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Die Gegenwart

FRANKFURTER ALLGEMEINE ZEITUNG

eniges scheint so klar und

SO unstreitig zu sein wie

der Umstand, dass Recht

und Willkiir in einem un-

versOhnlichen Gegensatz
zueinander stehen. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn man von Willkiir im heute ge-
laufigen Sinne spricht und darunter
sprunghaftes, wahlloses, selbstherrliches
Handeln ohne erkennbare rationale Moti-
vation oder plausible Griinde meint. Das
Wort fithrt den Tadel gewissermafien mit
sich. Willkiir erscheint geradezu als Inbe-
griff der Verfehlung des Rechtsgedankens
und der zentralen Funktionen einer jeden
Rechtsordnung iiberhaupt. So erklért sich
die verbreitete Wendung, Willkir und
Recht bildeten im Prinzip Gegensétze
oder Willkiir sei das Gegenteil von Recht.

In der Tat: Wenn das Recht als Instru-
ment zur Regelung von Konflikten die-
nen, wenn es Erwartungssicherheit ga-
rantieren und wenn es das Zusammenle-
ben der Menschen in Freiheit und Gleich-
heit ermdglichen soll, dann kann es diese
fundamentalen Aufgaben nur erfiillen,
wenn die Gesetze und ihre Anwendung
nicht auf Willkiir, sondern auf Verléss-
lichkeit, auf Berechenbarkeit angelegt
sind und nicht als Spiel eines blinden Zu-
falls erscheinen. Bezeichnenderweise
sprechen wir von Rechtsnormen — wobei
der Wortstamm, norma, schon das Ele-
ment des festen Maf3es bezeichnet. Inso-
fern verweist das Recht auf die Vorstel-
lung einer verlésslichen, nach bestimm-
ten Leitgesichtspunkten organisierten, re-
gelhaften Ordnung. Wenn Recht als eine
spezifische soziale Technik das menschli-
che Zusammenleben steuern soll,
schlie3t das Willkiir jedenfalls als Prin-
zip aus. Die Setzung allgemeiner, generel-
ler Normen und die Bindung daran tragt,
wie der englische Rechtsphilosoph H. L.
A. Hart einmal notiert hat, den Kern der
Gerechtigkeit in sich. Bei der Setzung ei-
ner Norm Willkilir zum Prinzip zu erhe-
ben wire ein Widerspruch in sich.

Da mithin jede generelle rechtliche Re-
gelung ganz abgesehen von ihrem Inhalt
auf Kanalisierung und Formalisierung,
auf Organisation und Verfahren gerich-
tet ist, also in einem weiten Sinne For-
mung impliziert, trifft ein gefliigeltes
Wort von Rudolf von Jhering, einem der
bedeutendsten deutschen Rechtswissen-
schaftler des 19. Jahrhunderts, direkt ins
Zentrum dieses Spannungsfeldes. Jhe-
ring pragte die klassischen Worte: ,Die
Form ist die geschworene Feindin der
Willkiir, die Zwillingsschwester der Frei-
heit.”

Nichts anderes gilt fiir Einzelfallent-
scheidungen, wie sie typischerweise von
Gerichten getroffen werden. Auch hier
erwartet die Offentlichkeit Argumente
und nicht das Walten eines blinden Zu-
falls oder parteiischer Gehéssigkeit. Evi-
denterweise erscheint uns der Richter,
der seiner Entscheidung nicht verntinfti-
ge Erwdgungen auf der Basis des gelten-
den Rechts zugrunde legt, sondern ein-
fach eine Miinze wirft, als Inbegriff will-
kiirlichen staatlichen Handelns. Seine
»Entscheidung® wire eine Verh6hnung
des Rechtsgedankens und eine Verfeh-
lung seiner eigentlichen Aufgabe.

Das Bundesverfassungsgericht hat
schon bei Urteilen, die von solcherlei
Willkiir weit entfernt sind, aber keine in-
tersubjektiv begriindbare, in sich stimmi-
ge Argumentation aufweisen, in einer
Vielzahl von Entscheidungen von objekti-
ver Willkir gesprochen und die Judikate
wegen Verstofles gegen den Gleichheits-
satz aufgehoben. Das Grundgesetz als
Ganzes oder besser: seinen Kerngehalt
als Garantie einer freiheitlichen demo-
kratischen Grundordnung hat das Ge-
richt in einer sehr frithen Entscheidung
bezeichnenderweise gerade durch Negati-
on des Willkiirelementes bestimmt. Im
zweiten Leitsatz der Entscheidung zum
Verbot der SRP, einer Nachfolgepartei
der NSDAP, wurde die freiheitliche demo-
kratische Grundordnung des Grundgeset-
zes im Jahr 1952 definiert als eine ,,Ord-
nung, die unter Ausschluss jeglicher Ge-
walt- oder Willkiirherrschaft eine rechts-
staatliche Herrschaftsordnung auf der
Grundlage der Selbstbestimmung des
Volkes nach dem Willen der jeweiligen
Mehrheit und der Freiheit und Gleich-
heit darstellt“.

Eine andere Frage wire freilich, ob
Willkiir als Unrecht schlechthin begrif-
fen werden kann und Unrechtsstaaten
sich allein durch ein besonders hohes
Maf an Willkiirakten auszeichnen. Hier
wird man zu bedenken haben, dass das
gerade mit Blick auf die totalitdren Ord-
nungen des 20. Jahrhunderts eine ekla-
tante Verkiirzung, wenn nicht gar eine
(gewiss ungewollte) Verharmlosung dar-
stellen wiirde. Schaut man nur einmal
auf die Zeit des Nationalsozialismus, so
ist bei aller Willkiirlichkeit zahlloser Ein-
zelmafinahmen doch klar und deutlich,
dass der menschenverachtende Unrechts-
charakter gerade in der erbarmungslos
konsequenten, technisch-rational exeku-
tierten Durchsetzung des volkischen Den-
kens lag. Der eigentliche Unrechtsgehalt
des Nationalsozialismus bestand nicht in
einer Aggregation sprunghafter Willkr-
akte, sondern in der mit kaltbliitiger Kon-
sequenz betriebenen Umsetzung einer in-
humanen Programmatik.

Doch ganz unabhingig von dieser Fra-
ge scheint der Kernbefund klar und deut-
lich zu sein: Recht und Willkiir schlieen
einander prinzipiell aus. Aber ist das
schon der endgiltige Gesamtbefund?
Vielleicht gibt es doch gute Griinde, das
Verhiltnis von Recht und Willkiir mit ei-
nem vorerst vagen ,und*“ zu versehen und
das Spektrum zwischen beiden Polen mit
Hilfe einiger rechtsgeschichtlicher, staats-
philosophischer und verfassungsrechtli-
cher Uberlegungen zu erkunden.

Einen ersten Hinweis auf ein womog-
lich vielschichtiges Verhiltnis von Recht

und Willkiir bietet die Verwendung des
Terminus Willkiir im Mittelalter. Im Un-
terschied zu dem geldufigen Wortge-
brauch, der von vornherein einen negati-
ven Bei-, ja: Hauptgeschmack hat, spre-
chen zahlreiche Rechtsdokumente dieser
Zeit ganz unbefangen von Willkir. Wil-
helm Ebel, der die grundlegende Studie
tiber dieses Thema vorgelegt hat, packt
die scheinbare Paradoxie, von Willkiir
als einer Form des Rechts, nicht von ih-
rem Gegenteil, zu sprechen, gewisserma-
Ben bei den Hornern.

Denn nach dem gegenwértigen Sprach-
gebrauch, so schreibt Ebel gleich zu Be-
ginn seines Werkes, hétte ja die Behand-
lung der Willkiir als einer Denkform des
Rechts etwas Paradoxes an sich, da man
darunter ein ,gesetzlos-individuelles,
prinzipienloses, unmethodisches Wollen
und Handeln“ und somit das Gegenteil
von Recht verstehe. Dann aber verweist
er darauf, dass das seit dem 12. Jahrhun-
dert bezeugte Wort seine abfillige Bedeu-
tung erst in jlngerer Zeit angenommen

Recht

und

Willkur

Nur auf den ersten Blick sind
Recht und Willkir zwei Elemente,
die sich wechselseitig
ausschlief3en. Ein Blick in die
Rechtsgeschichte, aber auch die
Staatsphilosophie und das
Verfassungsrecht offnet die Augen
fur die uberragende Bedeutung der
Willkir fir die Gewahrleistung
unserer freiheitlichen und
demokratischen Grundordnung.

Von Professor Dr. Horst Dreier

habe. Urspriinglich trage es lber seine
Grundbedeutung ,freie Wahl oder Ent-
schlieBung® hinaus den Inhalt von ,freies
Ermessen, Belieben, Freiwilligkeit, Zu-
stimmung"®.

Noch stérkeres rechtliches Profil ge-
winnt Willkiir in Gestalt der Willkdr als
einer Satzung; dann meint es das statuta-
rische Recht der mittelalterlichen Stadte,
Gilden und anderen Genossenschaften.
Ebel wortlich: ,Dass die statutarischen
Willkiiren ... das autonome Recht der
mittelalterlichen Gemeinden und ande-
ren Korporationen darstellen, als Sat-
zung mit Gesetzescharakter, als Recht
mit ortlich (oder personell) begrenzter
Geltung, gilt als nicht zweifelhaft. Eben-
so aufler Zweifel steht die hervorragende
Rolle, die das ,gewillkiirte Recht® in der
Entwicklung des deutschen Stadtewe-
sens gespielt hat.“

iese Art von Willkiir meint
demnach nicht geradezu das
Gegenteil von Recht, son-
dern eine bestimmte Form
des Rechts, namlich eines,
das auf dem gemeinsamen Willen der
Rechtsschopfer beruht: Sei es der Partner
eines Vertrages, sei es der Mitglieder von
Gilden oder der stddtischen Patrizier.
Was man heute als Gemeindesatzung
kennt, hief damals oft ,des Rates Wil-
khiire®. Sie betraf etwa die sehr verschie-
den ausfallenden, weil nach Belieben ge-
regelten Markt- oder Kleiderordnungen.
Willkiir ist urspriinglich also nicht mit
den negativen Vorzeichen sachfremder
Motive oder eines Handelns ohne ver-
stindlichen Grund versehen. Im heuti-
gen Recht hat sich dieser wertneutrale
Sprachgebrauch tibrigens an etwas entle-
gener Stelle noch erhalten, ndmlich in
der gewillkiirten Vertretungs- und Verfii-
gungsmacht beziehungsweise der gewill-
kiirten Prozessstandschaft. Gewillkiirt
steht hier nicht nur im urspriinglichen
Sinne beziehungsweise Wortkern, ndm-
lich der ,Kir®, fiir freie Wahl oder Ent-
scheidung aus eigenem Willen. Gewill-
kiirte Prozessstandschaft bezeichnet die
Moglichkeit einer eigenen Festlegung im
Gegensatz zur gesetzlich allgemein vorge-
sehenen.

Mit der Beleuchtung der etwas ande-
ren Bedeutungsseite von Willkiir hat die
Erweiterung des Begriffsinhalts noch
nicht ihr Bewenden. Die Wortbedeutung
unseres Terminus erschopft sich nicht im
Hinweis auf mittelalterliche Redeweisen
und auf eher randstindige Normierun-
gen des Zivilprozessrechts, die besten-
falls Juristen geldufig sind. Vielmehr be-
gegnet uns eine interessante Redeweise
von Willkiir gewissermaflen im Herzen
der Rechts- und Staatsphilosophie, ndm-
lich bei Immanuel Kant. Kants einschlagi-
ge rechts- und staatsphilosophische
Schriften stehen seit Jahrzehnten im Zen-
trum der internationalen Debatte, weil
er wesentliche Fragen wie kaum ein ande-
rer Denker in vergleichbarer Breite, Tie-
fe und Hellsichtigkeit untersucht hat.

Bei Kant also befasst sich der einschlé-
gige, der Rechtslehre gewidmete Teil sei-
ner ,Metaphysik der Sitten“ aus dem
Jahr 1797 unter § B mit der zentralen Fra-
ge ,Was ist Recht?” Kant erldutert zu-
néchst, dass es dabei nur um das ,,dullere
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und zwar praktische Verhéltnis einer Per-
son gegen eine andere® gehe und es sich
zweitens insofern nicht um Wiinsche
(wie bei Wohltétigkeit), sondern um die
Willkiir des anderen handele; drittens
komme es dabei gar nicht auf den Zweck
des Handelns an, also dessen Materie,
sondern allein auf die ,,Form im Verhalt-
nis der beiderseitigen Willkiir, sofern sie
blo als frei betrachtet wird“. Daraus
folgt dann seine berithmte Definition:
»,Das Recht ist also der Inbegriff der Be-
dingungen, unter denen die Willkiir des
einen mit der Willkiir des andern nach ei-
nem allgemeinen Gesetze der Freiheit zu-
sammen vereinigt werden kann.“ Will-
kiir heilt somit auch und gerade hier:
freier Wille und autonome Selbstbestim-
mung des Einzelnen.

Auch dieser Befund ist mehr als eine
bloBe Reminiszenz an einen Philosophen
des spiaten 18. Jahrhunderts. Denn die
iberragende Bedeutung Kants fiir die
Rechts- und Moralphilosophie der Gegen-
wart ergibt sich gerade daraus, dass seine
Uberlegungen nicht als historisch iiber-
holt abgetan werden konnen. Kants
rechts- wie staatsphilosophische Aktuali-
téat rihrt vielmehr daher, dass seine Kon-
zeption von Recht und Staat in hohem
MafBle mit den Pramissen des modernen
freiheitlichen Verfassungsstaates iiber-
einstimmt. Das gilt etwa fiir seine strikte
und freiheitsfreundliche Unterscheidung
von Rechts- und Tugendpflichten, von Le-
galitdt und Moralitit. Damit ist ein Gesin-
nungs- oder Tugendstaat ausgeschlossen.
Das Recht wird vor einer Okkupation
durch die Moral ebenso bewahrt wie die
Moral vor einer Kolonisierung durch das
Recht. Der Staat soll die Menschen nicht
bessern und erziehen, sondern sittliche
Autonomie ermoéglichen. Rechtsgehor-
sam den Gesetzen gegeniiber verlangt
nicht innere Zustimmung und Bejahung;
vielmehr gentigt die duBerliche Uberein-
stimmung ohne Riicksicht auf die Motiva-
tion.

Die Modernitdt Kants und die hohe
Kompatibilitdt seiner Lehre mit den
Grundinstitutionen des Verfassungsstaa-
tes zeigten sich aber vor allem daran,
dass seinem Rechtsbegriff der Freiheits-
bezug immanent ist. In der zitierten Pas-
sage kommt das deutlich zum Ausdruck.

An einer spiteren Stelle der Metaphysik
der Sitten spricht Kant eindringlich da-
von, dass die einzig wahre Staatsverfas-
sung der reinen Republik ,Freiheit zum
Prinzip“ haben miisse. In seiner Schrift
iber den ,,Gemeinspruch“ heif3t es noch
pragnanter, der Begriff des Rechts gehe
yginzlich aus dem Begriffe der Freiheit
im &ulleren Verhéltnis der Menschen zu
einander hervor®. Im Freiheitsbezug,
also in der Sicherung und Bewahrung der
duBeren Freiheit des Einzelnen, findet
das Recht Kant zufolge seinen Haupt-
zweck und seine wesentliche Legitimati-
on. Nichts anderes gilt fiir das Grundge-
setz fiir die Bundesrepublik Deutschland.

Fiir Kant gab es nur ein einziges ange-
borenes Recht, namlich Freiheit, dieses
weinzige, urspriingliche, jedem Men-

schen, kraft seiner Menschheit, zustehen-
de Recht®. Das Grundgesetz hingegen
reiht sich in die Tradition der groflen Er-
klarungen der Menschenrechte ein und
stellt seinen ersten Abschnitt unter die
Uberschrift ,,Die Grundrechte“. Der ent-

sprechende Katalog, der auf den Satz von
der Menschenwiirde und das Bekenntnis
zu den Menschenrechten folgt, fithrt die
Religions- und Weltanschauungsfreiheit,
die Meinungs-, Presse- und Versamm-
lungsfreiheit, die Freiheit von Kunst und
Wissenschaft, die Eigentumsgarantie
und die Berufsfreiheit sowie vieles ande-
re an. Zu Recht hat man gesagt, dass die-
se Grundrechte des Grundgesetzes , Frei-
heit zur Beliebigkeit“ (Hans Hugo Klein)
gewdhrleisten, also gewissermaf3en indi-
viduelle Willkiir ermdglichen. Was heif3t,
was bedeutet das genau?

Das bedeutet in erster Linie, dass tiber
die Frage, welchen Gebrauch die Indivi-
duen von ihren Grundrechten zu wel-
chen Zwecken machen, nur die Individu-
en selbst entscheiden. In einem rechtlich
bedeutsamen Sinn gibt es keinen richti-
gen oder falschen, keinen wertvollen und
keinen minder wertvollen Gebrauch der
Grundrechte. Es liegt gerade im Wesen
grundrechtlicher Freiheit, dass sie sich
heteronomen  Vorgaben  gegeniiber
sperrt. Es ist der Grundrechtstriger sel-
ber, der tiber das Ob und das Wie seines
Handelns befindet, ohne in seinen Zielen
und Motiven festgelegt zu sein. Der Bon-
ner Staatsrechtler Josef Isensee hat plas-
tisch davon gesprochen, dass das ,Frei-
heitsrecht . . . dem guten wie dem bosen,
dem klugen wie dem torichten Ge-
brauch® offensteht, und hinzugefiigt: ,,Ge-
rade darin wird das subjektive Prinzip
der Freiheit ernst genommen, dass die
grundrechtliche Freiheit nicht von Ver-
fassungs wegen auf das Gemeinwohl aus-
gerichtet und auf ihre ,richtige’ Aus-
ibung reduziert wird.“

Es gibt daher erstens keine Pflicht,
vom Angebot der grundrechtlichen Ge-
wihrleistungen tberhaupt Gebrauch zu
machen: Niemand wird etwa gezwungen,
Wissenschaft zu betreiben, sich kiinstle-
risch zu betétigen, einen Beruf zu ergrei-
fen oder sich am Prozess politischer Wil-
lensbildung zu beteiligen. Grundrechts-
abstinenz ist zuldssig und nicht weniger
geschiitzt als aktive Grundrechtsaus-
ibung. Zweitens fallen in den Schutzbe-
reich der Grundrechte nicht nur wertvol-
le, gesamtgesellschaftlich wichtige Betéti-
gungen. Vielmehr garantiert die Mei-
nungsfreiheit auch die vollig abwegige

Meinungsduf3erung, darf die Kunst auch
absolute  Geschmacklosigkeiten  zur
Schau stellen, genief3t nicht allein das po-
litische, sondern auch das pornographi-
sche Magazin den Schutz der Pressefrei-
heit, erfasst das Fernmeldegeheimnis
auch das vollig sinnfreie und belanglose
Getwitter.

Drittens schlieBlich ist der Gebrauch
der Grundrechte nicht an irgendeine ge-
sinnungsméifige Bejahung der grundge-
setzlichen Ordnung gebunden. Der Biir-
ger ist, wie das Bundesverfassungsge-
richt mehrfach deutlich ausgesprochen
hat, keineswegs zur Verfassungstreue ver-
pflichtet, er muss ,die Wertsetzungen
der Verfassung nicht personlich ... tei-
len®. Das gilt auch und insbesondere fiir
Religionsgemeinschaften. Glaubensin-
halte und deren Praktizierung unterlie-
gen nicht dem Vorbehalt der Verfassungs-
vertriglichkeit.

Bis an die weit gezogene Grenze der
streitbaren oder wehrhaften Demokratie
dirfen Grundrechte dazu gebraucht wer-

den, um die freiheitliche demokratische
Staatsordnung und ihre einzelnen Ele-
mente zu kritisieren und ihnen andere
Ordnungsmodelle entgegenzustellen. Zur
grundrechtlichen Freiheit gehdren im Ub-
rigen auch gesundheitsgefdhrdende Beté-
tigungen mit einem hohen Potential, sich
selbst zu schéddigen. Selbst was objektiv
unverniinftig erscheinen mag, kann und
darf der Staat dem miindigen Biirger
nicht in paternalistischer Manier verbie-
ten.

Desgleichen erwichst dem Kranken
nicht die Pflicht, das eigene Leben unter
Ausnutzung aller zur Verfiigung stehen-
den Mittel so lange wie méglich zu erhal-
ten. Vielmehr umfasst das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten auch Entschliis-
se, die aus medizinischer Sicht unvertret-
bar erscheinen, etwa die Ablehnung be-
stimmter operativer Eingriffe oder Be-
handlungen. Der Staat hat insofern kein
Mandat zur Vernunftkontrolle, weil
Grundrechte eben auch irrationales, will-
kiirlich anmutendes Verhalten schiitzen.

iel grofler kann die Beliebig-

keit dieses Freiheitsbegriffes

also eigentlich nicht sein. Da-

her liegt es auf der Hand, dass

der freiheitliche Verfassungs-
staat gerade durch den Verzicht auf Vor-
gaben aller Art eine riskante Ordnung bil-
det. So kann es kaum verwundern, dass
es immer wieder Versuche gegeben hat,
die Grundrechte dieser Sprengkraft zu
entkleiden und sie einem Gemeinschafts-
vorbehalt zu unterwerfen, wonach nur de-
ren gemeinwohlvertragliche Auslibung
geschiitzt sei. Sie sind durchweg geschei-
tert.

Insbesondere das Bundesverfassungs-
gericht hat sich solchen Konzepten entge-
gengestellt und festgehalten, dass grund-
rechtliche Freiheit ,formale Freiheit“ sei
und sich nicht an den Interessen des Staa-
tes auszurichten hat. Die Lehre ist dem
gefolgt und hat grundrechtliche Freiheit
als Freiheit schlechthin, als Freiheit sub-
jektiven Beliebens charakterisiert. Es
bleibt also dabei: Die Freiheitsrechte des
Grundgesetzes schiitzen die nicht weiter
begriindungsbediirftige individuelle Ent-
scheidung, zugespitzt: die individuelle

Willkiir. Der Gottinger Staatsrechtler
Christian Starck hat es so auf den Punkt
gebracht: ,Wer sich daran stof3t, dass die
Grundrechte dem Biirger eine Sphére pri-
vater Beliebigkeit schaffen und diese ge-
gen den Staat abgrenzen und abschir-
men, hat den Sinn grundrechtlicher Frei-
heit nicht verstanden.®

Grenzen- oder schrankenlos ist diese
Freiheit dennoch nicht. Allein die Geset-
zesvorbehalte des Grundgesetzes zeigen
an, dass ganz im Sinne Kants die Freiheit
des einen mit der Freiheit des anderen zu
einem vertrdglichen Ausgleich gebracht
werden muss. Das gilt auch fir solche
Grundrechte, denen kein formeller Vor-
behalt hinzugefiigt ist. Es gehort zu den
vornehmsten Rechten und Pflichten des
Gesetzgebers, potentiell gegenliufige
und konflikttrachtige Freiheitsausiibun-
gen zu koordinieren. Aber das sind
Schrankenziehungen, die als sekundére
hinzutreten. Ausgangspunkt bleibt stets
der zunéchst einmal beliebige Freiheits-
gebrauch des Einzelnen. Und nicht die-
ser ist rechtfertigungsbediirftig, es sind
die staatlichen Einschrdnkungen.

Den Akten der Gesetzgebung kommen
im Ubrigen auch in gewissem Umfang un-
vermeidlich volitive, willkirliche Ziige
zu. Demokratie ist im Grundsatz Herr-
schaft des Volkes, und zwar nach dem
Willen der Mehrheit. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat das in seiner eingangs zi-
tierten Definition von der freiheitlichen
demokratischen Ordnung ausdriicklich
hervorgehoben: In Rede steht eine Ord-
nung, ,die unter Ausschluss jeglicher Ge-
walt- oder Willkiirherrschaft eine rechtli-
che Herrschaftsordnung auf der Grundla-
ge der Selbstbestimmung des Volkes
nach dem Willen der jeweiligen Mehr-
heit“ darstellt.

s hieR3e die Mechanismen einer

parteipolitisch gepriagten De-

mokratie in einer pluralisti-

schen Gesellschaft ganz und

gar zu verkennen, wenn man
an die daraus entspringenden Gesetze
hehre Mal3stdbe der Rationalitét, der Wi-
derspruchslosigkeit oder der logischen
Stringenz legen wollte. Wiederum sei be-
tont, dass nicht reine Willkiir obwalten
sollte oder auch nur akzeptabel wire. Nie-
mand leugnet, dass ein rationales, strin-
gentes, folgerichtiges System von Geset-
zen wilnschenswert und erstrebenswert
ist. Aber wenn man sich nur die verschie-
denen Mehrwertsteuersétze fiir Hundefut-
ter, Schnittblumen, Hoteliibernachtungen
und gértnerische Leistungen anschaut,
fallt es gewiss nicht leicht, darin ein folge-
richtig geordnetes System zu erkennen.
Warum gibt es unterschiedliche Umsatz-
steuersitze beim Verkauf von Eseln und
von Mauleseln — das eine Mal 19, das an-
dere Mal sieben Prozent?

Die Liste solcher Irrationalititen liefie
sich leicht verldngern. Doch kénnen sie
letztlich nicht verwundern, wenn man be-
denkt, dass Gesetze oft das Ergebnis poli-
tischer Kompromisse sind. Diese sollte
man nicht von vornherein als ,faul”
brandmarken, sondern als Normalfall de-
mokratischer Ordnungen akzeptieren.
Das gilt besonders fiir Herrschaftssyste-
me wie das deutsche, wo das personali-
sierte Verhéltniswahlrecht fast immer
dazu zwingt, Regierungskoalitionen zu
bilden. Wegen der foderalen Ordnung
sind gleichzeitig auf einer zweiten Ebene
die Interessen von Bund und Landern ab-
zugleichen.

Das Grundgesetz ist kein Werkzeugkas-
ten, mit dessen Hilfe ein moglichst ratio-
nales, wissenschaftlichen Stringenzan-
spriichen gentigendes, in sich stimmiges
Gesetzgebungsgesamtkunstwerk errich-
tet werden konnte. Vielmehr bildet es die
Grundlage und den Ordnungsrahmen fiir
einen offenen politischen Prozess, aus
dem dann auf dem Weg von Mehrheitsent-
scheidungen ein (zeitlich begrenztes) fiir
alle verbindliches Gesetz entspringt. Da
der Gesetzgeber als Akteur im politischen
Raum und im Geflecht pluraler Interes-
sen operiert, sind Kompromisse, Wer-
tungsspriinge und Widerspriichlichkeiten
sozusagen zwangslaufig — bis hin zu will-
kiirlich anmutenden Steuersitzen.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass
sich das Verhéltnis von Recht und Willkir
keineswegs in der bloBen gegenseitigen
Negation erschopft. Zwar bleibt diese Fa-
cette von essentieller, zentraler und un-
aufgebbarer Bedeutung, weil die Vermei-
dung willkiirlicher Normensetzung und
willkiirlicher  Einzelfallentscheidungen
eine permanente Aufgabe darstellt. Im
Grunde kann man die Garantien des
Rechts- und Verfassungsstaates geradezu
als Organisationsensemble zur Vermei-
dung von Willkiirakten deuten.

Doch auch im demokratischen Ent-
scheidungsprozess lésst sich die volitive
Komponente, die sich gegeniiber Rationa-
lititskriterien sperrt, nicht durch gutge-
meinte Forderungen nach Widerspruchs-
freiheit der Rechtsordnung domestizie-
ren. Geradezu positiv aufgeladen wird
der Willkiiraspekt im Sinne einer Freiheit
zur Beliebigkeit hingegen im Bereich der
Grundrechtsaustibung. Selbst wenn Will-
kiir hier nicht, wie Ebel das fiir das Mittel-
alter formuliert hat, als ,Denkform des
Rechts* fungiert, so ist es doch eine Er-
moglichungsform, indem sie die grund-
rechtlich gestiitzte Freiheitsbetdtigung
von heteronomen Vorgaben inhaltlicher
Art abkoppelt. Nicht das Recht ist willkiir-
lich, aber es schiitzt die willkiirliche (im
Sinne von: beliebige) Wahrnehmung der
Grundrechte.
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