Rechtschopfung

VON GORG HAVERKATE

1. ,,Ein trockenes Studium*“

Fast jeder Nichtjurist weifl es - und selbst mancher Jurist glaubt es: die Ju-
risprudenz sei ein trockenes Studium. Kénnen Juristen ,,kreativ* sein?

Wenn man einen Durchschnittsbiirger fragt, was ihm zum Thema Kreati-
vitdt einfalle, welche Tédtigkeiten besonders kreativ seien, die Antwort wiirde
ein buntes Bild zeigen, aber auf Juristen - nein, auf Juristen kime man nicht.
Der Jurist ist dem gegebenen, dem ,,positiven“ Recht verpflichtet; der freie
Umgang mit dem Material, das den Kreativen, den Schopfer, den Kiinstler
auszeichnet, das kann nicht seine Sache sein. Das Bemiithen um die Kenntnis
der Gesetze, um das ,,scire leges®, setzt weder Phantasie noch Einbildungs-
kraft voraus. — Das wire die Auflensicht. Und die Innensicht der Juristen
selbst? Ich zitiere einen Juristen, der so vorsichtig - klug war, die herrschen-
de Idealvorstellung vom Juristen unter einem Pseudonym zu verdffent-
lichen. ,,Die herrschende Idealvorstellung vom Juristen“ - so beschreibt er
die Innensicht der Zunft - sei die: ,,Ein hoherer Staatsbeamter mit akademi-
scher Ausbildung, sitzt er, bewaffnet blofl mit einer Denkmaschine, freilich
einer von der feinsten Art, in seiner Zelle. Ihr einziges Mobiliar ein griiner
Tisch, auf dem das staatliche Gesetzbuch vor ihm liegt. Man reicht ihm
einen beliebigen Fall, einen wirklichen oder nur erdachten, und entspre-
chend seiner Pflicht, ist er imstande, mit Hilfe rein logischer Operationen
und einer nur ihm verstindlichen Geheimtechnik, die vom Gesetzgeber
vorherbestimmte Entscheidung im Gesetzbuch mit absoluter Exaktheit
nachzuweisen.“' Diese prézise Darstellung ist fast 100 Jahre alt, aber immer
noch aktuell und treffend. Idealbilder altern eben nicht so rasch! Wenn man
diese boshafte Darstellung mit ein paar Modevokabeln aufputzen wiirde:
kritisch, gesellschaftspolitisch aufgeschlossen usw. - und solche Mode-
vokabeln sind leicht zu applizieren, kostenlos zu beziehen und folgenlos -

! Gnaeus Flavius, Der Kampf um die Rechtswissenschaft, Heidelberg, 1909, S. 7.
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dann konnte das vielleicht heute noch als herrschende Idealvorstellung
durchgehen.

Man erkennt leicht: Innensicht und Aufensicht vom Juristen sind nicht
weit voneinander entfernt. Der Gesetzgeber trifft die relevanten Entschei-
dungen, der Jurist exekutiert sie: er wendet sie an. Der Gesetzgeber ist der
Schopfer des Rechts, der Creator; ihm obliegen die Grundentscheidungen.
Stehen nicht auch die Prinzipien der Rechtsstaatlichkeit und der Demokratie
hinter dieser Arbeitsteilung zwischen einem schopferischen Gesetzgeber und
einem dann doch eben unschopferischen Juristenstand? Das demokratisch
unmittelbar legitimierte Parlament trifft die maf3geblichen Entscheidungen.
Der Gesetzesstaat schafft Rechtssicherheit. - Landldufiges Vorurteil tiber die
Juristen, fachjuristische Binnensicht und prinzipiengeleitete Uberlegungen
scheinen in dieselbe Richtung zu gehen. Also kreative Juristen - Fehlan-
zeige?

2. Erwartungen an den Gesetzgeber

Der Gesetzgeber ist der Schopfer des Rechts. Uber mangelnde Produktivitdt
konnen wir uns nicht beklagen. Die Gesetzgebungsmaschine lduft und lauft
und lduft. Es werden allerdings hauptséchlich Texte in der Textsorte Ande-
rungsgesetze produziert: Anderungsgesetze zu Anderungsgesetzen zu Ande-
rungsgesetzen. Die groflen Wiirfe? Wir erwarten sie unverdrossen: Der Ge-
setzgeber solle endlich ein konsistentes Steuergesetzbuch schaffen; endlich
dem Biirger sagen, wie die soziale Sicherung von morgen aussehen, wie die
Rente finanziert werden soll, wenn auf einen Rentner ein Arbeitnehmer
kommt. Der Gesetzgeber soll sagen, wie ein Gesundheitswesen zu finanzie-
ren sei unter den Bedingungen bestindigen und kostentrdchtigen medizini-
schen Fortschritts, aber bei geringeren Einnahmen der Krankenkassen. Der
Gesetzgeber soll endlich alle umweltrelevanten Belange in einem Umweltge-
setzbuch festhalten.

Jeder von uns kdme schnell auf eine lange Wunschliste, was wir von
einem kreativen Gesetzgeber wiinschen, ja was wirklich dringlich von ihm zu
erledigen wire. Nicht zufillig sind das Wiinsche, keine Realititen. Wo der
Gesetzgeber sich tatsdchlich an grofle Vorhaben wagt, ist das Ergebnis ent-
tauschend. Seit 1975 hat der Gesetzgeber kontinuierlich Teilbereiche des So-
zialrechts kodifiziert, in geschlossenen Gesetzbiichern zusammengefasst.
Aber es sind blofle Umbenennungen und Umstellungen bestehenden Rechts,
kaum Innovationen in dieser Kodifikation zu finden. Mit einem Fanfaren-
stoff wurde die Krankenversicherung 1988 in das Sozialgesetzbuch ein-
gebracht - ein Jahrhundertwerk, so schrieb man damals. Die Halbwertzeit
dieser Reform betrug zwei Jahre; nach vier Jahren musste durch die sog.
Strukturreform alles noch einmal grundlegend verédndert werden. Jedes Jahr
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kamen gesetzliche Anderungen. Im vorigen Herbst sollte die Krankenversi-
cherungsreform 2000 verabschiedet werden: Zentralisierung, Budgetierung,
Wirtschaftlichkeitskontrolle, Qualititskontrolle — eine Fiille von freiheits-
feindlichen Regelungen wurde als Reform ausgegeben. Die Abstimmung
stand unter einem Unstern: Bei der Abstimmung iiber den Entwurf wurde
durch ein Versehen iiber 24 Seiten des Gesetzentwurfs vom Bundestag kei-
nen Beschluss gefasst. Sie waren bei der Abstimmung {iberschlagen worden.
Dennoch vertraten die Bundesregierung und die Regierungsfraktionen die
Ansicht, dieser kleine Fehler konne durch die Bundestagsverwaltung, ohne
erneuten Parlamentsbeschluss, in der Weise repariert werden, dass man die
24 vergessenen Seiten einfach dem Gesetzesbeschluss zuschlage.> Dazu kam
es dann nicht, weil der Bundesrat seine Zustimmung verweigerte. Die 24 bei
der Beschlussfassung vergessenen Seiten des Gesetzentwurfs zeigen aber
sehr schon, wie der Gesetzgebungsmotor ,heifllduft®.

Uber die endgiiltige Gestalt vieler — und gerade besonders umstrittener
und wichtiger Gesetze wird erst im Vermittlungsausschuss des Parlaments
entschieden; nicht selten zur Nachtzeit. Da werden ,Pakete“ geschniirt,
sachlich nicht zusammengehorige Regelungsvorschldge zusammengebun-
den, um mit dem politischen Gegner ins Geschéft zu kommen; es werden
Kompromisse gebastelt, die zunichst in keinem vorangegangenen Referen-
ten- oder Regierungsentwurf vorgezeichnet waren, sich dementsprechend
auch nicht auf schriftlich niedergelegte Argumentationen stiitzen - ja viel-
leicht nicht einmal in den Beratungen des Parlaments angesprochen worden
sind. Es werden Kiirzungsvorschldge querbeet durchgesetzt, um fiir eine
kostspielige Regelung an anderer Stelle eine ,,Gegenfinanzierung®“ zu schaf-
fen. So kommt es nicht selten dazu, dass der spétere Leser des Gesetzblattes
ernstlich iberrascht ist und grofle Miihe hat, eine gesetzliche Regelung in ih-
rem Sinngehalt auch nur annihernd zu verstehen.

3. Gesetze auf dem Priifstand

Gesetze miissen vom Juristen nur angewandt werden? Das miissten andere
Gesetze sein, als wir sie bekommen. Gesetze miissen ausgelegt werden, sie
miissen bearbeitet werden. Eine Neuregelung etwa in Form eines Ande-
rungsgesetzes muss eingearbeitet werden in einen bestehenden normativen
Zusammenhang. Troja bestand aus neun Schichten - die wichtigsten unserer
Gesetze weisen erheblich mehr Zeitschichten auf. Das stellt den Anwender
vor die Aufgabe, die verschiedenen Textschichten zu einem Regelungswerk
zu machen. Eine Neuregelung ist in ihrem Sinngehalt zu erfassen und altes
Recht ist anzupassen; Bruchstellen sind zu bearbeiten. Altes Recht ist an ver-

2 FAZv.3.12.1999 Nr. 282, 1 u. 7.
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anderte gesellschaftliche Anschauungen, an verdnderte tatsdchliche Ver-
hiltnisse, an verdnderte Normen anzupassen.

Wir kommen bei unbefangener Sicht nicht umhin zu sagen: in jeder
Rechtsanwendung steckt ein Moment eigenverantwortlicher Rechtschop-
fung des Anwenders. Die klassische juristische Methodenlehre hat dieses
schopferische Moment der Rechtsanwendung nach Kréften geleugnet. Alles
sollte nach klarer Logik, blofler Subsumtion aussehen.> Als man nach jahr-
zehntelangen Theoriekdmpfen nicht umhin kam, dieses Moment der
Rechtsgewinnung durch Rechtsanwendung anzuerkennen, da tat man das
mit einem moglichst blassen, unauffilligen Ausdruck: der Rechtsanwender
»werte“ im Vorgang der Rechtsanwendung. Das ist gewiss nicht falsch, aber
doch in gefdhrlicher Weise unvollstindig, harmonisierend und beschoni-
gend. Denn dieser Bereich eigenstdndiger juristischer Bewertung des vorge-
gebenen Rechts, juristischer Rechtsgewinnung und Rechtschopfung ist eines
der wichtigsten Schlachtfelder des Kampfes um das Recht. Wir kennen den
Kampf um das Recht in der parlamentarischen Auseinandersetzung; mit der
parlamentarischen Entscheidung ist dieser Kampf aber nicht zu Ende, er hat
nur einen Zwischenhalt erreicht. Wenn der Gesetzgeber gesprochen hat,
kommt das gesetzte Recht im Laufe seiner Anwendung auf einen rechtspoli-
tischen Priifstand. Es muss sich in der Anwendung bewéhren, sonst wird es,
jedenfalls im Laufe seiner Anwendung, modifiziert, abgeschliffen, vielleicht
sogar stillgelegt.

Ein Teil dieses rechtspolitischen Priifungsverfahrens ist formalisiert: ndm-
lich in der Kontrolle des Gesetzesrechts anhand der Verfassung durch die
Verfassungsgerichte, durch die nationalen Verfassungsgerichte und den
Europdischen Gerichtshof als Europdisches Verfassungsgericht. Der Gesetz-
geber hat eine Entscheidung getroffen; dann geht es darum, ob sie den An-
forderungen des Verfassungsrechts, des nationalen wie des europdischen,
gerecht wird.

Auch diese Verfassungskontrolle der Gesetzgebung tritt auf als blofie
»~Anwendung“ vorgegebenen Verfassungsrechts. Aber noch stdrker als in der
Anwendung des einfachen Gesetzesrechts wird bei der Anwendung der
Verfassung deutlich, welch weiten gestalterischen Spielraum der Rechts-
anwender genief3t. Aus den oft vagen, ausfiillungsbediirftigen Sétzen der
Verfassung werden weitreichende konkrete Folgerungen gezogen. Aus seit
Jahrzehnten unverdndert geltenden Verfassungsbestimmungen werden mit
einem Mal neue Konsequenzen entwickelt, von denen man nie etwas ahnte,
mit atemberaubenden Anderungen der Perspektive. Aus dem Verfassungs-
satz, dass das Privateigentum zugleich dem Wohl der Allgemeinheit dienen

3 Vgl. Haverkate, Gewissheitsverluste im juristischen Denken. Zur politischen Funktion der
juristischen Methode, 1977, passim.
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solle, hat das Bundesverfassungsgericht vor nicht allzu langer Zeit gefolgert,
der Steuerstaat diirfe nicht mehr als 50 Pfennige von jeder verdienten Mark
kassieren - der sog. Halbteilungsgrundsatz; dies ist eine wirkliche Revolu-
tion im Steuerrecht, die der fiskalischen Habgier sichere Grenzen setzen
soll. Es war erstmalig das Bundesverfassungsgericht, das vor kurzem die
wohltonenden Worte iiber die ,,Forderung der Familien“, Worte, wie sie al-
len Parteien leicht von der Lippe gingen, beiseite schob und in klarer Weise
die Besteuerung der Familien auf ihre wirkliche Leistungsfahigkeit reduzier-
te.’> Es war das Bundesverfassungsgericht, das im Bereich grundrechtsrele-
vanten Staatshandelns zwei Instrumente entwickelte, die unsere Rechtswirk-
lichkeit starker gestaltet haben als alle Impulse von Seiten des Gesetzgebers.
Zum einen war es der Satz, der Gesetzgeber sei verpflichtet, die wesentlichen
Entscheidungen im Grundrechtsbereich selbst zu treffen;® das war ein ge-
waltiger Impuls zur Verrechtlichung - oder besser gesagt: zur Vergesetz-
lichung - vieler Bereiche (Hochschule, Schule, berufsrechtliche Regelungen,
Datenschutz). Zum andern hat das Verfassungsgericht postuliert, der Geset-
zesanwender miisse im Einzelfall schon genau hinschauen, wie eine abstrakt-
generell formulierte Rechtsregel sich in Bezug auf eine konkret-individuell
betroffene Person auswirke; generell Gesetze bediirfen danach u.U. einer
Differenzierung in der Anwendung, um dem Wertgehalt der Grundrechte im
Einzelfall gerecht zu werden.” Dies relativiert den Geltungsanspruch des Ge-
setzes in vielen Fillen; das gesetzte Recht steht unter einem Richtervorbehalt
- es miissen die konkreten Umstande des Einzelfalles berticksichtigt werden.

Vergessen wir in diesem Zusammenhang nicht den Europidischen Ge-
richtshof. Er hat im Wege richterlicher Rechtschépfung sogar {iberhaupt erst
ein Prinzip ,erfunden®, das ihn zum Europidischen Verfassungsgericht
machte: ndmlich den Satz, dass das Europédische Gemeinschaftsrecht ,,Vor-
rang” vor allem Recht der Mitgliedstaaten habe.® (Man bedenke die Reich-
weite des Satzes: alles Recht der Gemeinschaft — das primére Vertragsrecht,
wie das sekundire, von den europdischen Organen gesetzte Recht - habe
Vorrang vor allem nationalen Recht - einschlief3lich des nationalen Verfas-
sungsrechts!) Aus der Entscheidung fiir einen Binnenmarkt mit freiem Wa-
renverkehr, Dienstleistungsverkehr, Kapitalverkehr und Freiziigigkeit von
Arbeitnehmern und Selbstédndigen hat der Europédische Gerichtshof wirkli-
che Grundrechte der Marktbiirger entwickelt, subjektive Rechte mit unmit-
telbarem Geltungsanspruch.” Die Rechtsprechung des Europdischen Ge-

4 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts - Amtliche Sammlung BVerfGE 93, 121.
5 BVerfGE 99, 216.

® BVerfGE 33, 1; 33, 333; 34, 165; 40, 276; 41, 254; 65, 1.

7 BVerfGE 7, 198.

8 EuGH v. 17.12.1970, Rs. 11/70, Slg. 1970, 1125, 1135.

® Z.B. EuGH v. 8.4.1976, Rs. 43/75 (Defrenne 1), Slg. 1976, 455, 473.
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richtshofs zu den Grundrechten fithrt immer neue Vorstéfle in das beste-
hende Gesetzesrecht der Mitgliedstaaten. Ein Beispiel aus jiingerer Zeit: Das
nationale Recht der Mitgliedstaaten beschrinkt grundsitzlich die In-
anspruchnahme medizinischer Leistungen in einem anderen Mitgliedstaat.
Diese Beschrankungen konfligieren mit européischen Grundfreiheiten - der
Freiheit des Warenverkehrs, der aktiven und passiven Dienstleistungsfrei-
heit. Der Europédische Gerichtshof hat in zwei aufsehenerregenden Entschei-
dungen zu diesem Konflikt Stellung genommen:

Der luxemburgische Staatsangehorige Decker beantragte bei seiner Kran-
kenkasse die Pauschalerstattung der Kosten fiir eine Brille, die ihm ein lu-
xemburgischer Augenarzt verschrieben hatte und die Herr Decker bei einem
Optiker in Belgien erworben hatte. Die Krankenkasse lehnte die Erstattung
unter Hinweis auf die einschldgigen nationalen Rechtsvorschriften ab, da
Herr Decker keine vorherige Genehmigung fiir den Erwerb der Brille im
Ausland besaf3.

Herr Kohll, ebenfalls ein luxemburgischer Staatsangehoriger, beantragte
bei der zustindigen Krankenkasse seiner Tochter eine Zahnregulierung bei
einem Zahnarzt in Trier und die Erstattung der fiir eine derartigen Behand-
lung in Luxemburg tiblichen Kosten zu genehmigen. Eine Genehmigung fiir
eine Behandlung im Ausland ist nach luxemburgischem Recht erforderlich,
sofern es sich nicht um eine Krankheit handelt, die bereits im Ausland auf-
getreten und dringend behandlungsbediirftig ist. Der Antrag wurde mit der
Begriindung abgelehnt, die Behandlung sei nicht dringend und kénne auch
in Luxemburg vorgenommen werden.'

Der Europdische Gerichtshof hat in beiden Fillen einen Verstofl gegen die
Grundfreiheiten angenommen. Das Prinzipielle dieser Entscheidungen: Es
ist klargestellt, dass auch im Bereich des ,Sozialen® - hier in der gesetzlichen
Krankenversicherung - die Grundfreiheiten gelten. Bislang hatte man es an-
ders gehalten; man war wie selbstverstidndlich davon ausgegangen, dass die
Mitgliedstaaten ihr Sozialrecht ohne Riicksicht auf die Entscheidung fiir
einen europdischen Binnenmarkt - abgesehen von Wanderarbeitnehmern -
ausgestalten diirften. Dieser prinzipielle Gehalt der beiden Entscheidungen
hat fiir die Zukunft des Sozialrechts in Europa eine nicht zu iiberschitzende
Bedeutung.

In einer nahezu umstiirzlerischen Weise hat der Europiische Gerichtshof
- in engem Einvernehmen mit der Kommission der Gemeinschaften - die
Verfassung des europdischen Binnenmarktes gestaltet. Im EG-Vertrag gibt
es eine Vorschrift, wonach die Mitgliedstaaten, wenn sie Unternehmen

1° EuGH v. 28.4.1998, Rs. C-120/95 (Decker) und EuGH v. 28.4.1998, Rs C-158/96 (Kohll), Slg.
1998, 1, 1831, 1931.
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betreiben, an das Wettbewerbsrecht gebunden sind." Aus dieser Vorschrift,
die 30 Jahre lang wenig beachtet war, hat der Europdische Gerichtshof eine
scharfe Waffe gegen Monopolunternehmen der offentlichen Hand ge-
schmiedet. So wurde das Eisenbahnwesen in Europa véllig umgestaltet,
Schiene und Bahn wurden getrennt; in Deutschland wurde die Bundesbahn
privatisiert. Klassische Postdienste und Telekommunikation wurden ent-
flochten; weitflichige Privatisierungen waren die Folge. Das Postmonopol
fallt. Die Gebietsmonopole der 6ffentlichen Energieversorgungsunterneh-
men sind aufgehoben; viele weitere Monopole, so im Versicherungswesen
oder in der Arbeitsvermittlung, sind gefallen.” Eine Umgestaltung, die tief in
das Alltagsleben der Biirger eingegriffen hat. Auch dies eine ,Anwendung
von Rechtssédtzen von hochst gestalterischer Qualitit.

Die genannten Beispiele stehen fiir viele, auf die ich hier nicht eingehen
kann. Sie belegen: Das dichotome Schema: schopferische Gesetzgebung ver-
sus blole Anwendung als Nachvollzug des bereits Gedachten erklart nur
einen kleinen Teil unseres Rechtslebens. Es steckt ein Moment Wahrheit
darin, aber mehr auch nicht. Die angebliche Anwendung vorgegebener
Normen ist in Wahrheit viel ,kreativer® als gedacht. Der Rechtsanwender -
in der Rolle des Richters, in der Rolle des Verwaltungsbeamten, in der Rolle
des Anwalts - kann im Rahmen des Vorgegebenen in hohem Mafle gestalte-
risch titig werden. Wodurch wird er in seiner Gestaltung diszipliniert? Kon-
nen Juristen alles begriinden? Kénnen sie mit ,,Auslegung® zu jedem von ih-
nen gewiinschten Ergebnis kommen? Und worin liegt die Legitimation fiir
diese gestalterische Qualitat ihrer Tatigkeit?

Erfasst man die wirkliche Reichweite des Kreativen in der Rechtsanwen-
dung, stellt sich in sehr scharfer Frage das Legitimitdtsproblem. Darin miissen
wir auch den Grund dafiir sehen, dass das Schema schopferische Gesetz-
gebung - blofle Anwendung der Gesetze so beliebt ist: es deckt das Legitimi-
tatsproblem zu. Die Juristen tun so, als ob - und sie tun offenbar gut daran.
»Jurisprudenz ist also notwendigerweise schopferisch, darf es aber nicht
zugeben. Sie bedient sich der Fiktionen und der widersprechenden Obersit-
ze nur, um das, was ist, vor sich und der Welt zu verschleiern. Sie arbeitet
mit einer falschen Logik, weil die richtige Logik iiberall dort versagen wiirde,
wo das Gesetz keine Entscheidungsnorm enthilt, wo sie also vom Richter
selbstindig gefunden werden muss. Sie erreicht mit der falschen Logik rich-
tige Ergebnisse, weil sie mit der richtigen Logik zu den Ergebnissen, die sie
braucht, von ihren Voraussetzungen aus nicht gelangen konnte.“"* Aber mit
diesem Verstecken der schopferischen Qualitét juristischer Tatigkeit ist es

" Art. 86 EG-Vertrag.
* Vgl. Haverkate u. Huster, Europisches Sozialrecht, 1999, Rdnr. 462-482.
3 Eugen Ehrlich, Die juristische Logik, 2. Auflage 1925, Tiibingen, S. 155.
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nicht getan - sie liegt heute offen zutage und so kommt man um das Legiti-
mitdtsproblem nicht herum. Je mehr Gesetze produziert werden, um so
mehr ist die Kreativitdit des rechtsanwendenden Juristen gefordert. Ver-
schleierungen helfen hier wenig. Es gilt vielmehr den inneren Zusammen-
hang zwischen Gesetzesproduktion und einer sich nicht in Anwendung er-
schopfenden juristischen Bearbeitung des Rechtsstoffs zu begreifen. Die
»Rechtsordnung® ist komplexer, als wir uns vorgestellt haben. Sie erschopft
sich nicht in den Loseblattausgaben der géngigen Gesetze und auch nicht in
den Entscheidungssammlungen der Gerichte.

4. Die Komplexitdt der Rechtsordnung

Unter Recht verstehen wir die Summe der gerichtsfdhigen Sitze. Dieses
rechtliche Material ist - in jeder Gesellschaft - hochst komplex, heterogen
und tendenziell widerspriichlich. Der Begriff der ,,Rechtsordnung® zeigt an,
dass dieses rechtliche Material in seiner widerspriichlichen Fiille der Bear-
beitung bedarf, in eine ,,Ordnung® gebracht werden muss. Es gibt schriftlich
fixiertes, ,,positiviertes“ Recht; es gibt aber auch Recht, das sich nicht auf
einen ,Positivierungsakt“ zuriickfiihren ldsst, das sogenannte Gewohnbheits-
recht. Es gibt Rechtsmaterial, das in der Form generell-abstrakter Regeln
auftritt; es gibt aber auch Rechtsmaterial mit starkem individuell-konkreten
Fallbezug, man denke an das Prdjudizienrecht. Es gibt Rechtsquellen mit lo-
kal begrenzter Reichweite; es gibt iibererortliches Recht. Im Bundesstaat
kennen wir Bundesrecht und Landesrecht. In der Européischen Union euro-
pdisches Gemeinschaftsrecht und mitgliedstaatliches Recht. Es gibt Rechts-
sdtze aus staatlichen Rechtsquellen und solche aus nichtstaatlichen Rechts-
quellen. Geschichtlich wirksam war in besonderer Weise das Kirchenrecht.
Nichtstaatliches Recht gibt es aber auch in moderner Form, etwa in Gestalt
der Geschiftsbedingungen der Unternehmen, der Banken, der Versicherun-
gen, die fiir den Geschiftspartner, den Verbraucher Geltung verlangen durch
die Fiktion einer Einigung mit dem Normsetzer, aber auch in der Form von
Usancen des Handelsverkehrs. Innerhalb aller dieser Rechtsquellen gibt es
jeweils altes und neues Recht; innerhalb aller dieser Rechtsquellen wird
Recht hiufig schneller gedndert, als es diejenigen, an die sich die Normen
richten, tiberhaupt wahrnehmen. Innerhalb aller dieser Rechtsquellen gibt es
auch den Unterschied zwischen ,totem® und ,lebendigem* Recht, ndmlich
solchen Rechtssétzen, die tatsdchlich das Verhalten von Menschen bestim-
men und anderen Rechtssdtzen die, ohne formell auf3er Kraft gesetzt zu sein,
an den Rand geriickt sind, in Vergessenheit geraten sind oder keine Beach-
tung mehr finden. - Dieses Material ist zu ordnen, in Rangverhiltnisse zu
bringen, zu bearbeiten.
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Relativ ,frithe®, ,primitive“ Rechte weisen dabei keine einfachere Struk-
tur auf als das Recht unserer Gegenwart. So ist das mittelalterliche Recht be-
herrscht von Gedanken der Einigung und des Vorrangs des alten vor dem
neuen Recht; aber zugleich gibt es Gesetzgebung, die Setzung von neuem
Recht, Konigsrecht; es gibt die Konkurrenz von Miindlichkeit und Schrift-
lichkeit der Rechtsquellen, von lokalem Recht, Stammesrecht und Reichs-
recht.4

Das Recht unserer Gegenwart weist ein auflerordentliches hohes Mafl an
Komplexitit auf und versucht diese Komplexitdt zugleich durch straffe
Normbhierarchien zu béndigen. Es gibt Normenhierarchien innerhalb des
Landesrechts (Rechtsverordnungen, Satzungen, einfache Gesetze, Verfas-
sungen) und innerhalb des Bundesrechts. Es gibt den Vorrang des europdi-
schen Gemeinschaftsrechts vor dem Recht der Mitgliedstaaten, ein Vorrang,
der nur grundsétzlich unbestritten ist, in vielen Einzelheiten aber hart um-
kampft.

Es gibt viel Recht im ,,Angebot®. Der Rechtsstreit ist typischerweise gera-
de dadurch gekennzeichnet, dass jede der streitenden Parteien sich auf
Recht beruft. Michael Kohlhaas vertritt den Standpunkt des alten Fehde-
rechts, seine Gegner den des staatlichen Gewaltmonopols; beide vertreten
Rechtsstandpunkte. Der Rechtsstreit zeigt einen Konflikt der Rechte und der
Rechtsentwiirfe. Das gilt auch fiir eine Vielzahl der Rechtsfille im Alltag.
Gewiss sind oft die rechtlichen Grundlagen unbestritten und es geht im kon-
kreten Fall nur um das Vorliegende der tatsdchlichen Voraussetzungen (hat
er oder hat er nicht?). Aber nicht selten steht hinter dem Konflikt der Inte-
ressen auch ein Konflikt rechtlicher Prinzipien. Ein Kreuz hangt im Klassen-
zimmer der Grundschule.” Die Eltern eines der Kinder nehmen Anstof} und
verlangen, dass das Kreuz abgehédngt wird. Die anderen Eltern wollen, dass
das Kreuz héngen bleibt. Es geht darum, was in diesem Einzelfall rechtens
ist. Was bedeutet das Kreuz fiir die Antragsteller? (Wo hiangt es im Klassen-
zimmer? Wie grof3 ist es? Mit Korpus oder ohne?) Warum verlangen sie, dass
es abgehdngt wird? Warum wollen die anderen Eltern, dass es bleiben soll?
Mit welcher Begriindung ldsst der Schultrdger das Kreuz im Klassenzimmer
héngen? Einerseits gilt die Freiheit der Religion - der Staat ist zur religiosen
Neutralitét verpflichtet, er darf nicht missionieren. Auf der anderen Seite ist
die Frage gestellt worden, ob nicht auch die Mehrheit der Eltern ein Recht
hat, auf einem Kreuz im Klassenzimmer als Ausdruck legitimer Erziehungs-
ziele zu bestehen. Die christliche Religion ist Bestandteil des kulturellen Er-

4 Gabriele von Olberg, Die Bezeichnungen fiir soziale Stinde, Schichten und Gruppen in den
Leges Barbarorum, 1991, S. 18-24; Thoedor Biihler, Rechtsquellenlehre, Bd. 2: Rechts-
quellentypen, Ziirich, 1980, S. 145.

5 BVerfGE 93, 1.
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bes. Die christliche Gemeinschaftsschule ist verfassungsrechtlich tiberpriift
und bestétigt worden; warum dann nicht christliche Symbole im 6ffentli-
chen Leben? - Dieser Widerstreit der Prinzipien muss gelost werden. Eines
dieser Prinzipien wird im Rechtsstreit obsiegen.

In solchen Fallkonstellationen - beide Parteien kénnen sich bei einem
Widerstreit rechtlicher Prinzipien auf Recht berufen - ist ,,Rechtsanwen-
dung® immer Rechtschépfung; denn der Rechtsanwender kommt gar nicht
umhin, zwischen widerstreitenden Prinzipien auszuwéhlen - also gestal-
tend-schopferisch tdtig zu werden.

Gleiches gilt fiir den Widerstreit von Sdtzen von Normenhierarchien. Ich
nehme ein Beispiel: Die Europdischen Vertrége wollen einen Binnenmarkt in
Europa begriinden; sie sichern eine marktwirtschaftliche Ordnung fiir un-
ternehmerisches Handeln. Diese Ordnung gilt auch fiir das unternehmeri-
sche Handeln der Mitgliedstaaten selbst (etwa in Form von Staatsunterneh-
men und Monopolen).” Ein franzésischer Handwerker wird zur Zahlung
von Sozialversicherungsbeitridgen herangezogen; er wehrt sich und ruft das
franzosische Sozialgericht an und fiihrt dabei aus, eine gesetzliche Sozialver-
sicherung sei ganz unnétig, es reiche ein blofler Versicherungszwang (wie
wir ihn in der Autohaftpflichtversicherung kennen); der Antragsteller beruft
sich auf die Entscheidung fiir einen freien Binnenmarkt.” Das franzosische
Sozialgericht legt die Frage dem Europidischen Gerichtshof in Luxemburg
vor und das Gericht muss sich fragen: Hat die Tatigkeit ,,versichern nicht
unternehmerische Qualitdt? Ist das staatliche Sozialversicherungsmonopol
nicht ein Monopol im Bereich unternehmerischen Handelns? Verstoflen die
mitgliedstaatlichen Sozialversicherungsgesetze vielleicht gegen Europarecht?
- Mit einem Mal - ohne allen theoretischen Vorlauf - eine hochst entschei-
dende Frage fiir die Zukunft sozialer Sicherung in Europa. Eine vordem
nicht gestellte Frage er6ffnet ganz neue Horizonte und bestimmt seither die
Diskussion - wenn man so will, eine ,,juristische Entdeckung in Form einer
Frage, wie sie vordem noch nicht im Gemeinschaftsrecht gestellt worden
war. Nichts ist im Rechtsleben schopferischer als die interessengeleitete Su-
che nach einem Gesichtspunkt, der ein bestimmtes Verlangen rechtlich be-
griinden konnte.

5. Entwicklungsstufen des Rechts — der Wechsel der Leitbilder

Der letzte Grund fiir die Komplexitdt des Recht liegt darin, dass das Recht
verschiedene Entwicklungsstufen durchlaufen hat. Diese fritheren Entwick-
lungsstufen sind nicht abgetan, sondern entfalten fortwdhrende Wirkung im
Recht der Gegenwart.

6 Art. 86 EG-Vertrag.
7 EuGH v. 17. 2. 93, Rs. C - 159 und 160/91 (Poucet und Pistre), Slg. 1993, I-639.
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(1) Der Beginn der Neuzeit ist durch einen Bruch im Rechtsverstdndnis
gekennzeichnet. Das mittelalterliche Recht war in seinem Kern religios ver-
standen worden ,,Gott ist selber Recht®, sagt der Sachsenspiegel. Das Recht
ist hiernach durch gottlichen Willen dem Menschen vorgegeben. Mit dieser
Auffassung bricht die Neuzeit; die religiése Rechtsauffassung wird abgelost
durch eine ,weltlich“~verniinftige Erkldrung des Rechts.

(2) Parallel zur Entwicklung des modernen Staates seit dem 16. Jahrhun-
dert bildet sich ein rationales Naturrecht heraus; das Vernunftrecht wird
dabei zunichst als ebenso unwandelbar vorgegeben verstanden, wie das vor-
dem religios bestimmte Recht. Wir unterscheiden absolutistische wie parla-
mentarische Tendenzen im Vernunftrecht; beide sind gepréigt durch eine
Leitfigur: den praktischen Philosophen, der das im Zeitalter der konfessio-
nellen Biirgerkriege erschiitterte Rechtsbewusstsein kldren, an die Stelle
bestreitbaren Ressentiments ein Folgern aus unbezweifelbaren Prinzipien
und Grundbegriffen des Rechts setzen will; das Ergebnis ist ein ius more
geometrico demonstratum. Die vernunftrechtlichen Philosophen liefern kon-
kurrierende Entwiirfe eines Gesellschaftsvertrages; die entscheidenden Wei-
chenstellung zwischen Hobbes und Locke, zwischen absolutistischer Staats-
allmacht und dem Bau des rechtlich gebundenen Staates, sind juristische
»Feinheiten“. Hobbes konstruiert den Gesellschaftsvertrag als Vertrag zu-
gunsten eines Dritten, des Souverdns, der mit Hilfe dieser Konstruktion aus
dem Vertrag berechtigt wird, ohne selbst gebunden zu sein. Locke kommt
zum rechtlich gebundenen Staat einfach dadurch, dass er Hobbes juristische
Kunstgriffe riickgangig macht und den Herrscher als Vertragspartner in den
Vertrag einbindet.

(3) In der letzten Phase des Vernunftrechts - wir kénnen von einem ge-
schichtlich gewordenen Vernunftrecht sprechen - erkennen die Vernunft-
rechtler, dass es nicht reicht, Recht und Staat aus der Vernunft zu konstruie-
ren - man miisse Vernunft vielmehr in die Realitit einformen: durch
Gesetzgebung. So wird das spdte Vernunftrecht dynamisch und fithrt zum
Gedanken verniinftiger Gesetzgebung; das Zeitalter der Kodifikationen be-
ginnt. In den Vereinigten Staaten wird nach den Vorgaben des parlamenta-
rischen Vernunftsrechts die Verfassung geformt; sie wird zum Muster der
franzdsischen Verfassung von 1791. Die Gesetzeskodifikationen aus dem
Geist der Aufkldrung entstehen, so das Allgemeine Landrecht fiir die preufli-
sche Staaten und das osterreichische ABGB. Die Leitfigur des praktischen
Philosophen ist in dieser Epoche abgelost durch die Leitfigur des aufgeklar-
ten Gesetzgebers.

(4) Eine Generation spéter — 1814 — spricht Savigny seiner Zeit den Beruf
zur Gesetzgebung ab, an ihre Stelle soll eine produktive Rechtswissenschaft
als legitime Sprecherin des Volksgeistes treten. Erstaunlich, wie schnell das
Paradigma Gesetzgebung verblassen konnte; Savigny als Lehrer des Zivil-
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rechts hélt niemals eine Vorlesung iiber das geltende biirgerliche Recht des
Staates, dem er angehort, ndmlich iiber das Allgemeine Landrecht. Das Ver-
nunftrecht ist ihm so fern, dass er den mos geometricus — den Versuch, mit
Begriffen zu rechnen -, ohne Bedenken aufgreifen kann, um die Autonomie
des Rechtssystems aus einer unbezweifelbar wissenschaftlichen Methode zu
begriinden. Im Ergebnis wird dabei ein wesentliches Stiick Gewaltenteilung
verwirklicht, allerdings ohne jede Bezugnahme auf die vernunftrechtliche
Theorie der Gewaltenteilung und ohne jede Nennung von Montesquieus
Namen. Savigny lehrt, Recht konne man nicht machen, es wachse durch still
wirkende Krifte des Volksgeistes; die Rezeption dieser These war vor allem
im Verfassungsleben bedeutsam. Die Konsequenz hiefl: Verfassungen kann
man nicht machen; nicht auf die gewéhlten Reprédsentanten des Volkes
kommt es an, sondern auf die wissenschaftliche Jurisprudenz als Reprisen-
tanz des Volkes. Das Bedeutsame an dieser Neudeutung einer kreativen Rol-
le der Wissenschaft - unter Verdrdngung parlamentarischer Ansétze -, war
vor allem dies: diese Lehre trat ganz und gar nicht als Rechts- und Verfas-
sungspolitik auf, sondern als reine Wissenschaft. Savigny war vielleicht der
erfolgreichste Verfassungspolitiker, den der Juristenstand in Deutschland
hervorgebracht hat: unter der Vorgabe, keiner zu sein.

(5) Savigny, der Vorkdmpfer gegen die Willkiir des Gesetzgebers, wird 30
Jahre nach seiner Schrift gegen die Gesetzgebung - preuflischer Gesetzge-
bungsminister. Die Epoche des Gesetzespositivismus beginnt. Hier finden
wir die klarste Auspragung des Dualismus: der Gesetzgeber setzt Recht — der
Richter wendet es an, ein Dualismus, den wir bis heute mehr oder weniger
ausdriicklich tradieren. Der Kern des Gesetzespositivismus ist das Rechtset-
zungsmonopol des Gesetzgebers; fiir den Richter bedeutet das, er kann seine
Tétigkeit nur noch als ,,Subsumtion®, als Nachdenken des bereits Gedachten
begreifen.

Die These vom Rechtssetzungsmonopol des Gesetzgebers, das Ideal blo-
Ber Subsumtion im Bereich der Rechtsanwendung hat ein sehr wirksames
Denkverbot gesetzt. In seiner praktischen Tatigkeit weif jeder Jurist, wie
wenig mit diesem Schema im Rechtsleben gedient ist. Aber es ist bequem: es
wirft keine Legitimitédtsprobleme auf und sichert die Alleinzustdndigkeit des
Juristen zur Diskussion und Beantwortung von Rechtsfragen.

(6) Die Annahme eines Rechtssetzungsmonopol des Gesetzgebers und
einer Beschriankung des Richters auf Rechtsanwendung ist pure Ideologie.
Philipp Heck stellte bald nach der Jahrhundertwende - also nach dem Erlass
der groflen Kodifikation des Biirgerlichen Rechts - fest: das Gesetz enthalte
mehr Liicken als Regelungen.”® Und alle nachfolgenden Analysen haben das
bestdtigt. Wichtig war in diesem Zusammenhang dann vor allem die rechts-

'8 Philipp Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, AcP 112 (1914), S. 1 ff.
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historische Forschung zum Wandel des Biirgerlichen Rechts in der ersten
Halfte des 20. Jahrhunderts; der Normtext war gleich geblieben, die ,,Rechts-
anwendung“ durch den Richter hielt sich an die Vorgaben des Gesetzes
- und doch wandelten sich gerade die geistigen Grundentscheidungen, die
das Biirgerliche Recht tragen' Das Recht im 20. Jahrhundert ist ohne Zweifel
entscheidend durch die zunehmende Erkenntnis von der rechtsschopferi-
schen Tétigkeit des Richters geprédgt. Wesentliches Instrument dieser recht-
schopferischen Tatigkeit des Richters - bei aller Gesetzestreue - ist eben
dies: Bei der Auslegung abstrakt-genereller Regelungen fragt der Richter, ob
sie fiir verschiedene Fallgruppen, die in den Anwendungsbereich einer
Norm fallen, in gleicher Weise geeignet sind oder ob nicht differenzierende
Losungen dem eigentlichen Zweck des Gesetzes gemdfd sind. Die Frage nach
dem Zweck einer Regelung ermoglicht es, vom Wortlaut abzuweichen, um
ihrem eigentlichen Sinngehalt besser gerecht zu werden; das Gesetz wird da-
durch in gewisser Weise relativiert.

Es ist die Epoche des Richterrechts; sie hilt bis heute an und dufert sich in
der Leitfunktion, die richterrechtlich entwickelten Rechtssétze heute besit-
zen. Die eigentlichen Innovationen im Rechtsleben kommen heute in
Deutschland von den Gerichten; der Gesetzgeber arbeitet diese Innovationen
weitgehend nur noch nach.

(7) Fur die Rechtspraxis hat das Richterrecht eine iiberragende Bedeu-
tung; fiir die Rechtstheorie gilt es als Leitbild. Eine realistische Betrachtung
des Rechtslebens wird dann freilich noch weiter gehen miissen: Wenn das
Recht auch in der ,,Anwendung“ gemacht wird, ist nicht einzusehen, dass
hierbei allein auf den Richter abgestellt wird. Recht wird potenziell durch alle
gemacht, die am sozialen Leben und an seinen Konflikten teilhaben. Die ge-
richtlich ausgetragenen Konflikte sind nur ein sehr kleiner Teil der Konflikte,
die in dieser Gesellschaft mit Hilfe rechtlicher Argumente ausgetragen und
bewiltigt werden. Hier kommt vor allem die Rolle des Rechtsanwalts als Be-
rater und Verhandlungsbeistand in den Blick, aber auch die Rolle der Ver-
waltung. Es sind dies interessendefinierte, parteiliche Rollen - im Gegensatz
zu der unparteiischen Rolle des Richters. Rechtschépfung ist keineswegs auf
die Entscheidungen unparteiischer Instanzen beschriankt; bedeutsamer als
alle richterlichen Rechtsakte sind die sich als rechtlich verstehenden Hand-
lungen der Biirger und ihre Interaktionen in Konflikt und Einigung; auch
die Interaktionen zwischen Biirger und Verwaltung. Hier besteht ein grofler
Nachholbedarf juristischer und rechtssoziologischer Theorie. Rechtschop-
fung geschieht in der tédglichen Anwendung des Rechts, durch Gerichte,
durch Verwaltungstrager, durch die Biirger und ihre juristischen Berater.

9 Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbiicher und die Entwicklung
der modernen Gesellschaft, 1953.
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Ich habe hier versucht, in wenigen Strichen die unterschiedlichen Leit-
figuren der Rechtsepochen in ihrer zeitlichen Abfolge zu skizzieren: Zu-
nédchst das Leitbild des Vernunftrechts: die Figur des Gesellschaftsvertrages,
der Einigung unter den Biirgern, die Idee der Ableitung von Rechtssdtzen
aus unbezweifelbaren Priamissen, die deduktiv-axiomatische Methode; nie
ist philosophische Begrifflichkeit fiir das Recht so bedeutsam geworden wie
in dieser Epoche. Dann am Ende des Vernunftrechtszeitalters das Leitbild
aufkldrerischer Gesetzgebung und Verfassungsgebung: Hier riickt das Ge-
setz in den Vordergrund, die Formulierung eines Normtextes, hinter dem
die Autoritdt des Gesetzgebers oder des Verfassungsgebers steht. Dann in
der Gegenbewegung das Leitbild ,,Volksgeist“ (Savigny); hier wird die Eigen-
standigkeit einer wissenschaftlich arbeitenden Jurisprudenz gegeniiber dem
Gesetzgeber betont, die Kompetenz der Rechtswissenschaft zur Rechtschop-
fung aus den Grundbegriffen des Rechts. Abgelost wird dieser ,wissen-
schaftliche“ Positivismus durch den Gesetzespositivismus; 100 Jahre nach
den aufklédrerischen Kodifikationen eine erneute Hervorhebung des Gesetz-
gebers und den Normtextes. Und wir haben dann gesehen, wie dieses Leit-
bild Gesetzgebung abgeldst wird durch das Leitbild Richterrecht, durch eine
Betonung der produktiven Kraft richterlicher Tatigkeit.

Wir haben den Wechsel der Leitbilder als Geschichte des rechtlichen Fort-
schritts, als Geschichte einer immer weiter schreitenden Entzauberung der
Rechtswelt gelesen. Wir haben den Wechsel zumeist auch als wirkliche Ab-
16sung der einen Rechtserzeugungsmethode durch die andere angesehen. In
Wahrheit sind in diesem Wechsel nur Grundmuster variiert, die durch die
Zeiten hin eine erstaunliche Kontinuitdt bewiesen haben.

6. Vom Stufenmodell zum Schichtenmodell des Rechts

Es sind im Grund genommen drei Grundfiguren, die in der Abfolge der
Rechtsepochen mit jeweils unterschiedlicher Beleuchtung hervortreten: Von
Juristen ist zum einen die Orientierung am Normtext gefordert (wo denn
einer vorhanden ist). Wo das Primdrverstdndnis eines Textes im Vorgang
seiner Auslegung noch nicht als hinreichend betrachtet wird, um ein ,sinn-
volles Ergebnis“ zu ermdéglichen, wird in zwei Richtungen weiter gefragt:
ndmlich zum einen in Richtung auf ein vertieftes Verstindnis der Begriffe
(,,Jeder hat Anrecht auf Leben . ..“ Art. 2 Abs. 2 GG — Wer ist dieser ,,Jeder®?
Féllt die Leibesfrucht unter den Begriff des ,,jeder*?). Diese begriffliche Ori-
entierung trat im Vernunftrecht, aber auch in der Zeit des ,,wissenschaftli-
chen Positivismus® der historischen Rechtsschule stark hervor. Eine andere
Richtung des Weiterdenkens ist dann: wir gehen zwar vom Wortlaut einer
Norm aus, bleiben dabei aber nicht stehen, sondern fragen, ob das Wort-
lautverstindnis dem sozialen Zweck der Regelung gerecht wird - und hier-
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aus ergeben sich mannigfache Modifikationen der Norm. - In unterschiedli-
chen Rechtsepochen treten diese Instrumente unterschiedlich stark hervor,
aber sie sind ungeachtet aller zeitbedingten Einfirbungen notwendige Be-
standteile des juristischen Umgangs mit vorhandenen Normen, notwendige
Instrumente, um den Rechtsstoff weiter zu bearbeiten. In der Entwicklung
der Rechtsepoche kam es den juristischen Denkschulen mit ihren unter-
schiedlichen Leitbildern so vor, als hétten sie die jeweils vorangegangenen
Leitbilder endgiiltig abgelost und verdréngt. In Wahrheit stehen die unter-
schiedlichen Denkansdtze nicht in einem Ausschliefungsverhiltnis, sie
stehen nebeneinander; sie bezeichnen den Bereich legitimen juristischen
Argumentierens. Juristen konnen nicht alles begriinden, aber ihnen ist mit
einer wahlweisen Orientierung am Normtext, am Begriff und am Zweck der
Norm ein weites Feld fiir Rechtschépfung eroffnet.>® Aus einem Stufenmo-
dell rechtlicher Entwicklung, wie es die juristische Theorie immer gepflegt
hat, ist uns ein Modell der Gleichzeitigkeit geworden: ein Schichtenmodell,
wobei jeder der vorhandenen Argumentationsschichten im konkreten Fall
aktuelle Bedeutung zukommen kann.

7. Recht und Vernunft

Jeder, der mit einem Handwerker ein Problem bespricht, kennt die Aus-
kunft: ,Das geht nicht!“ Der Laie weif}, dass man gut daran tut, nachzuha-
ken: warum es angeblich nicht gehe. Und oft, so weif} er, muss er nur lange
genug insistieren, um zu erfahren, dass es doch geht - es geht meist nur et-
was unbequemer, mit etwas mehr Aufwand und Miihe. Wo es darum geht,
das Recht verniinftig zu machen, ist dhnlich zu verfahren:,Das geht nicht®,
sagt der juristische Handwerker. ,,Das liegt aulerhalb meiner Routine®, sagt
der Anwalt. Oder: ,,Das habe ich anders gelernt, sagt der Richter. ,,Ich laufe
als Verwaltungsbeamter Gefahr, mich bei den Vorgesetzten missliebig zu
machen® - ,,der Rechnungshof konnte es beanstanden® - ,,das wird meiner
Partei nicht gefallen, oder @hnlich. Um das durchzusetzen, was der Sache
nach verniinftig wéire, muss sich jeder, der sein Recht sucht, mit vielen anle-
gen, er muss kampfen. Das Recht ist ein Medium, das sehr viel mehr Ver-
nunft ermdglicht, als bereits verwirklicht ist. Die neue, die ,kreative®, die
verniinftige Losung setzt sich aber nicht von selbst durch, sie muss erkdmpft
werden - und das ist gut, denn im Kampf mit anderen Vorstellungen und im
Kampf mit der Tragheit muss sie sich als die bessere Losung bewéhren. Das
Recht muss wohl ein zihes Medium sein, sonst wiirde sehr rasch viel modi-
sche Unvernunft realisiert.

*° Haverkate, Normtext — Begriff - Telos. Zu den drei Grundtypen des juristischen Argumen-
tierens, Heidelberg 1996.
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Kreativ sein heifdt: fahig, auf den anderen zuzugehen; Fragen zu horen;
ungewohnte Losungen zu denken; frische Blicke zu tun; aktiv zu werden;
selbst etwas zu machen, zu formen, statt es andere machen zu lassen. Kreativ
sein, das kann nur der Einzelne, die Person, der Biirger, das Kind, die Frau,
der Mann, in den unterschiedlichen sozialen Rollen, in den unterschiedli-
chen Sachbereichen. Kreativitit spielt sich ab in der personlichen Beziehung
eines Menschen zu einem anderen Menschen, eines Menschen zu einer Sa-
che. Die Kreativitit des Rechts kann in nichts anderem bestehen als darin,
einen gesicherten Freiraum fiir die Kreativitdt der Biirger, der beteiligten
Personen zu geben. Das Recht muss den Menschen kreativ sein lassen; aber
dazu ist viel rechtliche Innovation und Phantasie nétig.



