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Kapitel  I

Intention und Handlung

A. Die rechtserschaffende Handlung

Menschen machen Recht. Sie schließen Verträge, verfassen Testamente, erlassen 
Gesetze  und Verwaltungsakte, Urteile  und Beschlüsse. Dies machen  sie  nicht 
losgelöst, sondern stets innerhalb eines bereits bestehenden Zusammenhangs aus 
Normen und Institutionen des Rechts, die ihnen vorgeben, wie eine Willenserklä-
rung abzugeben, ein Testament zu errichten, eine Gesetzesinitiative einzubringen 
ist. So profan diese Feststellungen, so zutreffend sind sie: Recht als ein von Men-
schen  erschaffenes  Phänomen  erlaubt  es  ihnen wiederum,  sich  des Rechts  zu 
bedienen und so weiteres Recht zu erschaffen.
Recht ist das Produkt dieser Handlungen, aber es ist auch das Produktionsmit-

tel. Recht selbst ermöglicht das Erschaffen von neuem Recht. Diese Doppelrolle 
von Recht als Produkt und zugleich Produktionsmittel drückt sich aus in Topoi 
wie dem Selbststand,1 der Autopoiesis,2 der operativen Geschlossenheit des Sys-
tems,3 der Trennung zwischen Natur und Gesellschaft,4 die jeweils Produkt und 
Produktionsmittel gleichsetzen („Recht reflektiert und reguliert selbst die Erzeu-
gung und Veränderung von Recht.“5) und das Recht  innerhalb dieses Produk
tionsprozesses von seinen menschlichen Produzentinnen und Produzenten lösen. 
Der Prozess des Produzierens ist dann nur so weit von Interesse wie das Recht 
als Produktionsmittel ihn determiniert.6 Wer so die Differenz zwischen Produkt 

1 Jestaedt, Das mag in der Theorie richtig sein, 32–6.
2 Teubner,  Recht  als  autopoietisches  System,  21–35,  insb.  zum Begriff  der Autopoiesis, 

24–5.
3 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 76–7.
4  Vgl. dazu Kelsen, Reine Rechtslehre; Studienausgabe der 1.  Auflage 1934, 2.
5 Jestaedt, Das mag in der Theorie richtig sein, 35.
6  So als methodologische Erwägung bei Kelsen, der die rechtliche Leerstelle der mensch

lichen Handlung anerkennt. Dieses „rechtspolitische Problem“ sei aber gerade politisch und 
nicht rechtlich und deswegen mit Methodiken des Rechts nicht zu fassen (vgl. Kelsen, Reine 
Rechtslehre; Studienausgabe der 2.  Auflage 1960, 348–50, Zitat: 350); als ontologische Über-
legung bei Luhmann, demnach nur das System (als das Recht) eine Verbindung zur Umwelt 
einzig aufgrund seiner eigenen operativen Geschlossenheit herstellen kann (vgl. Luhmann, Das 
Recht der Gesellschaft, 76).
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und Produzent betont, für den bleiben weite Teile des Produktionsprozesses au-
ßerhalb des Betrachtungsfeldes, soweit sie nicht durch das Recht, sondern die 
Akteure bestimmt sind. Recht wird so ohne seinen Produzenten ursprungslos und 
selbstreferenziell.7  Das  Produkt  menschlichen  Handelns  wird  von  ebenjenen 
Menschen gelöst, als durch das Recht selbsterzeugtes Produkt zunächst einmal 
gegen Kritik  (am Produzenten)  immunisiert. Wenn es – aus diesem Blickwin-
kel – das Recht selbst ist, welches das Erzeugen neuen Rechts reguliert, dann ist 
juridische Kritik  entweder  eine Kategorieverwechslung  (rechtspolitisch)8  oder 
eine Autoritätsanmaßung (Selbstregulierung des Rechts)9. Durch diese Schablo-
ne verliert der  rechtswissenschaftliche Betrachter den Blick auf die das Recht 
erschaffende Handlung.

7  So auch die Deutung von Jestaedt, der darin die Autonomie des Rechts verwirklicht sieht, 
der darin aber zugleich einen Bedarf nach von der Rechtstheorie zu gewinnendem „Orientie-
rungs und Verfügungswissen über das Recht“ erblickt (Jestaedt, Das mag in der Theorie rich-
tig sein, 36–7, Zitat: 36).

8  Vgl. dazu Jestaedt, der die Rechtswissenschaft als eine normative Disziplin beschreibt, 
bei  der  die  „Normativität  als  Selektionsfilter“  (Jestaedt,  in:  Hilgendorf/Joerden,  Handbuch 
Rechtsphilosophie, 267, Zitat: 267) wirkt. So führt er in Anlehnung an Kelsen aus, die Rechts-
wissenschaft könne  Informationen nur dann aufnehmen, soweit  sie  Inhalt einer Rechtsnorm 
seien (255, vgl. weiterführend Kelsen, Reine Rechtslehre; Studienausgabe der 2.  Auflage 1960, 
72). Somit kann die Rechtswissenschaft zwar die als Recht gedeutete menschliche Handlung 
wahrnehmen, nicht aber die in ihrem Vorbereitungsstadium verbleibenden Erwägungen, die als 
rechtspolitisch gekennzeichnet und damit außerhalb das Erkenntnisinteresse der Rechtswissen-
schaft gestellt werden;  so beispielsweise auch Rüthers: „Richter und Professoren haben das 
gesetzte Recht zu beachten und anzuwenden. Selbstverständlich können sie Gesetzesänderun-
gen anregen. Solche Versuche, die Rechtsfortbildung voranzutreiben, sind aber nicht geltendes 
Recht, sondern rechtspolitische Vorschläge“ (Rüthers, JuristenZeitung 2003, 995, 997).

9  Dazu ist auffällig, dass in der Rechtswissenschaft Kritik an den Entscheidungen von Ge-
richten gang und gäbe ist und die eigene literarische Kategorie der Entscheidungsbesprechung 
hervorgebracht hat, Kritik an Rechtsnormen außerhalb von Gerichtsentscheidungen allerdings 
erstmal unüblich scheint. Dies kann damit zusammenhängen, dass auch die wissenschaftlich 
tätige Juristin bzw. der wissenschaftlich tätige Jurist primär die Perspektive der Dritten Gewalt 
einnimmt und damit auch die Reflexion der Entscheidungen dieser Gewalt naheliegend ist. Die 
Entscheidungen der Ersten und Zweiten Gewalt hingegen werden zumeist nur indirekt, näm-
lich sobald sie Gegenstand einer Entscheidung der Dritten Gewalt werden, Gegenstand von 
Kritik. Darin offenbart sich nicht bloß die Anforderungen an die Rechtswissenschaft als „an-
wendungsbezogene  Steuerungs  und  Entscheidungswissenschaft“  (Jestaedt, in:  Hilgendorf/
Joerden, Handbuch Rechtsphilosophie, 267, 267), sondern zugleich die Vorstellung, die insbe-
sondere vom Gesetzgeber erlassenen Normen ließen außerhalb eines in der Verfassung begrün-
deten Maßstabs keine Kontrolle aus rechtswissenschaftlicher Perspektive zu. So auch die Ana-
lyse bei Lepsius: „Rechtserzeugungsverfahren [i. S. v. Gesetzgebungsverfahren] finden in der 
deutschen Rechtswissenschaft nur geringes Interesse […]. Die Gründe dafür liegen im gerin-
gen Eigenwert des Verfahrens an sich, in der disziplinenbegründenden Trennung von Recht und 
Politik und auch  in der Nichtdogmatisierbarkeit  von Gesetzgebungsverfahren“  (Lepsius,  in: 
Herdegen, Masing, Poscher, Gärditz, Handbuch des Verfassungsrechts, 777, Rn.  123).
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Diese Handlung möchte ich in dieser Untersuchung in den Fokus rücken. Sie, 
die das Recht erst zum Menschenprodukt macht, ist die Verbindung zwischen der 
menschlichen Intentionalität auf der einen Seite und dem Recht auf der anderen. 
Diese Verbindungen erfolgen nicht mechanischnatürlich im Wege der Kausali-
tät, sondern wie von Kelsen herausgestellt,  im Rahmen der Zurechnung.10 Die 
Handlung nimmt im Erzeugungsprozess des Rechts eine Schnittstellenposition 
ein: Zum einen ist sie Ausdruck und Produkt einer menschlichen Intention, zum 
anderen Tatbestand für eine Rechtsfolge.11

I. Sprechakttheorie in der Rechtswissenschaft

Sprache ist das Medium des Rechts: Recht ist sprachlich gefasst, Rechtshandlun-
gen basieren zumeist auf sprachlichen Handlungen. Das macht die Rechtswis-
senschaft zu einer sprachlich gefassten Disziplin über einen sprachlich gefassten 
Gegenstand. Sie erschafft Rechtswissenschaftssätze über Rechtssätze.12

Insoweit  überrascht  es  nicht,  dass  die  Sprache  des  Rechts  in  ihren  unter
schiedlichen  Facetten  Gegenstand  rechtwissenschaftlicher  Forschung  ist  und 
war. Die  juristische Methodenlehre,  deren Hauptthema  die  Interpretation  von 
Rechtstexten ist,13 stellt Wege zur Ermittlung einer Rechtsnorm zur Verfügung.14 
Bekannt ist dabei der Auslegungskanon nach Savigny,15 der anhand grammatika-
lischer,  systematischer,  logischer  und  historischer Auslegung  die  Rechtsnorm 
eines Rechtstexts zu ermitteln versucht und in inzwischen modifizierter Form16 

10 Kelsen, Reine Rechtslehre; Studienausgabe der 2.  Auflage 1960, 78–9, 81.
11  So Kelsen, Reine Rechtslehre; Studienausgabe der 1.  Auflage 1934, 64, der den durch den 

Tatbestand mit einer Rechtsfolge versehenden Setzungsakt als einen Willensakt versteht, vgl. 
dazu hier S.  27.

12  Wortverwendung nach Jestaedt,  in: Hilgendorf/Joerden, Handbuch Rechtsphilosophie, 
267, 268 (vgl. weiterführend: Lippold, Recht und Ordnung 353–7, insb. 354, bezogen auf rich-
terliche Rechtserzeugung: Forsthoff, Recht und Sprache); zur missverständlichen Terminolo-
gie bei Kelsen vgl. hier S.  80.

13  So Klatt, in: Hilgendorf/Joerden, Handbuch Rechtsphilosophie, 224, 224.
14  Die  Terminologie  ist  hier  nicht  einheitlich.  Gelegentlich  wird  der  Rechtstext  (i. S. d. 

sprachlichen Form) als Rechtsnorm bezeichnet, die Rechtsnorm (i. S. d. durch den Text ausge-
drückten Regel) als Norminhalt, vgl. so bei Dreier, in: Dreier/Wagner/Hörnle/Jestaedt, Rechts-
wissenschaft als Beruf, 1, 16, anders etwa Lippold, Recht und Ordnung, 353, der Rechtsnormen 
als den Sinngehalt der Rechtsvorschriften versteht.

15  Vgl. dazu Savigny, System des heutigen römischen Rechts, Bd.  1, §§  32–51, vgl. weiter-
führend Rückert, in: Rückert/Seinecke, Methodik des Zivilrechts – von Savigny bis Teubner, 53.

16  Vgl. dazu etwa Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 307, Alexy, Theorie der 
juristischen Argumentation, 288, Canaris, in: Beuthien, Festschrift  für Dieter Medicus zum 
70.  Geburtstag, 25; Rückert jedoch nimmt an, Savigny würde häufig insoweit missverstanden 
als seine Ausführungen sich alleine auf einen Gesetzestext bei „gesundem Zustand“ beziehen, 
die er von der Auslegung des „mangelhaften Gesetzes“ unterscheidet, sodass bei „gesundem 
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immer noch gängiges Handwerkszeug der dogmatisch  arbeiten Rechtswissen-
schaft ist.17
Vor allem in den 1970er und 1980er Jahren war der Umgang mit Rechtstexten 

Gegenstand breiter Debatte in der Rechtsmethodologie, gestützt auf die Arbeit 
von Hans-Georg Gadamer18. Zu nennen sind hier die Arbeiten unter anderem 
von Josef Esser19, Arthur Kaufmann20, Karl Larenz21, Joachim Hruschka22 und 
Winfried Hassemer23.24

Auch außerhalb dieser  juristischen Hermeneutik  in Anlehnung an Gadamer 
zeigt  sich  in  diesem Zusammenhang  ein  vermehrtes  Interesse  an  der  Rechts
methodologie, wofür die Arbeiten von Robert Alexy25, Bernd Rüthers26, Claus- 
Wilhelm Canaris27, Friedrich Müller28  und Ralph Christensen29  exemplarisch 

Zustand“ objektive und subjektive Auslegung stets parallellaufen und es keiner Gewichtung 
zwischen den beiden bedarf (vgl. Rückert,  in: Rückert/Seinecke: Methodik des Zivilrechts – 
von Savigny bis Teubner, 53, 75–6),  sowie verkürzt dargestellt  (vgl. 77; vgl. dazu auch bei 
Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 432–6).

17  Vgl. dazu m. w. N. Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 433, Fn.  956, 435–6.
18  Vgl. dazu Gadamer, Wahrheit und Methode.
19 Esser, Vorverständnis und Methodenwahl  in der Rechtsfindung, Esser, Grundsatz und 

Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, vgl. weiterführend Schäfer, in: Rückert/
Seinecke: Methodik des Zivilrechts – von Savigny bis Teubner, 293.

20 Kaufmann, Beiträge zur juristischen Hermeneutik, Kaufmann, Rechtsphilosophie, Kauf-
mann/Hassemer/Baratta, Dimensionen der Hermeneutik.

21 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, vgl. weiterführend Frassek, in: Rückert/
Seinecke: Methodik des Zivilrechts – von Savigny bis Teubner, 241.

22 Hruschka, Das Verstehen von Rechtstexten.
23 Hassemer, Tatbestand und Typus, Kaufmann/Hassemer/Baratta, Dimensionen der Her-

meneutik.
24  Siehe dazu Klatt, in: Hilgendorf/Joerden, Handbuch Rechtsphilosophie, 224, 224–5; wei-

terführend: Klatt, Theorie der Wortlautgrenze, 61–2, Hilgendorf, Die Renaissance der Rechts-
theorie zwischen 1965 und 1985, Betti, Die Hermeneutik als allgemeine Methodik der Geistes-
wissenschaften.

25 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, Alexy, Begriff und Geltung des Rechts.
26 Rüthers, Die unbegrenzte Auslegung, Rüthers, Zeitgeist und Recht, Rüthers, Wir denken 

die Rechtsbegriffe um, Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, vgl. weiterführend Pierson, in: 
Rückert/Seinecke, Methodik des Zivilrechts – von Savigny bis Teubner, 361.

27 Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, Canaris, in: Beuthien, Festschrift für 
Dieter Medicus zum 70.  Geburtstag, 25, Canaris, in: Honsell, Privatrecht und Methode, 141, 
Larenz/Canaris,  Methodenlehre  der  Rechtswissenschaft,  vgl.  weiterführend  Seinecke,  in: 
Rückert/ Seinecke, Methodik des Zivilrechts – von Savigny bis Teubner, 386.

28 Müller, Strukturierende Rechtslehre, Müller, Syntagma, Müller, Recht – Sprache – Ge-
walt, Müller/Christensen, Juristische Methodik, Müller (Hrsg.), Untersuchungen zur Rechts-
linguistik, Müller/Christensen/Sokolowski, Rechtstext und Textarbeit, vgl. weiterführend Lau-
denklos, in: Rückert/Seinecke, Methodik des Zivilrechts – von Savigny bis Teubner, 424.

29 Müller/Christensen,  Juristische  Methodik,  Müller/Christensen/Sokolowski,  Rechtstext 
und Textarbeit, Müller/Christensen, Juristische Methodik.



5A. Die rechtserschaffende Handlung

stehen. Dabei  haben Auslegungslehren – wie Rüthers  zurecht  anmerkt  –  stets 
eine rechtspolitische Dimension, die dem oder der Rechtanwendenden eine grö-
ßere oder kleinere Freiheit bei der Interpretation einräumt.30
Auch  jenseits  der  Rechtsmethodologie  ist  die  Befassung  mit  Sprache  der 

Rechtswissenschaft nicht  fremd. Aus beobachtenddeskriptiver Perspektive  tut 
dies die Rechtsrhetorik,31 aus kulturwissenschaftlicher Perspektive die unter dem 
Topos  Law and Literature  bekannte  Strömung,32  interdisziplinär  tätig  sind 
Rechtslinguisten.33 Andere Ansätze betrachten spezifische Fragestellungen. Hier 
sind beispielsweise die vor allem in den 2010er Jahren geführte Vagheitsdebat-
te34 zu nennen, die langandauernde Debatte über den Wandel von Wortbedeutun-
gen in Rechtstexten,35 die jüngst vermehrt geführte Debatte über die Verbindung 
zwischen Willen  und  sprachlichem Ausdruck  am Beispiel  des Gesetzgebers36 
oder über den Gebrauch von Sprache durch das Recht.37 

30 Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 430–1.
31 Schlieffen,  in:  Hilgendorf/Joerden,  Handbuch  Rechtspilosophie,  325;  gebrauchsorien-

tiert: Haft, Juristische Rhetorik.
32 Kirste, in:  Hilgendorf/Joerden,  Handbuch  Rechtsphilosophie,  315,  s.  auch  Hiebaum 

(Hrsg.), Recht und Literatur im Zwischenraum, Pieroth, Recht und Literatur, Pieroth, Recht 
und britische Literatur, Pieroth, Recht und französische Literatur, Pieroth/Schlink, Recht und 
amerikanische Literatur, vgl. auch ppt. Blufarb, Geschichten im Recht, Meier/Stürmer (Hrsg.), 
Recht Populär, Walter/Schramm (Hrsg.), Dichtung und Wahrheit – und Recht.

33  Etwa Vogel, in: Felder/Vogel, Handbuch Sprache im Recht, Felder, in: Lerch, Sprache 
des  Rechts,  133, Felder,  Juristische  Textarbeit  im  Spiegel  der  Öffentlichkeit, Li,  Recht  ist 
Streit, Bülow/Bung/Harnisch/Wernsmann (Hrsg.), Performativität in Sprache und Recht, vgl. 
auch übersichtsartig: Felder/Vogel (Hrsg.), Handbuch Sprache im Recht.

34 Poscher, in:  Tiersma/Solan,  The  Oxford  handbook  of  language  and  law,  128–144, 
 Poscher, in: Keil/Poscher, Vagueness and law, 64, Endicott, Vagueness in law, Waldron, Cali-
fornia Law Review 1994, 509, Gruschke, Vagheit im Recht.

35  So schon Jellinek, Verfassungsänderung und Verfassungswandlung, Bryde, Verfassungs-
entwicklung, Böckenförde, in: Badura/Scholz, Wege und Verfahren des Verfassungslebens, 3, 
Hesse, in: Ehmke, Festschrift für Ulrich Scheuner zum 70.  Geburtstag, 123, Lerche, in: Span-
ner, Festgabe für Theodor Maunz zum 70.  Geburtstag, 285, vgl. auch Roßnagel, Der Staat 1983, 
551, Voßkuhle, in: Wahl, Verfassungsänderung, Verfassungswandel, Verfassungsinterpretation, 
201,  überblicksartig:  Badura,  in:  Badura/Isensee/Kirchhof,  Handbuch  des  Staatsrechts  der 
Bundesrepublik Deutschland, 591,  insb. 597–9; aus dem englischsprachigen Schrifttum vgl. 
übersichtsartig: Feldman, in: Contiades/Fotiadou, Routledge Handbook of Comparative Con-
stitutional Change, 201, Colón Ríos, in: Contiades/Fotiadou, Routledge Handbook of Com
parative Constitutional Change, 217, Goldoni/Olcay, in: Contiades/Fotiadou, Routledge Hand-
book of Comparative Constitutional Change, 261; ausdrücklich sprachtheoretisch:  Poscher, in: 
Jestaedt/Suzuki, Verfassungsentwicklung I, 201.

36 Ekins, The nature of legislative intent, Wischmeyer, Zwecke im Recht des Verfassungs-
staates, Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzgebers, Sehl, Was will der Gesetz-
geber?.

37 Skutnabb-Kangas, in: Tiersma/Solan, The Oxford handbook of language and law, 235, 
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In dieser Untersuchung geht es mir nicht um Sprache als solche und die mit 
ihrem Gebrauch einhergehen Schwierigkeiten für das Recht. Stattdessen werde 
ich das Sprechen in Anlehnung an die Sprechakttheorie nach John Austin und – 
als Referenzautor – nach John Searle als eine Art der Handlung begreifen: Mit-
tels des Sprechens nimmt man – die Richterin, der Abgeordnete – eine Rechts-
handlung vor. Hier erblicken wir die Performativität der Sprache.38 Diese Verbin-
dung zwischen Sprechakt und Rechtsakt ist Gegenstand der Untersuchung. Viele 
der  oben  aufgeführten  Forschungsgegenstände  werden  sich  deswegen  in  der 
Untersuchung  nicht  wiederfinden.  Nur  insoweit  als  der  Blickwinkel  auf  den 
Rechtsakt als Sprechakt eine Betrachtung notwendig macht oder für die Betrach-
tung weiterführend ist, werde ich auf sie zu sprechen kommen.

II. Erkenntnisgewinn

Die Sprechakttheorie selbst ist in der Rechtswissenschaft keineswegs unbekannt. 
Hier  sind  die  in  jüngerer Zeit  erschienen Qualifikationsarbeiten  von Hamel39, 
Müller-Mall40, Archavlis41 und van der Kaaij42 zu nennen, aber auch exempla-
risch die Arbeiten von Lippold43, Schane44 und Felder45. Anders aber als in den 
Geistes und Sozialwissenschaften – so die Analyse von Lerch – hat der perfor-
mative turn46  in  der Rechtswissenschaft  noch  keinen  breiten Einzug  erhalten. 
Lerch jedenfalls diagnostiziert, die Jurisprudenz habe von der „Ausdrucksdimen-
sion von Handlungen und Handlungsereignissen“ bisher kaum Kenntnis genom-
men.47

Opeibi, in: Tiersma/Solan, The Oxford handbook of language and law, 272, Praunsmändel, in: 
Huggins/Herrlein/Werpers u. a., Zugang zu Recht, 129, Marmor, The Language of Law.

38  Die erste Wortverwendung ist wohl nachzuweisen bei Austin, Performative Utterances, 
in: Austin, Philosophical Papers, 234–52, vgl. weiterführend zur Wortverwendung: Wirth, Per-
formanz, Loxley, Performativity, Müller-Mall, Performative Rechtserzeugung, insb. 139; zur 
Unterscheidung der hier verwendeten Terminologie der Performativität  zur Performanz vgl. 
Müller-Mall, in: Bülow/Bung/Harnisch/Wernsmann, Performativität in Sprache und Recht, 21, 
22–5, Christensen/Lerch, in: Lerch, Sprache des Rechts, 55.

39 Hamel, Strafen als Sprechakt.
40 Müller-Mall, Performative Rechtserzeugung.
41 Archavlis, Die juristische Willenserklärung – eine sprechakttheoretische Analyse.
42 Van der Kaaij, The Juridical Act.
43 Lippold, Recht und Ordnung, 357–67.
44 Schane, in: Tiersma/Solan, The Oxford handbook of language and law, 100.
45 Felder, in: Felder/Vogel, Handbuch Sprache im Recht, 45.
46  Vgl. zum Begriff Shepherd, The Cambridge Introduction  to Performance Theory, 182, 

Fischer-Lichte, Performativität, 37–44.
47 Lerch, in: Bülow/Bung/Harnisch/Wernsmann, Performativität in Sprache und Recht, 35, 

35.
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In  dieser Untersuchung möchte  ich  die Produktionsprozesse  von Recht  be-
schreiben. Dazu bediene ich mich der Sprechakttheorie, denn Sprache ist – so 
wird wohl keiner bezweifeln können – die dominante Handlungsform im Recht. 
Dabei kommt es mir nicht nur darauf an, wie durch das Sprechen Rechtshandlun-
gen erzeugt werden, sondern auch darauf, wie diese Rechtshandlungen sich wie-
derum einfügen in bereits vorhandenes Recht. Insoweit geht die Untersuchung 
über eine reine Beschreibung des Sprechakts als Rechtsakt hinaus. Stattdessen 
werde ich den Sprechakt als performative Handlung begreifen, der soziale Tatsa-
chen erschafft. Dafür wird die Untersuchung Rückgriff nehmen auf die sozial
ontologischen Arbeiten von John Searle zum einen, aber auch von Raimo Tuo-
mela und Margarete Gilbert.  Ihre Theorien  über  soziale Tatsachen wiederum 
haben in der Rechtstheorie – mehr oder weniger direkten – Widerhall gefunden 
in der  Institutionentheorie von Neil MacCormick, Ota Weinberger und in ihrem 
Anschluss Dick Ruiter.

1. Erkenntnisinteresse

Ausgangspunkt der Überlegung dieser Untersuchung – und Endpunkt ihrer Dar-
stellung – ist die Funktion des Rechts.48 Dabei geht es jedoch nicht um Funktio-
nen in dem Sinne als die Untersuchung nach außerrechtlichen Zwecken fragen 
wird,  denen  das Recht  (bzw.  eine Rechtsnorm)  dient.  Stattdessen  geht  es mir 
darum, was das Recht  kann: Die Funktion  einer Rechtsnorm  ist  demnach die 
Deutung, die diese Norm vornehmen kann.
Diese Funktion – die Deutung – kann eine Rechtsnorm nicht aufgrund ihrer 

physischen Beschaffenheit vornehmen. Sie ist kein Flaschenöffner, der eine Fla-
sche öffnen kann, weil er durch seine physische Form eine Hebelwirkung entfal-
ten kann, die einen Kronkorken von einer Flasche löst. Die Funktion des Rechts 
beruht  auf  einer  Zuschreibung  der  Funktion.  Searle  beschreibt  diese Art  der 
Funktion als Statusfunktion, Tuomela klassifiziert sie als ontologisch gruppjek-
tiv. Beide drücken damit im Kern einen ähnlichen Gedanken aus: Eine Norm – 
wie jede andere institutionelle Tatsache – kann nur deswegen etwas, weil – auf 
noch  näher  zu  betrachtende Weise  –  Einigkeit  darüber  herrscht,  dass  sie  es 
kann.49 Ihre Funktion ist ihr nicht physisch gegeben, sie erhält sie. Gerade weil 
eine institutionelle Tatsache wie das Recht keine physisch gegebene Funktion hat 
(und auch sonst über keine physische Gestalt verfügt), ist ihre Funktion für eine 
Rechtsnorm mehr als seine Funktion für einen Flaschenöffner ist: Wenn eine in-
stitutionelle Tatsache, wie etwa eine Rechtsnorm, keine physische Existenz hat 
und nur etwas kann, weil ihr diese Funktion zugeschrieben wird, dann ist diese 

48  S. dazu hier S.  217.
49  S. dazu hier S. 157.
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zugeschriebene Funktion konstitutiv für die Norm: Sie existiert nur soweit sie 
eine Funktion hat.
Die Suche nach der Funktion des Rechts  in diesem Sinne  führt  sodann zur 

Sozialontologie, die beschreibt, wie Menschen soziale und institutionelle Tatsa-
chen erschaffen und welche Eigenschaften diese haben. Sie stellt institutionelle 
Tatsachen (und damit auch Rechtsnormen) als Menschenwerk in den Fokus ihrer 
Betrachtung und tritt damit als ergänzende Perspektive für den vorher beschrie-
benen Blick auf das Recht als Rechtsprodukt auf: So wie das Recht als Rechts
produkt durch das Ausblenden seines Produzenten ursprungslos und selbstrefe-
renziell wird – eben zum reinen Rechtsprodukt –, verengt dieser Blickwinkel das 
Recht auf seinen materiellen Gehalt. Die Norm als Zentralbegriff der Rechtswis-
senschaft50  lässt die Form,  in der eine solche Norm besteht – und damit  ihren 
spezifischen Erzeugungszusammenhang – verschwinden zugunsten eines singu-
lären Fokus auf den materiellen Gehalt. Ob Verfassung, Gesetz, Verordnung, mit 
ein  wenig  semantischer Akrobatik  auch Verwaltungsakt  und Vertrag,  sie  alle 
werden mit dem Suffix der norm versehen – und treten dabei hinter dieser zu-
rück.51

Betrachtet man das Recht jedoch als Menschenprodukt, dann kommt man gar 
nicht umhin, eben diesen menschlichen Anteil des Produktionsprozesses zu be-
trachten. Das Recht besteht dann nicht mehr aus isolierten Normen, sondern aus 
einem Gefüge von Normen und Institutionen, innerhalb dessen einzelne Akteure 
ermächtigt sind, neue Institutionen und Normen zu erschaffen. Der Produktions-
prozess von Recht wird so zum Zusammenspiel von menschlichen Handlungen 
und durch das Recht gesetztem Rahmen.
Der Fokus auf Form statt auf Gehalt darf nicht verwechselt werden mit einem 

Abrücken vom Fokus auf das Recht als normatives Phänomen. Die Rechtswis-
senschaft gerade als normative Wissenschaft52 muss sich mit der Normativität 
von Recht auseinandersetzen. Sofern man aber nicht glaubt, dass Normativität 
eine ontologisch objektive Eigenschaft  ist,53 kann die Normativität des Rechts 
nur durch den Produktionsprozess von Recht erzeugt oder perpetuiert werden. 
Auch dafür lohnt ein Blick auf ebenjenen Produktionsprozess.

50  So etwa ppt. Kelsen, Reine Rechtslehre; Studienausgabe der 2.  Auflage 1960, 78.
51  Kritisch dazu: Lepsius, Relationen: Plädoyer für eine bessere Rechtswissenschaft, insb. 

30–6.
52  Vgl.  dazu  Jestaedt,  in:  Hilgendorf/Joerden,  Handbuch  Rechtsphilosophie,  267;  s.  zur 

Rechtswissenschaft als Normwissenschaft den Report des Wissenschaftsrats Perspektiven der 
Rechtswissenschaft in Deutschland. Situation, Analysen, Empfehlungen (2012), 28.

53  So etwa ein naturrechtlicher Standpunkt, der gewisse Werte als absolut erkennt und die 
Normativität des Rechts aus der Verwirklichung dieser Werte herleitet, so aus dem jüngeren 
Schrifttum prominent Finnis, Natural Law and Natural Rights, 57–368, insb. 100–27.
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Um die Erzeugung von Recht als Menschenprodukt zu betrachten, bedarf es 
eines Blicks auf die das Recht erzeugende menschliche Handlung. Diese erfolgt 
zumeist durchs Sprechen. Deswegen liefert hier die oben bereits angesprochene 
Sprechakttheorie Antworten.54  Sie  beschreibt,  wie  mittels  körperlicher  Tätig
keiten – Lautäußerungen, Handbewegungen etc. – ein Sprechakt vorgenommen 
wird und wie dieser Sprechakt wiederum mehr  sein kann als  reines Sprechen 
(oder Schreiben etc.), nämlich wie er eine  institutionelle Handlung sein kann, 
etwa  ein  Rechtsakt.  Die  Sprechakttheorie  ist  insoweit  eine  spezifische Hand-
lungstheorie.  Sie  beschreibt,  wie  eine  grundlegende  körperliche  Tätigkeit  als 
Sprechakt gedeutet werden kann und ein Sprechakt wiederum als andere institu-
tionelle Handlung, etwa als Rechtsakt. Dabei beschreibt sie die Voraussetzungen 
an die körperliche Tätigkeit und den Sprechakt zum einen, aber auch an den ins-
titutionellen Kontext, innerhalb dessen eine körperliche Tätigkeit als Sprechakt 
und ein Sprechakt als Rechtsakt gedeutet werden kann.55

Diese Voraussetzungen beginnen stets mit der Intentionalität. Die Intentiona-
lität des Menschen ist Grundvoraussetzung jeder Performativität. Intentionalität 
ermöglicht  Intentionen,  Intentionen ermöglichen  (Basis)Handlungen, die kör-
perliche Tätigkeiten zum Bestandteil haben, aber mehr sind als die reine körper-
liche Tätigkeit.56 Diese Basishandlung wiederum wird als Sprechakt gedeutet. 
Voraussetzung für eine solche Deutung ist das der Sprache inhärente deontische 
Element. Erst dieses deontische Element ermöglicht den Sprechakt und die Deu-
tung des Sprechakts als Handlung einer anderen Institution.57

a) Unmittelbares Erkenntnisinteresse

Mit dieser Untersuchung möchte ich im Wesentlichen vier Fragen beantworten:
–   Wie ereignet sich die institutionelle Deutung des Rechts, mittels der anhand 
von Willen und Willensakten Recht erzeugt wird, oder: Wie subsumieren wir?

–   Welche  Erkenntnisse  können  die  im  Rahmen  der  institutionellen  Deutung 
 herangezogenen  Willen  und  Willensakte  für  die  Rechtserkenntnis  liefern, 
oder: Welche Bedeutung hat der Wille bei der Auslegung?

–   Wie gelingt es der institutionellen Deutung, mittels einer Tatsache im Modus 
des Seins – dem Willensakt oder dem Willen – eine Tatsache im Modus des 
Sollens zu erzeugen, oder: Wie wird Recht zu Recht?

–   Inwieweit ist die institutionelle Deutung des Rechts konstitutiv für das Recht, 
oder: Was ist die Funktion des Rechts?

54  S. dazu hier S.  99.
55  S. dazu hier S.  47.
56  S. dazu hier S.  17.
57  S. dazu hier S.  157.
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Im Laufe der folgenden Untersuchung möchte ich ergründen, welche intentiona-
len Vorgänge im Produktionsprozess des Rechts stattfinden, die so erschaffenes 
Recht nicht nur als ein Rechtsprodukt, sondern als ein Menschenprodukt erschaf-
fen. Die Struktur menschlicher Intentionalität wird dabei zu betrachten sein, ge-
nauso wie die  Intention als  spezifischen  intentionalen Zustand. Dabei wird  es 
nicht nur um die originäre Intentionalität handelnder Menschen gehen, sondern 
auch um das äquivalente Phänomen kollektiver oder nichtmenschlicher Akteu-
rinnen und Akteure. Anschließend wird es darum gehen, wie die Intention in ei-
ner Handlung mündet.
Zu diesem Prozess  kann die Rechtswissenschaft  keine Erkenntnisse  bieten. 

Deswegen werde ich auf Überlegungen zurückgreifen, die in der Philosophie des 
Geistes  und  der  Handlungstheorie  beheimatet  sind.  Anschließend  werde  ich 
 ergründen, wie  Institutionen  im Allgemeinen und  Institutionen des Rechts  im 
Besonderen  außerinstitutionelle  Handlungen  deuten.  Auch  wenn  das  Recht 
durchaus im Einzelfall darüber Auskunft erteilt, werde ich auf institutionentheo-
retische Erkenntnisse zurückgreifen, um Strukturmerkmale einer solchen institu-
tionellen Deutung beschreiben zu können. Dabei geht es auch darum, Institutio-
nen des Rechts  als  Institutionen  (unter vielen anderen)  zu begreifen,  zugleich 
aber ihr Proprium nicht aus den Augen zu verlieren.
Während diese Untersuchung außerrechtswissenschaftliche Erkenntnisse ur-

bar zu machen und auf das Recht anzuwenden versucht und somit die erste der 
vier aufgeworfenen Fragen beantwortet, ist die Beantwortung der zweiten Frage 
auf die Inkorporation dieser Erkenntnisse in eine rechtswissenschaftliche Metho-
dik angewiesen. Dort möchte ich zunächst den Produktionsprozess beschreiben, 
also wie Recht erschaffen wird, ohne mich dabei auf das – Kelsens Trennung 
zwischen der rechtlich determinierten Ermittlung des Rahmens und dessen nicht 
rechtlich determinierter Ausfüllung aufgreifend58 – reine Recht zu beschränken 
und  rechtspolitische Aspekte  auszuklammern. Gerade das Zusammenspiel  der 
‚reinen‘ zur Deutung herangezogenen Regeln und der ‚rechtspolitischen‘ Inten-
tion und Handlung scheint mir dort erkenntnisreich. Das gilt auch für die spätere 
Ermittlung einer solchen Rechtshandlung, die ich zunächst als Kompetenz und 
sodann als methodische Frage besprechen werde.
Für die Beantwortung der dritten Frage werde ich in einen Bereich vordringen, 

der zumeist der Rechtsphilosophie überlassen wird. Dabei geht es um den Ur-
sprung der deontischen Kraft des Rechts. Statt diesen im überpositiven Bereich 
zu suchen oder auf eine solche Suche ganz zu verzichten, werde ich die vorheri-
gen Erkenntnisse darauf untersuchen, inwieweit sie eine Erklärung liefern kön-
nen. Dabei geht es um die durch intentionale Zustände erzeugte Verpflichtung, 

58  S. dazu hier S.  99.
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