Alle Macht den Richtern? Die rechtstheoretische Notwendigkeit
der rechtsschopferischen Macht der Justiz

Peter Techet*

Die Rolle der Justiz wird haufig zwischen zwei Polen beschrieben: entweder als ,,Mund des
Gesetzes‘, oder als Motor kreativer Rechtsfortbildung im Sinne vom ,,judicial activism*.
Wahrend gesetzespositivistische Ansdtze Recht und Gesetz gleichsetzen und richterliche
Tatigkeit als strikt gesetzesgebundene Anwendung begreifen, schreiben andere Positio-
nen der Justiz eine aktive, ,,bahnbrechende’ Rolle bei der Fortbildung des Rechts zu. Beide
Perspektiven zielen darauf ab, den politischen Charakter der Justiz zu neutralisieren - sei
es durch die Forderung nach ,,Entpolitisierung® oder durch die Darstellung richterlicher
Rechtsfortbildung als objektiven Prozess.

Der Vortrag stellt beide Auffassungen infrage. Ausgangspunkt ist die These, dass Recht
nicht bereits vollstandig im Gesetz vorliegt, sondern erst in der Rechtsanwendung konkre-
tisiert wird. In Anlehnung an die Lehren von Hans Kelsen, Michel Troper und Francesco Di
Donato wird argumentiert, dass richterliche Entscheidung notwendig rechtsschépferisch
ist. Rechtsanwendung erweist sich damit zugleich als Rechtssetzung — und in diesem Sinne
als politische Tatigkeit.

Vor diesem Hintergrund wird sowohl die Kritik am ,,judicial activism* als auch die Vorstel-
lung objektiver Rechtsfortbildung als verkiirzend zuriickgewiesen. Beide verkennen den
schopferischen Anteil richterlicher Tatigkeit an der Entstehung des Rechts.
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