Gericht den Begriff der Unbill
wiederum selbst zu konkretisieren habe. Allerdings sei es unmöglich, durch Interpreta-
tion den «richtigen» Entscheid zu fällen. Letztendlich sei das Urteilen gestützt auf Inter-
pretation ein rechtssetzender Willensakt, bei dem das Gericht sich für eine Option aus
mehreren Interpretationslösungen entscheide.64 Gemäss Kelsen kann aber keine Inter-
pretation im epistemologischen Sinne beanspruchen die «richtige» zu sein.65 Vielmehr
sieht er in der Interpretation eine reine Willensbetätigung, d.h. die Wahl einer Möglich-
keit aus vielen, die einem «rechtspolitischen Willensakt» des Rechtsanwenders gleich-
kommt.66 Während Kelsen den Gerichten also in unklaren Fällen innerhalb der Schran-
ken des gesetzten Rechts einen Ermessensspielraum einräumt, lässt er weitgehend offen,
wie das Ermessen im konkreten Fall ausgeübt werden soll. Schliesslich setzt sowohl die
Feststellung eines Zustands der Unbill als auch dessen Beseitigung durch Ermessensaus-
übung eine subjektive moralische Bewertung voraus. Der Ermessensbegriff Kelsens um-
fasst somit eine subjektive, moralische Komponente bzw. setzt die Fähigkeit, Ermessen
auszuüben, moralische Kompetenz voraus. Gleichwohl dürfte sich die Anzahl der Fälle,
in denen Gerichte tatsächlich Ermessensentscheide fällen, im normiertem Rechtssystem
Kelsens, gering halten. Ein rechtsprechendes künstliches System würde in der Folge re-
gelmässig konkrete Normen anwenden und bräuchte deren Inhalt nicht zwingend zu
verstehen. Allerdings setzt das Erkennen und Beheben von Zuständen der Unbill zwin-
gend ein moralisches Verständnis voraus, weshalb die automatisierte Rechtsprechung in
Kelsens Rechtssystem nicht ohne ein entsprechendes Verständnis auskäme.

60 Kelsen (FN 17), 241.
61 Kelsen (FN 17), 255.

62 Kelsen (FN 17), 255.
63 Zum Ermessensbegriff bei Kelsen Elsner (FN 18), 111 ff.

64 Zum Ganzen Kelsen (FN 17), 351.
65 Kelsen (FN 17), 350 f.

66 Kelsen (FN 17), 346 ff. und 348.
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2. Rechtsprechung nach Hart

Auch bei Hart ergibt sich die Legitimation zur Rechtsprechung aus der Rechtsordnung
selbst.67 Die Rechtsprechungsfunktion eines Gerichts hänge folglich von einer entspre-
chenden rechtlichen Grundlage ab, die dem Gericht die Befugnis zur Rechtsprechung
überträgt und somit einem gerichtlichen Entscheid Autorität verleiht.68 So enthalte die
Rechtsordnung Entscheidungsregeln, die festlegen, wer zur Rechtsprechung befugt ist,
und somit die Kompetenz erteilen, Verstösse gegen Primärregeln bzw. widerrechtliches
Verhalten zu ahnden.69

Auf die eigentliche Funktion, die der Rechtsprechung zukommt, geht Hart nicht ein.
Greift man seine Auffassung des Rechts als Instrument zur sozialen Kontrolle auf, so
kommt den Gerichten die Aufgabe zu, das Recht im Streitfall durchzusetzen und so zur
Ordnung der Gesellschaft beizutragen. Dabei spricht Hart Gerichtsentscheiden explizit
rechtssetzende Wirkung zu.70 Im Unterschied zu Kelsen äussert sich Hart deutlicher
zum Ermessen. Er misst Gerichten dann einen Ermessensspielraum («discretion») bei,
wenn ein schwieriger Fall («hard case»)71 vorliegt, bei welchem sich aus dem geltenden
Recht keine eindeutige Antwort ergibt. Dies werde notwendig, da das Recht auf der Spra-
che basiere, deren Unvollkommenheit regelmässig unklare Normen produziere.72 Dieses
Charakteristikum des Rechts bezeichnet Hart als die «offene Beschaffenheit» («open tex-
ture») des Rechts.73 Ermessensausübung ist für Hart aber kein unerwünschtes Neben-
produkt hiervon, sondern in bestimmten Fällen durchaus geboten. Geboten ist Ermes-
sen etwa darum, weil Rechtsnormen namentlich aus Flexibilitätsgründen und zur
Herstellung von Einzelfallgerechtigkeit offen zu gestalten seien, da kein Gesetzgeber Re-
geln festsetzen könne, welche sämtliche möglichen Anwendungssituationen und zukünf-
tigen Sachverhalte erfassen.74 In der Auslegung dieser offenen Normen verfügen Gerichte
Hart zufolge innerhalb der Schranken des Rechts über eine weitgehende Freiheit.75 Diese
Schranken bestünden aber nur, solange und insofern Gerichte sie als Entscheidungs-
richtlinien erachten; im Prinzip wären sie allerdings frei, davon abzuweichen. Das durch
die Rechtsprechung der Gerichte gesetzte Recht bleibt so lange gültig, bis der Gesetzgeber
anderweitig legiferiert. Da Gerichte wiederum das Recht des Parlaments anwenden und
interpretieren, folgt dieser Prozess einem perpetuellen Kreis.76 Aufgrund dieses prinzi-

67 Hart (FN 29), 96 f. und 136 f.

68 Hart (FN 29), 136 f. und 141.
69 Hart (FN 29), 96 ff.; vgl. vorne Kap. III. 2.

70 Hart (FN 29), 145.
71 Als Synonym verwendet Hart den Begriff «borderline case»; siehe H.L.A. Hart, Discretion, Harvard Law

Review 2013, 652, 662.
72 Hart (FN 29), 81, 99, 125 ff. und 155; dazu etwa K. Culver, Varieties of Vagueness, University of Toronto

Law Review 2004, 109, 111 ff.
73 Vgl. Hart (FN 29), 147 ff. und 251.

74 Hart (FN 29), 54 ff. und 136.
75 Hart (FN 29), 136 f. und 145.

76 Hart (FN 29), 145 f.
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piell unbeschränkten Ermessensspielraums der Gerichte ist es gemäss Hart zentral, dass
Gerichte die Gesetze aus innerlicher Überzeugung befolgen und diese als Schranken des
Ermessens anerkennen.77 Dabei postuliert der Autor eine Ermessensausübung anhand
ausserrechtlicher Prinzipien, wobei auch Kriterien der Moral, der herrschenden politi-
schen Meinung oder ökonomische Erwägungen als Entscheidungsgrundlage in Frage
kommen.78 Woran sich die Wahl zu Gunsten eines bestimmten Prinzips ausrichtet, lässt
Hart hingegen offen. Vielmehr basiert Rechtsprechung ihm zufolge nicht auf Logik, son-
dern auf Erfahrung und ist kreativer Natur («creative choice»).79 Dabei sei nicht auszu-
schliessen, dass Gerichte einen Entscheid gestützt auf Intuition fällen, und erst im Nach-
hinein zur Entscheidungslegitimation den passenden Präzedenzfall ermitteln.80 Solche
Bedenken beseitigt Hart, indem er das positive Bild eines pflicht- und regelbewussten
Gerichts zeichnet, dessen Entscheidungsfindung von richterlichen Tugenden («judicial
virtues») wie Unparteilichkeit, Neutralität und dem Einbeziehen sämtlicher betroffenen
Interessen geleitet wird.81 Diesen richterlichen Tugenden schreibt Hart moralischen
Charakter zu und erachtet deren Befolgung als notwendig, um die Akzeptanz eines
Entscheids zu gewährleisten.82 Dadurch wird deutlich, dass Rechtsprechung i.S. Harts
notwendigerweise moralische Kompetenzen erfordert, da das Recht aufgrund seiner of-
fenen Beschaffenheit den Gerichten schlicht die grössere Freiheit dazu einräumt als das
weitaus dichtere, konkreter normierte Rechtssystem Kelsens. Einem rechtsprechenden
künstlichen System ständen folglich im Unterschied zu Kelsen weniger klare Leitlinien,
sondern weitaus mehr Freiheit zur Verfügung, wobei ihre Rechtsprechung aufgrund der
höheren Anzahl Ermessensfälle regelmässig mit Rechtsetzung einhergeht. Die Anforde-
rungen an die automatisierte Rechtsprechung dürften bei Hart demnach auch in Bezug
auf diese Komponente deutlich höher liegen als bei Kelsen.

3. Rechtsprechung nach Dworkin

Dworkin fordert von den Gerichten, durch konstruktive Interpretation83 die Integrität
der Rechtsprechung herbeizuführen, d.h. eine konsistente und kohärente Rechtspre-
chung zu entwickeln, und zwar diejenige, die das Recht in seiner «bestmöglichen Er-
scheinung» darstellt.84 Das sieht Dworkin dann als verwirklicht, wenn das übergeord-
nete Prinzip der Gleichheit gewahrt ist.85 Diese Vorstellung fungiert als Leitlinie, nach
der die Gerichte ihre Rechtsprechung auszurichten hätten. Im Wesentlichen habe die
konstruktive Interpretation zum Ziel, einem sozialen Phänomen aus der inneren Per-

77 Vgl. Hart (FN 29), 145 und 152 ff.
78 Vgl. Hart (FN 29), 204 ff.; N. MacCormick, H.L.A. Hart, 2. A., Stanford 2008, 25 f.

79 H.L.A. Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford 1983, 98 ff.
80 Hart (FN 29), 135 f.

81 Hart (FN 29), 204 f.
82 Hart (FN 29), 205.

83 Ausführlich zur Theorie der konstruktiven Interpretation Bittner (FN 44), 21 ff.; Freeman (FN 11), 593 ff.
84 Dworkin (FN 41), 249 und 255.

85 Dworkin (FN 41), 225.
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spektive des Interpretationssubjekts denjenigen Sinn zuzuweisen, der dieses Phänomen
in seiner «besten Version» erscheinen lässt.86 Dworkin vergleicht die Rechtsprechung
mit dem Verfassen eines Serienromans, wobei ein Urteil, vergleichbar mit einem neuen
Buchkapitel, jeweils am vorhergehenden Inhalt anknüpft und die Geschichte so weiter-
führt.87 Dabei sollen Gerichte kontinuierlich die in einer Gesellschaft geltenden mora-
lischen Prinzipien sowie weitere «verborgene Standards» identifizieren und durch ihre
Rechtsprechung verwirklichen.88

Zur Veranschaulichung seiner Theorie der konstruktiven Interpretation schafft
Dworkin «Herkules», einen fiktiven Richter mit übermenschlichen intellektuellen Fä-
higkeiten, der losgelöst von sämtlichen Störfaktoren über Rechtsfragen entscheidet und
dessen analytische Vorgehensweise der idealen Methodik i.S. Dworkins entspricht.89 Im
Wesentlichen hat Herkules zunächst die im konkreten Fall einschlägigen Gesetzes- und
Verfassungsnormen sowie Präjudizien zu identifizieren und nach einer Interpretation
bzw. nach einem Kollektiv an Prinzipien zu suchen, welche diese mit Blick auf die ge-
samte Rechtsordnung90 konsistent und kohärent rechtfertigen. Stehen mehrere Inter-
pretationen zur Verfügung, habe Herkules diejenige zu wählen, deren Prinzipien die
Rechtsordnung «im besten Licht» darstellt.91 Herkules habe dabei die Aufgabe, das ihm
im konkreten Fall vorliegende rechtliche Material, d.h. etwa Gesetze und Präjudizien, in
sich kohärent und konsistent zu interpretieren, und zwar in Kompatibilität mit der
gesamten Rechtsordnung, d.h. unter Beizug der herrschenden Gesellschaftsmoral, um
dadurch das Recht als «nahtloses Gewebe» darzustellen.92 Wie sich eine geeignete Inter-
pretation als solche zu erkennen gibt, lässt Dworkin jedoch offen.

Dworkin vertritt sodann den Standpunkt, dass es für jeden Rechtsfall eine einzige
richtige Entscheidung gibt, und zwar diejenige, die aus der konstruktiven Interpretation
hervorgeht und insofern dem Integritätsideal entspricht. Dies führt zu Dworkins These
der richtigen Antwort («right answer thesis»).93 Für Dworkin untersteht ein Urteil folg-
lich nicht der Entscheidungsfreiheit der Gerichte, sondern existiert bereits, und lässt sich
durch konstruktive Interpretation nicht «schaffen», sondern bloss «finden».94 Dass die
These der richtigen Antwort bloss eine rechtsphilosophische Idealvorstellung, für die
richterliche Praxis aber höchstens eine Leitlinie darstellt, zeichnet sich allerdings alleine
schon dadurch ab, dass sich die «Richtigkeit» eines Urteils kaum überprüfen lässt. So
wäre wohl nur der moralisch überlegene, allwissende Herkules in der Lage, das richtige

86 Dworkin (FN 39), 91, dazu Guest (FN 16), 68.

87 Dworkin (FN 41), 228 ff.
88 Dworkin (FN 41), 217.

89 Vgl. Dworkin (FN39), 127 und 263 f.
90 Damit impliziert Dworkin, dass das Recht als historisch gewachsenes, durch Interpretation geformtes

Gebilde in sich kohärent und konsistent ist; vgl. Bittner (FN 44), 38.
91 Dworkin (FN 41), 103.

92 Dworkin (FN 39), 116 f.
93 R. Dworkin, A Matter of Principle, Cambridge 1985, 119.

94 Dworkin (FN 39), 335 ff.; dazu auch Bittner (FN 44), 216 ff.



Simone Brunner

230

Urteil zu finden. Und selbst wenn Gerichte sich an Herkules orientieren und versuchen,
ihre Urteilsfindung nach dem Integritätsideal auszurichten, entstehen dabei bloss sub-
jektive, den eigenen Moralvorstellungen des Gerichts folgende Entscheide. Zudem fehlt
die Möglichkeit, zu prüfen, ob ein Entscheid «der richtige» sei, und so bleibt letztendlich
jedes Urteil das Resultat eines subjektiven Auswahlverfahrens. So mag das Dworkin’sche
Integritätsideal ihm zufolge zwar eine Leitlinie der Rechtsprechung darstellen, liefert
aber ferner keine konkreten, objektiven Kriterien für die Festlegung des einzigen richti-
gen Urteils. Inwiefern Gerichte das von Dworkin gezeichnete Herkulesideal zu verwirk-
lichen vermögen, bleibt folglich fraglich.

Dworkin kritisiert ferner das von Hart gezeichnete Bild, wie Gerichte in schwierigen
Fällen, in denen Rechtsregeln keine eindeutige Antwort enthalten, Ermessen ausüben, in-
dem sie nach «ausserrechtlichen» Massstäben greifen.95 Im Zentrum seiner Kritik liegt
primär diese rechtspositivistische Differenzierung zwischen Recht und ausserrechtlichen
Normen, welche Dworkin weitgehend ablehnt, da Gerichte Fälle regelmässig nicht nur
anhand von Regeln und Präjudizien bewerten, sondern vor allem konkurrierende mora-
lische Prinzipien heranziehen würden.96 Allerdings spricht sich Dworkin nicht konse-
quent gegen Ermessen aus, sondern anerkennt, dass Gerichten in bestimmten Fällen ein
schwacher Ermessensspielraum zukommt, wie etwa bei der Konkretisierung unbestimm-
ter Rechtsbegriffe.97 Ferner könne die Rechtsordnung Regeln enthalten, die einem Ge-
richt explizit einen Ermessensspielraum einräumen.98 Er postuliert jedoch, auch solche
offene Normen stets durch konstruktive Interpretation inhaltlich mit dem Integritäts-
ideal in Einklang zu bringen, d.h. eine Interpretation zu finden, welche die in der Ge-
meinschaft vorherrschendenWerte miteinbezieht und dem Gleichheitsprinzip folgt.99

Obwohl Dworkin das Recht als endliche Einheit aus Regeln und Prinzipien auffasst,
dessen Integritätsideal stets zur einzigen richtigen Entscheidung führt, steht den Gerich-
ten aufgrund des diffusen Charakters dieses Ideals faktisch ein nahezu unendlicher Ent-
scheidungsspielraum offen, dem einzig die geltende Gesellschaftsmoral sowie, je nach
Ausgestaltung des Rechtssystems, die Verfassungsgebung, Schranken setzt. Gerade ein
Verfassungsgericht mit weitestgehender Interpretationsbefugnis wie der Supreme Court
der USA würde diesfalls doch über eine weitgehende Macht verfügen, die Rechtsord-
nung durch die eigene interpretative Tätigkeit im Rahmen der Rechtsprechung zu prä-
gen.100 Gebunden sind diese Rechtsprechungsorgane gemäss Dworkin allerdings an die

95 Vgl. Dworkin (FN39), 31 ff. und 69 ff.; Dworkin (FN 41), 243 ff.

96 Dworkin (FN 41), 65 ff., ausführlich dazu Bittner (FN 44), 165 ff.
97 Dworkin (FN 39), 31 ff.; Guest (FN 16), 32 ff.

98 Solche Normen sind vor allem in kontinentaleuropäischen kodifizierten Rechtsordnungen verbreitet,
wie etwa in Art. 1 Abs. 2 ZGB. Für den angloamerikanische Rechtsraum sind solche Regeln hingegen

atypisch.
99 Dworkin (FN 41), 243.

100 Siehe z.B. dazu den Vergleich zwischen dem Englischen Verfassungsgericht und dem US-Supreme
Court bei Hart (FN 29), 199, wobei ersteres enger an die vom Parlament erlassenen Gesetze gebunden

sei.
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Pflicht, die richtige Moral und darauf gründend das «richtige» Recht zu erkennen und
zu sprechen. Insofern setzt Dworkin der Freiheit der Gerichte im Grunde genommen
theoretisch engere Grenzen als Kelsen und Hart und gibt gar vor, dass es stets eine ein-
zige richtige Antwort gebe. Da Dworkins Integritätsideal zwar normativ erstrebenswert
scheint, in der Praxis hingegen nur schwer greifbar und kaum überprüfbar ist, steht den
Gerichten bei Dworkin praktisch der vergleichsweise grösste Ermessensspielraum bzw.
die am weitesten reichende Freiheit zu. Da sowohl der Inhalt als auch die Leitlinie der
Rechtsprechung moralischen Charakter haben, ist ein Moralverständnis eine zwingende
Voraussetzung, um das Recht in Dworkins Verständnis anzuwenden und fortzubilden.
Die Automatisierung der Rechtsprechung im Rechtssystem wie Dworkin es vorsieht,
scheint insofern schlicht unmöglich, sofern man der Technik die moralische Subjekt-
qualität abspricht.

4. Automatisierbarkeit der Rechtsprechung im Spiegel der
Rechtsprechungsverständnisse

Mit Blick auf Funktion und Wirkung der Rechtsprechung bringt die Analyse hervor,
dass Gerichte keineswegs bloss rechtsanwendend, sondern – wenn auch je nach Konzep-
tion unterschiedlich weitgehend – rechtssetzend tätig werden. Dies trifft insbesondere
auf die von den Common Law Systemen geprägten Konzeptionen Harts und Dworkins
zu, innerhalb der im kontinentaleuropäischen Rechtsraum weiter präzisierten gesetz-
lichen Grundlagen allerdings auch auf diejenige von Kelsen. Automatisierte Rechtspre-
chung bedeutete somit regelmässig auch automatisierte Rechtssetzung. Folglich haben
jegliche Erwägungen zur Möglichkeit, Rechtsprechung zu automatisieren, die Frage ein-
zubeziehen, inwiefern und bis zu welchem Grad einem künstlichen System Rechtset-
zungskompetenzen zukommen sollen, was wiederum vom Rang der gerichtlichen In-
stanz, deren Rechtsprechung automatisiert würde, abhängen kann. Hier birgt das von
Kelsen beschriebene Rechtssystem den zentralen Vorteil, dass mit der Stufenordnung
eine klare Struktur vorläge, welche die Rechtsprechungskompetenzen festlegt. Würde
die Rechtsprechung an Algorithmen übertragen, sähe sich eine Rechtsordnung, wie sie
Hart und Dworkin konzipieren, hingegen weitergehend mit algorithmischer Rechtset-
zung konfrontiert. Dies ist darauf zurückzuführen, dass Hart bewusst einen weiten Er-
messensspielraum vorsieht, um den gesellschaftlichen Verhältnissen gerecht werden zu
können, und bei Dworkin die herkules’sche Interpretationstätigkeit keinen klar konkre-
tisierten, greifbaren Regeln, sondern der jeweils vorherrschenden Gesellschaftsmoral
folgt. In beiden Varianten steht die Rechtsprechung und damit auch die Ermessensaus-
übung inhaltlich in stetiger Wechselwirkung mit der Gesellschaft bzw. dem mensch-
lichen Zusammenleben, weshalb Rechtsprechung selbst im Vergleich zu Kelsens Auffas-
sung weniger schlichte Auslegung und Rechtsfindung, sondern intensivierter eigentlich
selbständige Rechtssetzung darstellt.

Hinsichtlich der Legitimation der Rechtsprechung bringt insbesondere Kelsen die
Notwendigkeit einer verfassungsmässigen bzw. gesetzlichen und insofern einer demo-



Simone Brunner

232

kratischen Legitimation zum Ausdruck, wobei auch Hart zur Rechtsprechung eine
Kompetenzzuweisung durch eine Ermächtigungsnorm vorsieht. Bedürfen Gerichte
einer Legitimation, hätte diese Voraussetzung wohl auch für ein künstliches System als
Rechtsprechungsorgan zu bestehen. Dies gilt zumindest für hohe Automationsstufen.
Auf niederen Stufen stellt sich die Frage, inwiefern Gerichte eigens zum Einsatz künst-
licher Systeme legitimiert wären und ihre Aufgabe teilweise delegieren dürften. Sodann
wäre zu klären, inwiefern ein künstliches System die von der Rechtsordnung festgelegten
Anforderung an das rechtsprechende Organ erfüllt. Geht man davon aus, dass mit
Rechtsprechung betraute Personen bestimmte Anforderung erfüllen müssen, würden
dieselben Anforderungen auch für rechtsprechende künstliche Systeme gelten. So würde
etwa das Unabhängigkeitserfordernis101 voraussetzen, dass ein künstliches System vor
externer Manipulation gefeit ist. Ehe man die Rechtsprechung automatisiert, wären folg-
lich entsprechende Anforderungen zu prüfen und dahingehend anzupassen, dass der
Einsatz eines künstlichen Systems die wesentlichen die Autorität sicherstellenden An-
sprüche an das Gericht nicht gefährdet. Dafür müsste man aber zunächst überhaupt be-
reit sein, in Kauf zu nehmen, dass Technik rechtssetzende Funktionen übernimmt.

5. Automatisierbarkeit der Rechtsprechung im Spiegel der
Ermessensverständnisse

Die Frage, ob die Automatisierung der Rechtsprechung möglich ist, stellt sich am drin-
gendsten in denjenigen Fällen, in denen Gerichten klarerweise ein Ermessensspielraum
zukommt. Aus der rechtstheoretischen Analyse geht hervor, dass die Ansichten betref-
fend Vorliegen und Ausmass eines Ermessensspielraums wesentlich auseinanderfallen.
Kelsen stellt den richterlichen Ermessensspielraum unter die Anforderung einer gesetz-
lichen Ermächtigung, wobei die Rechtsordnung diesem Spielraum zugleich Schranken
setze. Das Ermessen, das einem Gericht zusteht, ergibt sich bei Kelsen folglich direkt
aus der Rechtsordnung. Hart verlangt demgegenüber keine explizite gesetzliche Ermäch-
tigung zur Ermessensausübung und betont den Einfluss der persönlichen Wertvorstel-
lungen der Gerichte, die in einen Ermessensentscheid einfliessen. Bei Dworkin steht Ge-
richten die Freiheit zu, das Recht im Rahmen des Integritätsideals auszulegen und mit
ihrer Rechtsprechung fortzubilden. Der Ermessensbegriff steht allerdings im Wider-
spruch zu Dworkins Rechtsverständnis, wonach das Recht eben nicht geschaffen, son-
dern bloss gefunden werden kann. Insofern steht fest, dass das richterliche Ermessen in
allen drei Rechtskonzeptionen eine Rolle spielt, wenn auch in unterschiedlichem Aus-
mass. Daraus lässt sich schliessen, dass sich mit Blick auf die Automatisierung der Recht-
sprechung – unabhängig vom konkreten Rechtssystem und Rechtsverständnis – Fragen
hinsichtlich einer automatisierten Ermessensausübung stellen.

Ob ein Ermessensentscheid einem künstlichen System überlassen werden kann,
dürfte zum einen von der Art des Entscheids abhängen. Besteht ein Ermessensspielraum
etwa in der Aufgabe, numerische Industriestandards oder Grenzwerte zu konkretisieren,

101 Art. 30 BV.
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scheinen Algorithmen aufgrund ihrer leistungsfähigen Rechnungskapazität u.U. gar er-
wünscht, wobei das algorithmische Kalkül bei einem derartigen Entscheid bloss eine un-
terstützende Funktion einnehmen würde. Anders ist die Lage, wenn Gerichte einen Er-
messensentscheid in unklaren Fällen zu treffen haben und insbesondere dann, wenn
höchstpersönliche Rechtsgüter involviert sind. So verhält es sich teilweise etwa im Straf-
recht in denjenigen Fällen, in denen ein Strafgericht in Verwirklichung des Schuldprin-
zips in eigenem Ermessen über die Schuld befindet.102 Gemäss dem Grundsatz der freien
Beweiswürdigung entscheiden Strafgerichte ferner anhand der «persönlichen Überzeu-
gung», ob eine Tatsache bewiesen ist oder nicht, wobei jegliche vernünftige Zweifel zu
überwinden sind.103 Einem strafrechtlichen Schuldspruch ist daher sowohl in Bezug auf
die strafprozessrechtliche Feststellung des Sachverhalts als auch dessen materiell-recht-
licher Würdigung eine gewichtige, dem urteilenden Subjekt zustehende Ermessenskom-
ponente inhärent. Dabei fliessen zweifellos auch Intuition und Gefühle mit ein, wobei
der Entscheid zugleich objektiv nachvollziehbar zu sein hat.104 Dass ein Schuldspruch
und damit verbunden eine verhältnismässige Strafzumessung unter diesen Vorausset-
zungen algorithmisch erfolgen können, scheint allein schon deshalb fraglich, weil ein
künstliches System in unklaren Fällen wohl kaum in der Lage wäre, gestützt auf Intui-
tion und Gefühle einen Einzelfall abzuwägen und in Berücksichtigung der gesamten
Umstände über das persönliche Verschulden zu befinden. Zwar könnte ein algorithmi-
scher Entscheid damit die Subjektivität eines Entscheids etwas abschwächen, es verbliebe
aber die Frage, wie Transparenz sichergestellt werden könnte und was algorithmische
«Objektivität» in Bezug auf ein Schuldurteil überhaupt bedeutete. So dürften gerade in
einem solch sensitiven Bereich, in dem sich Fälle – allen voran eben eigentliche «hard
cases» – nicht alleine anhand harter Fakten entscheiden lassen, die Hürden gegenüber
der Automatisierung besonders hoch liegen. Es lässt sich kaum leugnen, dass solche
Fälle zum einen menschliches Gespür und moralische Erwägungen, zum anderen aber
vor allem eine Ermessensausübung erfordern und daher mit einem Akt der Rechtset-
zung einhergehen.

Wohlbemerkt lässt sich des Weiteren die moralische Güte eines Urteils selbst kaum
objektiv messen,105 sollte man – je nach Rechtsverständnis – davon ausgehen, dass dies
der relevante Massstab ist. Aus diesem Grund dürften greifbarere Kriterien wie die
Nachvollziehbarkeit eines Entscheids im Diskurs hinsichtlich der Automatisierung der
Rechtsprechung eine bedeutende Rolle spielen. Sollte ein künstliches System allerdings
in der Lage sein, der Rechtsordnung innewohnende moralische Werte zu erfassen und

102 Vgl. Art. 1 und Art. 47 StGB; H. Wiprächtiger/S. Keller, in: Basler Kommentar StGB, hrsg. von M.A.

Niggli/M. Heer/H. Wiprächtiger, 4. A., Basel 2019, Art. 47 N 5 ff.
103 Im schweizerischen Strafrecht ist der Grundsatz der freien Beweiswürdigung in Art. 10 Abs. 2 StPO

verankert. Vgl. dazu etwa A. Donatsch/C. Schwarzenegger/W. Wohlers, Strafprozessrecht, 2. A., Zürich
2014, 117 ff. m.w.H.; E. Tophinke, in: Basler Kommentar StPO, hrsg. von M.A. Niggli/M. Heer/

H. Wiprächtiger, 2. A., Basel 2014, Art. 10 N 82.
104 BSK StPO-Hofer (FN 103), Art. 10 N 41 ff.

105 Vgl. A. Rafi, Kriterien für ein gutes Urteil, Berlin 2004, 115 ff.
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zur Entscheidungsfindung heranzuziehen, wäre Rechtsprechung durch ein künstliches
System i.S. eines «algorithmischen Herkules» wohl denkbar. Offen bleibt allerdings
auch in der Annahme der Möglichkeit eines solch «perfekten Rechtfindungsapparats»,
ob einem künstlichen System die verantwortungsvolle Aufgabe der Konkretisierung der
Rechte des Einzelnen sowie die weitgehende konstitutive Macht der Fortentwicklung der
Rechtsordnung übertragen werden soll. Diese Entscheidung dürfte letztendlich bei der
Gesellschaft liegen. Wäre hingegen die eine «richtige Entscheidung» wie von Dworkin
postuliert zu finden möglich, gäbe es für Automatisierung Raum, könnte doch auch ein
künstliches System – wären dessen Kapazitäten nur genug avanciert – dieses «richtige»
Recht finden.

Zum anderen ist die Begründung des Ermessens bzw. der Grund, weshalb überhaupt
Ermessen geboten ist, zu beachten. So betont Hart und etwas weniger weitgehend auch
Kelsen, dass die Legislative den Gerichten in bestimmten Fällen explizit einen Ermes-
sensspielraum einräumt und dies gar notwendig ist, um Flexibilität und Einzelfall-
gerechtigkeit sicherzustellen.106 So haben Gerichte etwa offene Rechtsbegriffe oder
Generalklauseln zu konkretisieren. Auch hier dürften die Anforderungen an ein künst-
liches System vom jeweiligen Kontext abhängen, in dem z.B. eine begriffliche Konkreti-
sierung stattfindet. Je weiter der Ermessensspielraum und je grösser das Ausmass an Be-
zugnahme zu menschlichem Verhalten oder moralischen Werten, desto höher dürften
die Hürden für eine Automatisierung liegen. Anders verhält es sich dann, wenn das tech-
nologische Potential die Objektivität eines Urteils erhöhen kann. Dies dürfte dann zu-
treffen, wenn sich durch einen algorithmischen Entscheid die Gefahr eines ungerecht-
fertigt subjektiven, womöglich verzerrten Wertentscheids eines Menschen vermeiden
liesse, und durch algorithmische Rechenleistung die Möglichkeit besteht, informiertere
Entscheide zu treffen.107 Doch auch dann dürfte die Möglichkeit, Rechtsprechung zu au-
tomatisieren, von der entsprechenden Legitimation des rechtsprechenden künstlichen
Systems abhängen, die in einem demokratischen Rechtsstaat wiederum von der Gesell-
schaft abhängt.

Die Untersuchung hat des Weiteren gezeigt, dass Ermessensausübung nach Ansicht
aller drei Autoren zwangsläufig mit Rechtsetzung einhergeht. So prägt die Rechtspre-
chung der Gerichte besonders bei Dworkin und bei Hart die Rechtsordnung in entschei-
dender Weise. Wäre die Rechtsprechung automatisiert, bedeutete das also, dass auch die
Rechtsfortbildung automatisiert würde. Führt man diesen Gedanken gerade mit Blick
auf Dworkins Rechtsverständnis, welches das Recht eigentlich als bereits vordefiniert
und daher bloss als «auffindbar» erachtet, den Gerichten allerdings faktisch einen na-
hezu uneingeschränkten Freiheit einräumt, weiter, dann läge im Falle automatisierter
Rechtsprechung die Macht, dem Recht sein Wesen zu verleihen, seinen Inhalt zu bestim-
men und die Richtung seiner Entwicklung zu steuern, bis zu einem weiten Grad in der

106 Siehe vorne Kap. IV. 2.
107 Siehe zu dieser Möglichkeit in diesem Band auch E. Hunziker, Algorithmen in der Strafrechtspflege,

Biases und Diskriminierung von Mensch und Maschine, 263 ff.
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Hand von Algorithmen. Dies ist insbesondere in denjenigen Rechtsordnungen zu beach-
ten, in denen das Richterrecht eine wesentliche Rolle spielt, wie dies bei den Common
Law Systemen bzw. deren Konzeption gemäss Dworkin und Hart der Fall ist. Doch
auch bei Kelsen kommt die rechtsetzende Wirkung eines Ermessensentscheids zum
Tragen. Je höher der Freiheitsgrad eines Ermessensentscheids und je gewichtiger die Be-
deutung des Richterrechts, desto höher dürften die rechtlichen Hürden gegenüber der
Automatisierung der Rechtsprechung jedoch liegen.

V. Fazit

Die vorliegende Untersuchung hat ergeben, dass Rechtsprechung regelmässig rechtsset-
zend wirkt und deren Automatisierung ergo mit einer Rechtsfortbildung durch Algo-
rithmen einherginge. Dass dies dem Wesen des Rechts kaum gerecht würde, zeigt sich
alleine schon daran, dass das Recht nur mit Blick auf das gesellschaftliche Zusammen-
leben, zu dessen Regelung es massgeblich beiträgt, zu begreifen ist. Aus dieser in allen
diskutierten Rechtstheorien anerkannten Verflechtung zwischen Gesellschaft, ihrer Mo-
ral und ihrem Recht folgt, dass ein rechtsprechendes künstliches System insbesondere in
Ermessensfällen mit moralbehafteten und damit gesellschaftsrelativen Fragestellungen
konfrontiert wäre, d.h. mit Ermessensentscheiden, die sich zwar auf das positive Recht
zu stützen haben, gleichzeitig aber kaum unabhängig von gesellschaftlichen Wertvorstel-
lungen zu treffen sind. Dass ein künstliches System solche Fälle zu entscheiden und da-
mit die Gesellschaft ins Recht zu «übersetzen» vermag, ist mangels derer moralischer
Fähigkeiten zumindest in naher Zukunft kaum denkbar. Doch selbst wenn in den Berei-
chen der Technologie und der künstlichen Intelligenz wesentliche Fortschritte erzielt
würden, bliebe fraglich, ob Rechtsprechung als Akt der Rechtsfortbildung und damit
auch als Funktion im demokratischen Rechtsstaat einer Maschine zu überlassen wäre.
Da sich die «Richtigkeit» eines Urteils allerdings weder objektiv messen noch über-
prüfen lässt – ob bei Mensch oder Maschine –, kann die Möglichkeit, Rechtsprechung
zu automatisieren, dennoch nicht vollständig ausgeschlossen werden. So bleibt die
Frage, ob die Rechtsprechung im normativen Sinne ein geeignetes Automatisierungs-
objekt darstellt, sie also automatisiert werden soll, letztendlich auch gesellschaftspoliti-
scher Natur.

Weiterer Forschungsbedarf hinsichtlich der Automatisierung der Rechtsprechung
besteht insofern nicht nur im Bereich der technischen Entwicklung resp. Rechtsinfor-
matik, sondern besonders auch in der Rechtssoziologie, d.h. der Untersuchung der
sozialen Wirkung und Interdependenz der (automatisierten) Rechtsprechung. Interes-
sierende Fragestellungen betreffen dabei vorwiegend die soziale Akzeptanz eines
algorithmischen Gerichtsentscheids sowie das generelle Vertrauen in die Handlungen
künstlicher Systeme. Für die Rechtswissenschaft bleibt zu klären, inwiefern die Rechts-
ordnung mit den technologischen Gegebenheiten umzugehen hätte, damit z.B. wesent-
liche Verfahrensgrundsätze sowie insbesondere die Autorität der Behörden und Gerichte
gewahrt blieben. Eine Vielzahl weiterer Fragen dürfte mit zunehmendem technolo-
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gischem Fortschritt aufkommen, der offenkundig auch vor dem bislang dem Menschen
vorbehaltenen Bereich der Rechtsprechung nicht Halt macht. Dass rechtsprechende
künstliche Systeme effektiv Eingang in die Gerichtssäle finden, scheint jedoch undenk-
bar, solange es solchen Systemen an der Fähigkeit fehlt, Rechtsprechung zweckgemäss
und im Einklang mit dem eigentlichen Wesen des Rechts, nämlich der verbindlichen
Reglung des menschlichen Zusammenlebens, zu betreiben. Kurzum bedarf Rechtspre-
chung der Fähigkeit, Werte der Moral als Grundsätze und Ausdruck dieses Zusammen-
lebens zu erfassen. Nur so wird nämlich das von Goethe im Einleitungszitat bezeichnete
Unmögliche, nämlich zu unterscheiden, zu wählen und zu richten, möglich. Und dies
kann bis auf weiteres nur der Mensch.


