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Einleitung des Ubersetzers

Theodor Geigers Streitgesprich mit der schwedischen Uppsala-Philo-
sophie ist eine Frucht der Emigration, die ihn aus Deutschland erst nach
Dinemark und spiter nach Schweden gefiihrt hat.

Nach der Entlassung aus seiner Stellung als a. 0. Professor fiir Sozio-
logie an der Technischen Hochschule in Braunschweig im Jahre 1933
war Geiger erst am Kopenhagener Institut for Historie og Samfunds-
gkonomi tétig. 1938 wurde er als Professor fiir Soziologie an die Uni-
versitidt Aarhus berufen, und zwar als erster Vertreter dieses Faches in
Dinemark. In diese Zeit der letzten Vorkriegs- und ersten Kriegsjahre
fallt Geigers Befreiung von den Bindungen der formalen deutschen
Soziologie und der Phiinomenologie und eine fruchtbare Zuwendung zu
einer empirisch ausgerichteten Soziologie. Einen Ausdruck erhielt diese
tiefgehende Neuorientierung zum einen in Geigers umfangreichem
Lehrbuch ,,Sociologi. Grundrids og Hovedproblemer* (Kebenhavn 1939)
und zum anderen in den beiden Monographien , Konkurrence. En socio-
logisk analyse“ (Kebenhavn 1941) und ,Kritik af reklamen“ (Keben-
havn 1943). Nach der deutschen Besetzung Didnemarks im Jahre 1940
wurde Geiger der Aufenthalt in Aarhus verboten. Er wich erst nach
Odense aus und floh 1943 nach Schweden, wo er bis 1945 blieb.

In Schweden entstand aus dem engen Kontakt mit dem von den Ge-
danken der Uppsala-Philosophie geprigten geistigen Klima an den drei
juristischen Fakultiten dieses ,Streitgesprich®. Geiger geht in ihm auf
zentrale, schwer verstidndliche Punkte dieser Philosophie und der ihr
benachbarten und von ihr beeinfluBten gesellschaftswissenschaftlichen
Lehren ein. Er kritisiert Gedanken, die von der Uppsala-Philosophie in
ihrer Friithzeit als kritische Reaktion auf die seinerzeit dominierende
Philosophie Bostréms formuliert worden waren und auch in den vier-
ziger Jahren noch wiederholt wurden, die sich damals aber wohl schon
selbst iiberlebt hatten. Das Neue, Positive in der Philosophie Uppsalas
bleibt bei Geiger im Hintergrund*. Es geht Geiger ndmlich nur vorder-
griindig um eine Darstellung und Kritik jener Lehren. Das eigentliche
Gewicht seines ,Streitgesprichs” diirfte darin liegen, dafl er im Dialog
mit Uppsala und in Ubereinstimmung mit mancher ihrer positiven Ge-

* Vgl. z. B. die scharfe Rezension des ,Streitgesprichs“ von Alf Ross in
Juristen 1946, S. 259 - 269, Theodor Geigers Antwort, S. 309 - 319, und die ab-
schlieBende Replik von Ross, S. 319 - 324.




8 Einleitung des Ubersetzers

danken eine eigene Ideologiekritik in Umrissen entwirft. Das ,Streit-
gespréich” bildet damit eine Briicke von der auf Empirie ausgerichteten
Neuorientierung der ersten dénischen Jahre zu seinen zwei Jahre nach
dem ,Streitgespréch“ erschienenen ,Vorstudien zu einer Soziologie des
Rechts* (Kebenhavn 1947) und seiner 1950 abgeschlossenen, posthum
erschienenen Arbeit iiber ,Die Gesellschaft zwischen Pathos und Niich-
ternheit” (Kebenhavn 1960).

Lund (Schweden), im November 1979
Hans-Heinrich Vogel




Vorwort

An dieser Stelle entschuldigt sich der Verfasser gewdéhnlich fiir sein
Buch. Die beste — die einzige — Entschuldigung fiir ein Buch besteht
darin, daB es etwas bisher noch nicht Gesagtes enthilt. Es ist von vorn-
herein unwahrscheinlich, daB} ein AuBlenseiter zu einem von erfahrenen
Fachleuten so eifrig erérterten Thema wie dem der Moral- und Rechts-
lehre der Uppsala-Schule wesentlich Neues beitragen konnte. Von
philosophischer und juristischer Seite sind sicher auch alle Argumente
vorgebracht, die pro et contra moglich sind. Insbesondere seien an
dieser Stelle Hedenius’ Buch ,Om ritt och moral“ und seine Artikel
in der Zeitschrift ,Tiden“ genannt. Seine Analysen erscheinen mir
als auBerordentlich scharfsinnige und anregende Diskussionsbeitridge
— er hat aber fiir sie zu wenig Dank geerntet. Hier soll jedoch eine
Kritik aus soziologischer Perspektive formuliert werden, ein Vorhaben,
das meines Wissens bisher noch nicht versucht worden ist. Eine der-
artige Betrachtung diirfte zur Diskussion mit einigen bisher unbeachte-
ten Gesichtspunkten beitragen konnen. Ist dieser mein Eindruck richtig,
wird die Herausgabe dieser Studie wohl gerechtfertigt sein.

Der Titel ,Streitgesprdch mit Uppsala“ stellt im iibrigen geringere
Anspriiche als der Inhalt des Buches, das sich nicht auf eine Kritik
jener oft erwahnten Lehren beschrinkt. Fiir mich persénlich war die
kritisch-polemische Auseinandersetzung mit Uppsala nur die theore-
tische Vorbereitung zur endgiiltigen Formung dessen, was ich hier
als juristischen Pessimismus bezeichnen mdochte. Er hat sich aus ideo-
logiekritischen Studien einer Reihe von Jahren ergeben und Gestalt
angenommen in mehreren Arbeiten iiber scheinbar so weit ausein-
anderliegende Themen wie Wissenssoziologie, Ideenkritik und Reklame,
die jedoch alle den einen Grundgedanken gemeinsam haben, daB}
kollektive Wertvorstellungen und die Propaganda fiir sie sozial gese-
hen verhingnisvoll sind. Uppsalas theoretischer Wertnihilismus wird
also hier — horribile dictu! — als uneingeschriankt praktischer Wert-
nihilismus fortgesetzt. Rechtspolitisch gesehen bedeutet das die voll-
stindige Befreiung des Rechts von moralischen Vorstellungen. Diese
Betrachtungsweise wird theoretisch im 1. und 2. Kapitel vorbereitet
und im Epilog des Buches ausgefiihrt.

Angesichts der Vorwiirfe, die hier und da gegen andere Kritiker
erhoben worden sind, méchte ich gern das Folgende unterstreichen.




10 Vorwort

Der Text selbst diirfte zeigen, dall ich nicht alle Repradsentanten der
Schule von Uppsala in einen Topf werfe. Soweit von ,Uppsala“ als
einer Einheit gesprochen wird, gilt das gewissen Grundauffassungen,
die wirklich Gemeingut der ganzen Schule sind und derentwegen man
sie so bezeichnen darf. Dall manche Uneinigkeit iiber Einzelheiten be-
steht, geht deutlich genug aus internem Meinungsstreit hervor und ist
im {iibrigen selbstverstindlich: ,ein Forscherkreis, in dem jeder fiir
sich selbstédndig von einer bestimmten gemeinsamen Grundauffassung
ausgeht* — das ist gerade das, was man gemeinhin als Schule oder
Richtung bezeichnet. —

Vielleicht bedarf es einer Erklirung, warum dieses Buch in Schweden
auf dénisch erscheint. Die Verdffentlichung in Schweden ist eine natiir-
liche Folge dessen, dafl das Buch dort wihrend meines Aufenthaltes
als Gast entstanden ist und daB seine kritisch polemischen Teile eine
besondere Botschaft an die schwedische Fachwelt enthalten. Leider
kann ich selbst kein druckreifes Schwedisch schreiben. Eine Uberset-
zung vom Dinischen ins Schwedische — angesichts des zum Teil recht
komplizierten Inhalts nicht ohne Risiko — schien iiberfliissig, da die
Schwestersprache dem Kreis der Fachleute, an den sich das Buch wen-
det, bei der Lektiire kaum eine Erschwernis bedeuten diirfte.

Zum Schlufl sei Schweden und der schwedischen Wissenschaft ganz
allgemein fiir die Gastfreundschaft gedankt, die mir in einer unruhigen
Zeit Leben und Arbeit hier in Schweden ermdglicht hat. Besonders
personlich sei den vielen schwedischen Freunden gedankt, die mir im
miindlichen Meinungsaustausch manchen Impuls gegeben und auch
ansonsten durch ihr aktives Interesse mein Vorhaben geférdert haben.

Theodor Geiger



Auftakt: Grammatische Bockspriinge

Der Leitgedanke in Hégerstroms Moral- und Rechtsphilosophie be-
steht darin, daB wertende S&dtze und vor allem Sitze der Moral als
blofler Ausdruck von Gefiihlen theoretisch sinnlos seien. Seine Nach-
folger vollziehen diesen Gedanken bis ins Extreme — Lundstedt' be-
zeichnet Rechtssétze nicht nur als theoretisch sinnlos, sondern bestreitet
auch ihre Existenz — oder modifizieren ihn — Hedenius® unterscheidet
zwischen echten und unechten Moral- und Rechtssdtzen und h&lt nur
die echten fiir theoretisch sinnlos (vgl. S.21 ff., 141 ff). Dafl ein Satz
theoretisch sinnlos sei, bedeute, dal er keine Grundlage in der Wirk-
lichkeit habe und deshalb aufierhalb der Reichweite des Wahrheits-
begriffes stehe. Moral- und Rechtssitze seien weder wahr noch unwahr,
sie seien ganz und gar atheoretisch, ihnen fehle ein Zusammenhang mit
der Wahrheitserkenntnis.

Bei der Beweisfithrung fiir diese zu ihrer Zeit revolutionierende
Behauptung spielen rein sprachliche Betrachtungen eine meiner Mei-
nung nach ungliickliche Rolle. Eine theoretische Aussage ist eine Aus-
sage iiber etwas Wirkliches. Der Satz ,Dieses Papier ist weil“ ist ent-
weder wahr oder falsch. Hedenius bezeichnet ihn als eine , Annahme
oder Behauptung“®. Ich nenne ihn eine Seinsaussage, die ausdriickt,
daB etwas ist oder sich so oder so verhilt. Moral- und Rechtsséitze er-
fiillen diese Voraussetzung nicht. Dies wird nach Hdgerstrom am deut-
lichsten, wenn sie die Form eines Ausrufes haben: ,Sei ehrlich!“,
»Stiehl nicht!“. Der Imperativ driickt suggestiv einen Wunsch aus. Ein
Wunsch wird empfunden, ist aber weder wahr noch falsch. Dasselbe
kann vermutlich mit einem Satz im Indikativ ausgedriickt werden:
»Du darfst nicht stehlen* — , Du sollst ehrlich sein“. Solche Sollens-
aussagen sind deshalb ebenso theoretisch sinnlos, weder wahr noch
unwahr, aber Ausdruck von Wiinschen oder Aufforderungen, sich auf
angegebene Weise zu verhalten. Vermutlich derselbe Gedanke kann
schlieBlich in einem Indikativsatz mit Hilfe des Verbes ,sein* ausge-
driickt werden: ,,Diebstahl ist bose* — , Ehrlichkeit ist gut“. Dieses an-
scheinend theoretische Urteil verbirgt eine atheoretische Sollensaus-
sage’.

1 Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. I. 1932. S. 171 fi.
2 Om ritt och moral. 1941. S. 15, 60 ff.
3 Ibd. S. 15 fi.
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Hat nun diese Ubertragung von AuBerungen aus der Form der Aus-
sage in die Form des Ausrufes oder aus der Seinsaussage in die Sollens-
aussage im Hinblick auf Inhalt oder Charakter der Aussage einen Be-
weiswert? Ich bestreite das und habe diesen Abschnitt herausfordernd
mit ,Grammatische Bockspriinge“ iiberschrieben. Mit Recht ist darauf
hingewiesen worden, dal man jede beliebige Seinsaussage in einen
Ausruf umschreiben kann. ,Der Himmel ist blau“ — ,Wie blau ist
doch der Himmel!* Die Farbe des Himmels ist eine Tatsache, gleich-
giiltig ob sie nun durch einen Aussage- oder einen Ausrufesatz aus-
gedriickt wird®. Die Bldue ist eine Tatsache, die einmal niichtern fest-
gestellt, ein anderes Mal gefiihlsbetont erlebt wird. Hdgerstréms Ver-
such, durch sprachliche Manipulationen aufzuzeigen, daBl gewisse Sitze,
die ihrer Form nach Seinsaussagen sind, eigentlich getarnte Sollens-
aussagen darstellen, erinnert an entgegengesetzte Mandver eines
dinischen Juristen: er wollte umgekehrt beweisen, dafl die Seinsaus-
sage im Grunde auch eine Sollensaussage ist und schrieb zu diesem
Zweck naturwissenschaftliche Gesetze in bedingte Sollensaussagen um?®:
» - - alles menschliche Wissen ist bedingtes Sollen- oder Miissen-Wis-
sen“, so daBl man ,mit demselben wissenschaftlichen Recht sagen kann,
daBl wir die Stoffe X und Y mischen sollen, wenn wir den Stoff Z er-
halten wollen“. Man kann seine erkenntnistheoretische Naivitdt kaum
kompromittierender zu erkennen geben. Es gibt keine Grenzen fiir
grammatische Kunststiicke mit allen moéglichen Sitzen und fiir Schliisse
tiber den Charakter der Aussage, denen man damit eine Scheinberech-
tigung verleiht, vorausgesetzt dall man diesen Manévern irgendwelche
Beweiskraft zuspricht. Sie kénnen aber bestenfalls einen auf andere
Weise nachgewiesenen Umstand beleuchten, selbst jedoch nichts be-
weisen.

Hedenius geht einen richtigen Weg, wenn er Satz und Sinn unter-
scheidet. Ein Satz ist eine sprachliche, ein Sinn dagegen eine geistige
Erscheinung. Ein Satz sind die ausgesprochenen Worter, ein Sinn die
Gedankenverbindung, die sie ausdriicken. Unterschiede in der sprach-
lichen Form der Sitze entsprechen nicht notwendigerweise Unter-
schieden in der Bedeutung der Aussagen’. Der Satz ,Deine AuBerung
verletzt mich tief* diirfte vermutlich eine rein expressive Bedeutung
haben — wie der Ausruf ,Wenn Du wiiBBtest, wie tief mich Deine
AuBerung verletzt!“ Ich mache meinem Gemiitszustand Luft, meinen
Gefiihlen, driicke aber nichts aus, das den Kriterien fiir wahr und

4 Hdgerstrom: Om pliktmedvetandet. (Socialfilosofiska uppsatser) 1939.
S.69f.

5 Ljungdal: Nihilismens filosofi. 1943. S. 76.
8 Vinding-Kruse: Videnskabens begrundelse. 1943. S. 76 f.
7 Hedenius: Om rétt och moral. S. 14 ff.
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unwahr unterworfen werden kann. In die Vergangenheit iibertragen
ist das nicht mehr so sicher. ,Deine AuBerung hat mich tief verletzt“
kann auch ein Gefiihl ausdriicken. Treffe ich ndmlich denjenigen, der
seinerzeit die AuBerung getan hat, werden die Gefiihle wieder wach,
die sie damals hervorgerufen hat, der alte Schmerz steigt wieder auf,
und ich mache ihm Luft. Aber derselbe Satz kann auch rein feststellend
gemeint sein. Es ist tatssichlich so, daBl ich mich damals verletzt fiihlte;
jetzt habe ich es aber iiberwunden, dem Missetédter ist vergeben, und
die Sache gehért der Vergangenheit an. Ich denke iiber meinen da-
maligen Gemiitszustand nach und teile das Ergebnis dieser Selbst-
analyse mit. Ich driicke kein Gefiihl aus, sondern spreche mich iiber das
Gefiihl aus. Das erste ist eine psychische Reaktion, das zweite eine
psychologische Reflektion. Wenn ein Satz isoliert dasteht, weil man
nicht, wie er gemeint ist. Wird er jedoch in einem Zusammenhang und
in einer bestimmten Situation ausgesprochen, versteht man ihn ohne
Schwierigkeiten im Sinne des Sprechers. Man versteht die Bedeutung
hinter dem Satz.

Man kann also nicht ochne weiteres von der Form des Satzes auf
seinen Bedeutungsinhalt schlieBen. Hedenius hat mit seiner Trennung
zwischen Satz und Bedeutung erheblich groBere Klarheit geschaffen.
Hégerstrém verdichtigt nur Aussagesidtze, manchmal eine Sollens-
bedeutung zu verbergen, aber Hedenius weist nach, daBl auch mit dem
Verb ,sollen“ gebildete Sdtze ausnahmsweise einmal eine echte Seins-
aussage enthalten kénnen, obwohl sie in der Regel atheoretisch sind®.
Die Ausnahmen scheinen jedoch bei ndherem Hinsehen recht zahlreich
zu sein. Der Mann, der als erster die theoretische Sinnlosigkeit der
Sollensaussage behauptet hat, setzt iiber seine Selbstdarstellung als
Philosoph das Motto: Praeterea censeo metaphysicam esse delendam
— im iibrigen meine ich, daB die Metaphysik ausgerottet werden soll.
Diirfen wir Hédgerstréom verhdhnen, weil er eine theoretische Sinnlosig-
keit als Losung iiber eine wissenschaftliche Abhandlung gestellt hat?
Doch nur, wenn wir sein Motto als unbedingten Bann metaphysischer
Gedanken verstehen. Er will indessen nur sagen, daB die Metaphysik
keinen Platz in wissenschaftlichen Untersuchungen habe. So driickt er
sich sogar deutlich im letzten Satz seiner Selbstdarstellung aus: ,Wir
miissen die Metaphysik zerstéren, wenn wir jemals durch den Wort-
nebel dringen wollen.“ Wenn Sitze mit den Verben ,sollen* oder , miis-
sen“ in der Regel keine Seinsaussage enthalten, miifliten die Worte
,sollen“ oder ,miissen* in der wissenschaftlichen Literatur in den
meisten Fillen ein Abweichen vom Theoretischen andeuten. Diese An-
nahme ist unsinnig. ,Man muB unterscheiden zwischen .. .“, ,man muf}
noch einen Umstand beachten®, ,man muB sich vor dem Fehler hiiten,

s Ibd. S.19.
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daB...“ sind bloBe Redensarten, die methodologische und andere Seins-
aussagen enthalten: ,Es besteht ein Unterschied zwischen...“, ,es gibt
auBer den bisher erwihnten Umstinden noch einen weiteren Faktor",
»dies oder jenes ist eine falsche Annahme“. Diese Anwendung der
Worte ,sollen“ oder ,miissen® ist kaum seltener als die, die eine Wer-
tung ausdriickt. Etwas Ahnliches gilt im tiglichen Leben. ,Der Tisch
wackelt, was soll ich tun?* — , Du mubBt ein Stiick Pappe unterlegen.“
»Miissen“ hat hier dieselbe Bedeutung wie im Motto von Hégerstréms
Selbstdarstellung: ,Willst Du zu wissenschaftlicher Erkenntnis gelan-
gen, muBlit Du die Metaphysik aufgeben“ — ,Willst Du, daB der Tisch
richtig steht, mufit Du etwas unterlegen”. Ausgedriickt in einem mit
dem Verb ,sein“ gebildeten Satz: ,Das Unterlegen eines Pappstiicks ist
die Methode, mit der das Geradestehen des Tisches erreicht werden
kann“ — eine bedingte Tatsachenaussage. Olivecrona nennt das ,ein
Urteil iiber ein kiinftiges Geschehen“?, wihrend Hedenius es besser als
Aussage tliber ,einen hypothetischen Sachverhalt* bezeichnet'®. Der
Unterschied liegt darin, daB eine Aussage iiber ein kiinftiges Geschehen
eine Aussage iiber die Zukunft und nur méglich ist, wenn der spitere
Eintritt des Geschehnisses als sicher angenommen wird, wiahrend eine
Aussage iiber einen hypothetischen Sachverhalt eine zeitlose Aussage
darstellt: Die Ursache X wird die Wirkung Y hervorrufen. Diese Aus-
sage gilt unabhéngig davon, ob X jemals eintritt. Eine , Aussage iiber
ein kiinftiges Geschehen“ kann von den kiinftigen Ereignissen iiber-
spielt werden, eine hypothetische Aussage dagegen ist wahr oder
unwahr in dem Augenblick, wo sie ausgesprochen wird. Viele mit
»sollen“ oder ,miissen“ gebildete alltdgliche Sitze haben diese hypo-
thetische Bedeutung. A fordert nicht B auf, n zu tun, sondern teilt ihm
mit, was eintreten wird, wenn B n tut.

Wir kommen zum Kern der Sache: Sind Wertungen theoretisch sinn-
los? Uppsala versucht das dadurch zu beweisen, daB es Gleichheits-
zeichen zwischen die drei Sitze setzt ,Stiehl nicht! — Man soll ehrlich
sein. — Diebstahl ist bose.“ Es wird behauptet, daB alle drei denselben
Sinn zum Ausdruck bringen. Der erste hat als Ausrufesatz sicher
keinen theoretischen Sinn. Da der dritte, indikative Satz vermutlich
dasselbe bedeutet wie der erste, kann auch er keine echte Seinsaussage
sein. Aber ich bestreite die Pridmisse.

Es ist schon zweifelhaft, ob der gerichtete Ausruf , Stiehl nicht!* vil-
lig denselben Sinn hat wie die generell aufgestellte Norm ,Man soll
nicht stehlen“. Diese Frage kann hier als weniger wichtig dahinstehen.
Spéter konnen wir ihrer ndheren Untersuchung nicht ausweichen. Da-

9 Lagens imperativ. 1942. S. 7.
10 Hedenius: Om ritt och moral. S. 99.
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gegen haben ,man darf nicht stehlen* und ,Diebstahl ist bése* durch-
aus zwei unterschiedliche, wenn auch miteinander verbundene Be-
deutungen. Der Ethiker — wenn ich unter diesem Namen die Gegner
Uppsalas einfithren darf — will behaupten, man diirfe nicht stehlen,
weil Diebstahl verwerflich sei. Das Verbot zu stehlen folge aus der
moralischen Verwerflichkeit des Diebstahls. Die eigentliche Wertung
wird dadurch ausgedriickt, daB ,Diebstahl bose ist“, und daraus wird
dann der praktische Satz abgeleitet, daB man nicht stehlen diirfe. Der
Ethiker wird behaupten, die wertende Aussage iiber die Bosheit des
Diebstahls sei eine echte Seinsaussage. Insoweit méchte ich ihm recht
geben, obwohl ich mit Uppsala meine, dal Werte imaginédr sind. Das
lautet paradox, findet aber gleich seine einfache Erklarung.

Der Ethiker behauptet: Wenn ich sage, daB Diebstahl base sei, mache
ich eine Seinsaussage, aus der sich in zweiter Linie eine Sollensaussage
ergibt. Ich meine wirklich, daB Diebstahl bose ist. Uppsala antwortet:
Nein, Du driickst nur ein Gefiihl aus, und dieses Gefiihl steht auBBerhalb
rationaler Kritik. — Hédgerstroms Meinung, wertende Aussagen seien
nur Ausdruck von Gefiihlen, ist durchaus nicht unbestritten. Aus er-
kenntnistheoretischer Sicht fithrt Cassirer' wichtige Griinde dagegen
an und behauptet: ,Jede echte Stellungnahme enthilt einen ,reflexiven’
Akt* und ,schlieBt ein rein theoretisches Moment ein“. Segerstedts
psychologische Analysen!® scheinen in dieselbe Richtung zu weisen. Der
Wertung wird kritische Bedeutung dadurch beigelegt, dall sie Be-
standteil eines zusammenhingenden Systems ist. Ich begniige mich
mit dieser Andeutung. Mein begrenztes philosophisches Wissen ver-
bietet eine selbstindige Stellungnahme zu den Tiefsinnigkeiten der
Wertphilosophie. — Der Uppsalienser und der Ethiker streiten also in
diesem Stadium noch nicht um den Inhalt der Aussage, sondern vor-
ldufig nur um seine Qualitdt oder Funktion. Eine Aussage ist Ausdruck
fiir einen Sinn. Entscheidend fiir die Qualitdt oder Funktion der Aus-
sage ist also die Aussageintention des Sprechers. Was will er mit seinen
Worten sagen? Will er sie als Aufforderung, Ausruf, Behauptung, Ver-
mutung, Bitte verstanden haben — oder als was? Das wiederum héngt
von dem ganzen Gedankensystem ab, aus dem sich die Aussage ergibt.
Es hat seine Funktion im gesamten Gedankensystem des Sprechenden,
entspricht seiner Beschaffenheit und Struktur. Welche Funktion also,
welche Art von Sinn hat die Aussage des Ethikers tiber die Abscheulich-
keit des Diebstahls innerhalb seines Gedankensystems? Er erkennt dem
Guten Wirklichkeit zu, beabsichtigt also eine Seinsaussage iiber ein
vermeintliches Etwas. Ein Satz bedeutet ja an sich nichts Bestimmtes,
die Wortzusammenstellung hat keine immanente Bedeutung, driickt

1t Axel Higerstrom. 1939. S. 64.
12 Verklighet och virde. 1938. S. 249 fI., insbesondere S. 265 f.
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aber klar oder unklar die Meinung des Sprechenden aus. Hedenius'
selbst bestitigt diese meine Feststellung iiber die subjektive Bestimmt-
heit der Aussagefunktion. Er spricht iiber die Schwierigkeit, die Wahr-
heit einer Seinsaussage zu kontrollieren, fiigt aber hinzu, dad der
Charakter einer Aussage als Seinsaussage nicht davon abhingt, inwie-
weit ihr Inhalt wahr ist. ,Aber soviel ist doch ganz sicher: wenn mein
Bewulitsein eine Annahme oder Feststellung umfaBt, so liegt bei mir
etwas vor, das wahr oder falsch ist...“. Nach Hedenius kommt es also
nicht darauf an, ob das, was NN iiber eine Wirklichkeit X sagt, wahr
ist. Es ist auch nicht entscheidend, ob der Aussagegegenstand, den NN
in seinem BewufBtsein hat, wirklich eine Wirklichkeit ist. Wesentlich ist
nur, daB NN eine vermeintliche Wahrheit iiber eine vermeintliche
Wirklichkeit sagt. Er kann sich iiber beide Punkte irren, aber die for-
melle Funktion seiner Aussage wird davon nicht beriihrt. Wenn der
Ethiker sagt, da , Diebstahl bose ist“, hat er in seinem BewubBtsein
eine Seinsaussage liber ein Etwas. Soweit der Uppsala-Philosoph mit
dem Ethiker diskutieren will, muB er sich hinsichtlich der Beurteilung
der Aussagefunktion selbst ihrer Intention beugen. Er kann die Dis-
kussion nicht mit einer vollstindigen Leugnung des Umstandes be-
ginnen, daf3 die Aussage die von dem Ethiker beabsichtigte Funktion
als Seinsaussage hat.

Dagegen konnen Seinsaussagen iiber gewisse Gegenstinde als er-
kenntnistheoretisch illegitim sowie Werte als ungeeignet bezeichnet
werden, Gegenstidnde fiir Seinsaussagen zu bilden. Das ist nicht das-
selbe wie die Leugnung der Eigenschaft des Ausdrucks <elbst als Seins-
aussage. Es liegt ein Unterschied darin, ob ich sage: ,Es liegt von NNs
Seite keine Seinsaussage vor“ oder feststelle: ,NNs Aussage ist eine
Seinsaussage, weil er selbst sie so verstanden wissen will, aber sie ist
in dieser Eigenschaft illegitim, weil ihr Gegenstand ein Wert ist und
Werte Hirngespinste sind. Als Seinsaussage ist das verkehrt.*

Was die Streitenden scheidet, ist ihr Wirklichkeitsbegriff. Falls der
Uppsala-Philosoph sagen wiirde, Diebstahl ist bése, wiirde das in
seinem Mund und in seinem gesamten Gedankensystem keine Seins-
aussage sein, weil Gut und Schlecht nicht unter seinen Wirklichkeits-
begriff fallen. Seitens des Ethikers dagegen ist derselbe Satz eine
Seinsaussage, denn fiir ihn sind Gut und Schlecht Wirklichkeiten. Ganz
gewil legt er auch seinem Satz ,Das ist gut“ nicht dieselbe Art von
Sinn bei wie dem Satz ,Wasser friert bei 0°“*, aber der Sinn ist nicht
so kategorisch anders, daB der erstere nicht zu den Seinsaussagen ge-
hort. Werte sind fir ihn eine andere Art Wirklichkeiten als die mit
den Sinnen wahrgenommenen Dinge, aber doch Wirklichkeiten.

13 Om ritt och moral. S. 17.
14 Hedenius: Ibd. S. 26.
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Damit gleitet die Diskussion auf eine andere Ebene hiniiber. Der
Ethiker kann sich iiber Gut und Schlecht als vermeintliche Wirklich-
keiten aussprechen, wenn er einer metaphysischen Lebens- und Welt-
anschauung huldigt. Hier wiederholt sich nun prinzipiell derselbe
Sachverhalt. Uppsala erklidrt metaphysische Vorstellungen als blofle
Ausgeburten des Aberglaubens. ,Geistige Wirklichkeit ist eine contra-
dictio in adjecto“, weil das Seelische auBerhalb von Zeit und Raum
steht'®. Metaphysische Aussagen haben kein fundamentum in re. Des-
halb sind sie nicht Aussagen iiber ein Etwas, sondern iiber ein Nichits,
»eine Reihe von Wortverbindungen, iiber deren Charakter der Meta-
physiker nichts weiB“*®. Genau das ist jedoch umstritten. Das Wort
Aberglaube, das Hdgerstrom gern fiir Gedanken verwendet, die er mil3-
billigt, ist nur eine Art Schimpfwort, das man dem entgegenwirft, was
ein anderer glaubt. Aber es beweist iiberhaupt nichts, da3 man die
Uberzeugung eines anderen Aberglaube nennt. Man kann versuchen,
ihm die Augen iiber die Tatsachen zu 6ffinen, die seinen Aberglauben
als solchen entlarven konnten. Aber gerade sein , Aberglaube”, d.h.
seine metaphysischen Vorstellungen, hindern ihn vielleicht daran, diese
Tatsachen zu erfassen. Im Gegenteil betrachtet er sogar als verstockten
Aberglauben meinerseits, daB ich gewisse Tatsachen und Behauptungen
als giiltige Griinde gegen seine Metaphysik ansehe. Auf Hdgerstroms
Satz, metaphysische Aussagen seien leere Wortverbindungen, iiber
deren Charakter der Metaphysiker nichts wisse, wird jener antworten,
es seien umgekehrt die Philosophen von Uppsala, die in ihrer meta-
physischen Blindheit nichts von dem fundamentum in re der Meta-
physik wiiten. Niemand kann dem Metaphysiker beweisen, dal seiner
Metaphysik und den damit verkniipften Wertungen die Wirklichkeits-
grundlage fehle, und zwar gerade weil er Wirklichkeit und Wahrheit
anders begreift. Die einzige Moglichkeit wire, ihm einen inneren
Bruch in seinem ganzen Gedankensystem nachzuweisen. Seine meta-
physische Aussage hat die Funktion einer Aussage iiber ein vorge-
stelltes Etwas, nicht iiber ein Nichts. Erzdhle ich ein Feenméirchen,
so spreche ich ohne fundamentum in re, weil mein BewuBtsein die
Feen nicht als Wirklichkeit auffaB3t. Ich bewege mich in einer ,bewullt
erdichteten Welt“"” und wei}, daB ich iiber imagindre Gegenstdnde
spreche. Sagt aber ein Metaphysiker, da Gott allméchtig ist oder dafl
der absolute Weltgeist sich selbst in der Geschichte verwirklicht, falit
sein Bewufltsein Gott oder den absoluten Geist als zwei in Wirklichkeit
existierende Etwas auf, ja als entia realissima, und er ist vollig davon

15 Higerstrom: Selbstdarstellung (Die Philosophie der Gegenwart in
Selbstdarstellungen. Herausg. R. Schmidt. Band VII. 1929). S. 22.

18 Tbd. S. 26.
17 Hdgerstrém: Om pliktmedvetandet. S. 69, 79.

2 Geiger
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iiberzeugt, etwas liber sie zu wissen. Ernst Cassirer wendet sich gegen
Hdagerstrdms Feststellung, dafl die Metaphysiker nichts meinen und mit
ihren Wortreihen nichts meinen kdnnen, und fragt: Ist die Metaphysik
nicht ,ein dauerndes Ringen um bestimmte sachliche Probleme? Diese
Probleme konnen wir auch dann als solche anerkennen und sie in ihrer
sachlichen Bedeutung erfassen und verstehen, wenn wir die Lésungen,
die fiir sie angegeben worden sind, kritisch bestreiten“!®, Cassirer for-
dert eine theoretische Kritik der Aussage der Metaphysik, wihrend sie
nach Hdgerstrom als theoretisch sinnlose Wortverbindung auBerhalb
der Moglichkeit einer theoretischen Kritik liegen.

Der Uppsala-Philosoph kann von seinem Wirklichkeitsbegriff her den
Aussagen der Metaphysik ihre Wirklichkeitsgrundlage aberkennen,
und ich stimme ihm zu. Er kann von seinem Wirklichkeits- und Wahr-
heitsbegriff her feststellen, daB metaphysische Aussagen unbeweisbar
sind. Aber er kann dem Metaphysiker nicht die Unbeweisbarkeit von
dessen Feststellungen beweisen, da sich ihre Kriterien der Beweisbar-
keit unterscheiden... Der Philosoph von Uppsala kann ja auch nicht die
Richtigkeit seines eigenen Wirklichkeitsbegriffes beweisen, sondern
beruft sich in diesem entscheidenden Punkt selbst auf die Mutter der
Metaphysik: die Intuition®.

Hdgerstroms Antimetaphysik 1iiberwindet die metaphysischen
Systeme nicht, Uppsalas Wertnihilismus liefert keinen Gegenbeweis fiir
die Werttheorien der Philosophen. Je nach Uberzeugung kann man sich
der einen oder anderen dieser Richtungen anschlieBen oder eine neue
begriinden. Auller Zweifel steht nur, dall es eine Reihe dogmatischer
Metaphysiken plus einige dogmatische Antimetaphysiken gibt, dafi es
weiter eine Reihe dogmatischer Ethiken und einen dogmatischen Wert-
nihilismus gibt. Die Beweise einer Partei gegen eine andere bleiben
ohne Wirkung auf den Angegriffenen, weil jeder seinen ,ersten Satz*
hat, der fiir eine Kritik von auBlen unzuginglich ist. Die Parteien sind
sich uneins sogar {iber die MafBistibe, Methoden und Mittel, mit denen
festgestellt werden konnte, wer recht hat.

Personlich bin ich fiir Wertnihilismus und Antimetaphysik. Das be-
deutet, dafl ich keine ethischen Werturteile mit Anspruch auf theore-
tische Giiltigkeit abgebe. Als theoretischer Zuschauer mufl ich mich
allerdings damit abfinden, daB andere das tun, ohne daf} ich eine Mog-
lichkeit habe, ihren Standpunkt mit Argumenten zu iiberwinden.

18 Cassirer: Axel Higerstrom. S. 17 (Cassirers Hervorhebungl).
1 Hégerstrom: Das Prinzip der Wissenschaft. 1908. S. 87 £.
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Das bisherige Ergebnis der Untersuchungen ist folgendes. ,,Mord ist
eine bose Tat“ ist nur in einem geschlossenen Gedankensystem theore-
tisch sinnlos, in dem Behauptungen iiber die Irrealitdt der Werte als
Grundbestandteil enthalten sind. In einem Gedankensystem jedoch, in
dem Werte als Wirklichkeiten, wenn auch besonderer Art, aufgefalit
werden, ist ein solcher wertender Satz eine echte Seinsaussage iiber
ein vermutliches Etwas, ndmlich einen Wert. Die Aussage ist hier nicht
theoretisch sinnlos, man darf sie aber als erfahrungswissenschaftlich
illegitim bezeichnen. Dagegen sind die von der Wertung abgeleitete
Norm ,Man darf nicht téten“ und der entsprechende Befehl ,Respek-
tiere das Leben Deines Nichsten!* theoretisch sinnlose Sitze auch im
Munde des Metaphysikers und Ethikers. Sie stellen Versuche psy-
chischer Einwirkung dar und werden mit Anspruch auf Befolgung ohne
Riicksicht darauf ausgesprochen, ob der Angesprochene die theoretische
Richtigkeit der Hintergrundswertung selbst einsieht und anerkennt
oder nicht. AuBerdem besteht rein logisch gesehen iiberhaupt kein
Zusammenhang zwischen der Wertung ,Mord ist haBlich“ und der
Norm ,,man soll nicht morden®. Wer sagt und kann darlegen, dafl man
tun soll, was gut ist, und nicht tun darf, was schlecht ist? Denkbar ist,
daB man die wertende Aussage fiir wahr hilt, aber bestreitet, daBl aus
ihr eine bindende Norm folgt.

Lundstedt behauptet fiir den Bereich der Jurisprudenz nicht nur die
theoretische Sinnlosigkeit der Rechtsregeln, sondern bestreitet, dal} es
sie iiberhaupt gibt*. Hedenius hat diesen ,ungekiirzten* Wertnihilis-
mus als den ,Hagerstrom-Lundstedtschen MiBgriff* kritisiert und ver-
sucht, die Dinge durch eine Unterscheidung von echten und unechten
Moral- und Rechtssdtzen zurechtzuriicken®. Dieser sein Einsatz war
MiBdeutungen ausgesetzt, und zwar von Seiten der Uppsalienser® und
auch von Seiten ihrer Gegner®®. Gewisse Unklarheiten in seiner Dar-
stellung sind daran mitschuldig. Ich untersuche deshalb das Verhéltnis
der Theorie zu Wertungen vorldufig ohne Riicksicht auf die Lehre von
Hedenius.

Werte sind nicht wirklich, sondern imaginiir. Das Gute, das Schone,
das Rechte sind Termini ohne Entsprechungen in der Welt der Wirk-
lichkeit. Aber die Vorstellungen von diesen Werten sind psychische
Wirklichkeit. Sie sind feststellbar einmal durch die Aussagen von Men-
schen liber Werte, aber auch durch gewisse Ergebnisse, die diese Vor-
stellungen in der stofflichen Welt hervorbringen (Handlungen, kiinst-

20 Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. I. S. 252 ff.
2t Om ratt och moral. S. 60 - 108.

22 Lundstedt: Det Higerstrém-Lundstedtska misstaget. 1942. S.6ff. —
Olivecrona: Lagens imperativ. S. 42 ff., insbes. S. 48.

3 Ljungdal: Nihilismens filosofi. S. 83.
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lerische und andere Erzeugnisse). — Eine Aussage, die eine Wirklich-
keit mit einem Wert in Verbindung bringt (sie mit dem Wert miBt),
ist eine Wertung: ,KindesmiBhandlung ist biose“, ,Leonardos Gioconda
ist schén". Da ein Glied dieser beiden Aussagen, ndmlich die Werte gut
oder schén und ihre Gegensiitze keine Wirklichkeiten sind, haben die
Aussagen in meinem Gedankensystem keinen theoretischen Sinn und
gehoren nicht in einen wissenschaftlichen Gedankengang.

Aber die theoretisch illegitime Wertung selbst ist eine Tatsache.
Verstanden als eine von einer gewissen Seite vorliegende AuBerung
und als eine bei gewissen Menschen bestehende Vorstellung gehort sie
der Welt der Wirklichkeit an. Damit ist sie auch ein denkbarer Gegen-
stand einer wissenschaftlichen Aussage. Wenn also gefordert wird, dall
wissenschaftliche Forschung wertungsfrei sein soll, kann das nur be-
deuten, dafl sie nicht von Werten handeln und nicht selbst Wertungen
aufstellen kann, daB sie auch nicht zustimmend oder abweisend zu
Wertungen Stellung nehmen kann, die von anderer Seite ausgesprochen
werden. Dagegen kann der Sinn einer wertungsfreien Wissenschaft
nicht darin bestehen, daB sie sich iiberhaupt nicht mit Wertungen be-
schéftigen darf. Wertungen konnen, so wie sie nun einmal vorliegen,
Gegenstand erfahrungswissenschaftlicher Forschung sein. Hégerstrom
hat das deutlich gesagt. Er spricht von ,der Erkenntnis tatsichlicher
Wertungen“®, stellt fest, daB sie keine ,Erkenntnis des Wertes" ist®®,
bestimmt ,die Moralphilosophie als Wissenschaft... von den tatsich-
lichen moralischen Wertungen“*® und bezeichnet sie als eine Lehre iiber
die Moral, wihrend sie niemals eine Lehre von der Moral sein kénne®”.
Der Wissenschaftler kann also niemals sagen, daB ,dies moralisch
richtig ist“ oder ,jenes schén ist“, sondern nur, dafl etwas ,fiir mora-
lisch richtig gehalten wird“ und etwas anderes ,als schén angesehen
wird“, und zwar von jemandem, dessen Auffassung er wiedergibt. Man
macht sie sich nicht zu eigen und nimmt auch nicht anders dazu Stel-
lung, als da man z.B. verschiedene Wertungen vergleicht, sie auf
gleichzeitige Realfaktoren zuriickfiihrt oder ihren psychologischen Hin-
tergrund analysiert.

Dasselbe gilt fiir normierende Aussagen. Die Sitze ,man mufl barm-
herzig sein“ oder ,man darf seiner Frau nicht untreu sein“ enthalten
keinen theoretischen Sinn. Die Wissenschaft kann solche Sitze niemals
aufstellen. Aber dafl eine Norm aufgestellt ist, ist eine beobachtete Tat-
sache. Deshalb konnen die Normen, so wie sie von einer gewissen Seite

24 Om moraliska forestdllningars sanning. (Socialfilosofiska uppsatser)
1939. S. 55.

2 Ibd. S. 55.
¢ Ibd. S. 64.
*7 Ibd. S. 65.
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aufgestellt sind, in mancherlei Hinsicht zum Gegenstand wissenschaft-
licher Aussagen werden. — Was die Norm der Moral und des Rechts be-
trifft, mul man unterscheiden zwischen 1. der Tatsache, daB eine Norm
aufgestellt und mit der Forderung verbunden ist, daB gewisse Per-
sonen in gewissen Situationen nach der Norm handeln sollen, 2. der Tat-
sache, daB gewisse Personen in gewissen Situationen in Ubereinstim-
mung mit der in der Norm ausgedriickten Vorstellung handeln. Im
ersten Fall stelle ich fest, daB eine Norm oder Regel aufgestellt ist,
im anderen, daBl eine Regelmdfigkeit im menschlichen Verhalten vor-
liegt. Sie kann dadurch entstehen, dal man einer Norm Gehorsam
entgegenbringt, kann sich aber auch aus anderen Ursachen ergeben
(z. B. einer Gewohnheit, angeborenen Verhaltensweisen der Spezies
usw.). Wir kommen in anderem Zusammenhang auf die Bedeutung
dieses Unterschiedes von normmotivierter und nicht normmotivierter
RegelmiBigkeit im menschlichen Verhalten zuriick.

Die Rechtsordnung ist eine fiir die Jurisprudenz von aulen gegebene
Erscheinung. Rechtsnormen und -institute sind die Forschungsgegen-
stinde der Jurisprudenz. Bezeichnet man die Aussagen der Juris-
prudenz als juristische Sitze, sind diese nicht selbst Rechtssédtze, son-
dern Aussagen iuber Rechtssitze. Wenn bisweilen neue, die bis dahin
bestehende Rechtsordnung ergédnzende Regeln durch die Spruchpraxis
der Juristen entstehen, sind es nicht die Juristen als Wissenschaftler,
sondern als wissenschaftlich geschulte Praktiker und Staatsorgane,
die diese Rechtsregeln schaffen.

Damit kommen wir zu Hedenius’ ,,echten und unechten Rechtssdtzen®.
Er geht davon aus, daB ein mit dem Verb ,sollen“ gebildeter Satz nicht
notwendigerweise eine Sollensaussage darstellt. Dasselbe gilt fiir an-
dere verwandte Sitze, z. B. ,es ist erlaubt, daB...”, ,es ist verboten,
daB...“, ,man ist verpflichtet, ..." usw. Es kommt darauf an, mit wel-
chem Sinn und Zweck diese Sitze ausgesprochen werden. Durch einen
echten Rechts- oder Moralsatz will der Sprechende eine Pflicht, eine
Norm oder dhnliches begriinden. Ein Hinweis ,Das Betreten der Wiese
ist verboten“ auf einem Schild im Park ist ein echter Rechtssatz. Eben-
sogut konnte dort stehen: ,Es wird hiermit verboten, die Wiese zu be-
treten“ oder der Imperativ ,,Betrete die Wiese nicht!“. Wenn das Gesetz
sagt, daBl der Schuldner fiir ein Darlehn normale Zinsen zahlen muB,
ist das ein echter Rechtssatz. Es wird statuiert, dal gewisse Umstédnde
gewisse Folgen haben miissen. Solche S&tze enthalten keinen theore-
tischen, an Hand der Kriterien fiir wahr und falsch mefBbaren Sinn,
sondern wollen auf menschliches Verhalten einwirken. ,,Der Schuldner
mub die iiblichen Zinsen zahlen“ oder ,Diebstahl ist verboten“ kann
dagegen auch einfach bedeuten, daB in einer bestimmten Gesellschaft
wirklich ein Verbot des Diebstahls und ein Gebot der Darlehnsver-
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zinsung besteht. Insoweit haben diese Sitze einen theoretischen Sinn.
Es ist entweder wahr oder unwahr, daBl ein solches Verbot oder Gebot
erlassen ist. Man hat hier einen juristischen Satz vor sich, nimlich
eine feststellende Aussage iiber das Vorliegen eines Rechtssatzes, iiber
seinen Inhalt usw. Ob der eine oder andere Sinn gemeint ist, ergibt sich

aus einem Experiment. Falls anstatt ,es ist verboten .. .“ stehen kdnnte:
»Tue nicht...“, ist der erstere Satz als Rechtssatz gemeint. Konnte es
andererseits heilen ,man hialt fiir unzulissig, daB ..., handelt es sich

um einen juristischen Satz. Offenbar zitiert der Sprecher nur ein Ver-
bot, ohne selbst dafiir verantwortlich zu zeichnen.

Dort wo bei Hedenius der Begriff unechte Rechtssdtze zuerst einge-
fithrt wird®, gewinnt man den Eindruck, daB er derartige Feststellun-
gen meint, also von anderer Seite festgestellte Normen. Er spricht
z. B. von ,einem Irrtum {iber die Bestimmungen* im Gesetz. Olivecrona
bezeichnet es insoweit mit einer gewissen Berechtigung als iiberfliissig,
einen neuen Terminus fiir die Aussage iiber den Inhalt des Gesetzes
einzufithren®. Aber die Fortsetzung des Textes zeigt dann, daB Hede-
nius auBlerdem — und hauptsichlich — an etwas anderes denkt. Er
bezeichnet als unechten Rechtssatz die Feststellung einer tatsichlich be-
stehenden RegelmiBigkeit im Verhalten der Menschen im allgemeinen
und im Verhalten von Hoheitstriagern im besonderen. Das geht daraus
hervor, dafl er das Begriffspaar ,echter und unechter Rechissatz" etwa
gleichbedeutend mit dem Begriffspaar ,Bestimmung und Rechtsregel”
gebraucht, nachdem er festgestellt hat, dal er unter Rechtsregel keine
Norm versteht, sondern eine RegelmiBigkeit, eine Gewohnheit®. Die
Sdtze der Jurisprudenz werden also als unechte Rechtssidtze bezeichnet,
die — im Gegensatz zu den Recht-begriindenden echten Rechtsséitzen
— einen theoretischen Sinn haben. Hier kann dahinstehen, wie weit
Hedenius’ ,Rechtsregeln“, d.h. Aussagen iiber vorgefundene Regel-
maéBigkeiten im tatsichlichen Verhalten von Menschen, im ganzen ge-
sehen juristisch sind oder ob sie nicht eher (rechts)soziologische Aus-
sagen sind. Versteht man aber unter einem ,echten“ Rechtssatz eine
Norm oder Bestimmung, erscheint es mir unpraktisch, die wissenschaft-
lichen Aussagen der Jurisprudenz als ,unechte Rechtssitze“ zu bezeich-
nen — ob man dabei nun an Aussagen iiber ,echte” Rechtssdtze oder
an Feststellungen von Regelmifigkeiten im Verhalten der Richter
denkt. Es wire meiner Meinung nach erheblich praktischer, Rechts-
sitze (d.h. Normen, Bestimmungen) einerseits und juristische Sdtze
andererseits zu unterscheiden, mogen diese letzteren nun theoretische
Sétze iiber theoretisch sinnlose Rechtssdtze oder theoretische Sétze

28 Om ratt och moral. S. 63 ff.
2 Lagens imperativ. S. 48.
3 Om ratt och moral. S. 85 fI.
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iiber RegelmiBigkeiten in gewissen Verhaltenssystemen sein. Ist ein
Rechtssatz eine Norm, kann der juristische Satz iiberhaupt kein Rechts-
satz sein — weder echt noch unecht.




Erstes Kapitel

Theoretischer und praktischer Wertnihilismus

I. Die Auflosung der moralischen Vorstellungen

Kaum verwunderlich ist, daB die Kritik seinerzeit die Uppsala-
Philosophie als moralauflésend und als eine Kulturgefahr verketzert
hat. Der Uppsala-Philosoph selbst, der in der Gedankenwelt seiner
Schule zu Hause ist, ist begreiflicherweise iiber die plumpe Art und
Weise verdrgert, in der er sogar von Leuten, die es als Philosophen
besser wissen sollten, miflverstanden und miBdeutet wird!. Fiir den
neutralen Becbachter ist die MiBdeutung weniger iiberraschend. Sie ist
sicher teilweise durch die Schockwirkung zu erklédren, die die Botschaft
aus Uppsala ausloste, als sie zum ersten Mal hervortrat — revolutionie-
rend im besten Sinne und so viele grundlegende Vorstellungen um-
werfend. Uberwiiltigt von der Neuheit der Lehre legte man mehr in sie
hinein, als sie wollte und bedeutete. Einzelnen fachlichen Widersachern,
die in der Bostrom'schen oder in einer der Kalkformationen der deut-
schen Philosophie des 19.Jahrhunderts petrifiziert waren, war wohl
auch mehr an einem &ufBerlichen Sieg in der Debatte als daran gelegen,
der Wissenschaft und der Wahrheit ohne Riicksicht auf eigenen Ruhm
zu dienen. ,Die Uppsala-Schule ist eine Kulturgefahr, eine Bedrohung
der moralischen Grundlagen der Gemeinschaft* — mit dieser polemi-
schen Losung konnte man die SpieBbiirgeroffentlichkeit aufschrecken.
Ljungdal z. B. nutzt die Gelegenheit riicksichtslos: ,Falls es die Upp-
sala-Schule offen als ihr Ziel ausgdbe, unsere veraltete Auffassung des
»verpflichtenden“ Inhalts der Moralbegriffe durch Ansichten zu erset-
zen, die die Moglichkeit der Annahme irgendeiner Art Rechtsordnung
bestreiten ... und die jede moralische Verurteilung beispielsweise der
Barbarei des Krieges als ,eine Sammlung sinnloser Wérter ohne Be-
deutung“ bezeichnen, bestiinde die Gefahr, daf selbst der schwerfillig-
ste Mitbiirger miftrauisch wiirde. Anders ausgedriickt muB vorsichtig
vorgegangen werden — es gilt auszugleichen und zu beschénigen®®.
Der Kritiker versucht, den neunmalklugen Biirger gegen eine wissen-

! Vgl. die scharfe Zurechtweisung von Wittenberg-Akesson und Grue-
Serensen bei Hedenius: Om ritt och moral. S. 32 und 63 ff.

® Nihilismens filosofi. S. 82 (Hervorhebung von mir).
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schaftliche Lehre aufzuwiegeln, deren Inhalt sein von vornherein be-
scheidenes und auBerdem noch durch allerlei Dogmen beschrinktes
Fassungsvermdégen iibersteigt. Es besteht keine Gefahr, daB die Fehl-
deutung von anderen als den Angegriffenen selbst durchschaut und
geriigt wird, und iiber ihren Protest kann man leicht hinweggehen —
sie sind ja Partei des Streites.

Die eigene Antwort von Uppsala kann hier vorldufig verhilinis-
miBig kurz zusammengefaBt werden: Der Wertnihilismus ist eine
rein theoretische Feststellung und gibt keine Anweisungen, wie man
sich verhalten soll oder nicht. Wenn die Aussagen ,Dies ist gut“ und
,Dies ist schlecht“ theoretisch sinnlos sind, ist es auch der Satz ,,Alles
ist erlaubt“, denn er griindet sich ebenfalls auf eine Wertung. Mora-
lische Wertung und moralisches Verhalten bleiben also von dem soge-
nannten Wertnihilismus unberiihrt. Die Wissenschaft kann sich nicht
iiber das richtige Verhalten #uBern, sondern nur iiber Tatsachen und
ihr Verhiltnis zueinander. Es ist unbegriindet und boshaft, wenn man
in der ausdriicklichen Hervorhebung der Indifferenz des Wertnihilismus
gegeniiber dem praktischen Verhalten einen ,dankbaren Fingerzeig
auf die Anpassung an das Bestehende* sieht?.

Uppsalas eigene Verteidigung hort sich sehr iiberzeugend an; die
Sache ist aber erheblich verwickelter, als selbst Hedenius’ feinfiihlige
Untersuchung* sie darstellt. Eine Moralauflésung kann sich z. B. wenn
nicht als direkte, dann jedenfalls als indirekte Folgerung aus dem
theoretischen Wertnihilismus ergeben. Cassirer macht im iibrigen dar-
auf aufmerksam®, daB nicht einmal Hdgerstrom immer davon iiber-
zeugt ist, daB das praktische Verhalten von seiner Moralphilosophie
unberiihrt bleibt. Er denkt sicher an positive Wirkungen. Wenn er
jedoch seinen Kampf gegen die Metaphysik vergifit, rechnet er damit,
daB die Auflosung der iiberkommenen moralischen Vorurteile uns
durch aufgekldrtes Denken zu einer hoheren Form der Volksmoral
erheben wird. Aber auf diese Inkonsequenz kommen wir noch zurtick...

Uppsalas eigene Verteidigung sei hier mit einigen wenigen Satzen
vertieft. Es ist traurig, daB man dieser Schule das irrefithrende Etikett
~Wertnihilismus“ aufgeklebt hat. Von einem eigentlichen Nihilismus,
einer Leugnung der Berechtigung von Werten und Wertungen, kann
nicht die Rede sein®. Die Werte werden als Illusionen und Wertungen
als theoretisch sinnlos, aber nicht als schlechthin bedeutungslos erklart.
Sie gehoren in die praktische Lebenssphire. Fehlt ihnen die theoretische

Ljungdal: Nihilismens filosofi. S. 81.
Om ritt och moral. S. 157 ff.
Axel Higerstrom. S. 81 ff.

3
4
5
8 Hedenius: Om riatt och moral. S. 14.
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Giiltigkeit, ist damit durchaus noch nicht gesagt, daB ihnen auch keine
praktische Berechtigung zukommt. Daran rithrt Uppsala nicht, kann
das auch nicht, ohne sich selbst ins Gesicht zu schlagen. Die These von
der Sinnlosigkeit der Wertung beraubt zwar die Wertung jeglicher
Stiitze seitens der Theorie, bedeutet andererseits aber auch, daB Wer-
tungen theoretisch nicht angreifbar, jeder wissenschaftlichen Kritik
entzogen sind.

Hier liegt moglicherweise ein weiterer psychologischer Grund des
MiBverstdndnisses, dem der Wertnihilismus ausgesetzt gewesen ist.
Philosophen und besonders Ethiker geben sich seit undenklichen Zei-
ten der Auffassung hin, dafl ihre vermeintlich theoretischen Anstren-
gungen fiir das Leben wegweisend wirken sollen. Wollen sie selbst
mit ihren moralischen Dogmen die Welt verbessern, glauben sie natiir-
lich, da3 der Wertnihilismus sie korrumpieren will. Der Wertnihilismus
wird so auf eine recht naive Weise in einen Moralnihilismus umge-
deutet’.

Um auf die Selbstverteidigung von Uppsala zuriickzukommen —: Es
kann theoretisch nicht begriindet werden, daB Gewaltanwendung bése
ist, aber es kann ebenso wenig begriindet werden, daB sie gut ist; und
auBlerdem kann weder das eine noch das andere mit theoretischen
Griinden widerlegt werden. Und mehr als das. Uppsala beugt sich der
Tatsache, dal man wertet. Da Wertungen theoretisch sinnlos sind, kann
der Uppsala-Philosoph nicht selbst Wertungen mit theoretischem Inhalt
aussprechen. Er kann also nicht den Wertungsakt (das Werten) werten.
Er stellt nur fest, daB die Wertung keine theoretische Geistestatigkeit,
sondern eine a-rationale Erscheinung ist. Die Uppsala-Schule behauptet
jedoch nicht, daB nur theoretische Geistesakte berechtigt, alle anderen
dagegen illegitim seien. Ein solcher Vergleich wiirde ja eine Selbst-
wertung der Theorie bedeuten. Die Theorie wiirde damit feststellen,
daf sie selbst einen griBeren Wert habe als andere geistige Tatigkeit
und die Erkenntnis einen gréfleren Wert als die Wertung. Eine solche
Aussage wire — weil Wertung — nach der Uppsala-Philosophie nicht
nur theoretisch sinnlos, sondern zudem nach den Vorstellungen des
tiaglichen Lebens unbillig und unglaubwiirdig, weil sie ein Selbst-
urteil darstellt.

Bevor wir uns der Kritik der Selbstverteidigung zuwenden, will ich
auf eine merkwiirdige Eigenart der Uppsala-Literatur eingehen, nim-
lich eine geradezu gezwungene Betonung der Legitimitdt der Wertung
auflerhalb des Bereichs der Theorie. Hdgerstrom glorifiziert den sozia-
len Nutzen der Wertvorstellungen, und zwar besonders in seinem Ar-
tikel Om sociala vidskepelser, Uber sozialen Aberglauben. In dem

7 Grue-Sorensen: Var tids moralnihilism. 1937.
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Aufsatz Om social rittvisa, Uber soziale Gerechtigkeit, sieht er dann
aber neben dem Gemeinschaftsnutzen der Wertvorstellungen auch ihre
Schiédlichkeit in gewissen Beziehungen. Auch Lundstedt, der die Meta-
physik in der Rechtslehre wie eine Pest bekdmpft, meint, daB meta-
physische Vorstellungen das ganze Rechtsleben tragen. Wir kommen
im néchsten Abschnitt ndher auf die soziale Funktion der Wertvor-
stellungen zuriick. Hier will ich nur hervorheben, dafl es vorsichtig
ausgedriickt iiberraschend ist, daB Hdgerstrom die theoretische Sinn-
losigkeit der Wertung hervorhebt, aber seine wissenschaftlichen Unter-
suchungen mit gelegentlich recht eingehenden Wertungen belastet.
Hedenius sieht darin keinen Grund des AnstoBes, denn ,unter allen
Umstdnden steht natiirlich fest, daB man die Zuverlassigkeit der Un-
tersuchung um keinen Deut verbessert, indem man solche Kinker-
litzchen hinzufiigt oder unterldBt“®. Was sollen die Kinkerlitzchen
dann aber? Die beiden erwidhnten Arbeiten Hdgerstrdms bestehen
doch zum gréfiten Teil aus solchen Kinkerlitzchen, und man hat Schwie-
rigkeiten, die theoretisch diskutierbaren Feststellungen aufzufinden.
Leider wiirde es uns zu weit vom Thema dieses Buches abbringen,
wenn wir hier ndher auf die Gedanken von Hedenius iiber den Wert-
nihilismus und die Wissenschaft’, einen der interessantesten Abschnitte
seines Buches, eingehen wiirden. Einige kurze Bemerkungen dazu kann
ich jedoch nicht unterlassen.

Auch aufBlerhalb der Uppsala-Philosophie und vor ihrer Entstehung
gehorte es unter Forschern zum guten Ton, Wertungen als subjektive,
nicht allgemeingiiltig verifizierbare Aussagen zu vermeiden. Man sollte
meinen, daB Uppsala in diesem Punkt besonders genau und puristisch
wire. Es sieht aber so aus, als sei der Wertnihilismus in gewissem
Umfang iiberkompensiert worden. Von dem radikalen Gedanken der
theoretischen Sinnlosigkeit der Wertungen her gewihrt Hedenius ihnen
in wissenschaftlichen Untersuchungen freies Geleit, weil jetzt ja jeder
wisse, daB sie theoretisch bedeutungslos seien. Sicherlich kann man
angemessenerweise verlangen, dafl der Forscher seine allgemein-mensch-
lichen Reaktionen und seine Forschung einigermalBen auseinanderhilt.
Niemand verdenkt es einem Uppsala-Philosophen, dafl auch er in
seinem tédglichen Leben wertet. Wenn er aber weil}, daB Werten keine
Wissenschaft ist, warum sollte er dann seine Wissenschaft mit solchen
irrelevanten Bestandteilen denaturieren? Kann er sich einmal einer
Wertung nicht enthalten, wiirde es ihn vor Miflverstdndnissen bewah-
ren, wenn er ein rotes Signal zeigen wiirde: hier werte ich ausnahms-
weise! In wissenschaftliche Abhandlungen gehdren Wertungen — wenn
iiberhaupt — dann nur in Klammern. Oxenstierna ist an einem analo-

8 Om ritt och moral. S. 47.
? Ibd. S.39-59.
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gen Punkt strenger und konsequenter. ,Es kann sein, daB einige Upp-
sala-Philosophen Personlichkeiten sind; ich weil das nicht im einzelnen.
Verhilt es sich so, ist das eine Nebentétigkeit“!®. Man kann den Stand-
punkt einnehmen, daBl die Wissenschaft nicht notwendigerweise die
Praxis des Lebens zu beeinflussen braucht. Wenn aber eine wissen-
schaftliche Erkenntnis das wissenschaftliche Verhalten ihres eigenen
Urhebers iiberhaupt nicht beeinfluBt, diirfte etwas nicht stimmen.
Zuerst erkennt er die theoretische Sinnlosigkeit der Wertung. Dann
fahrt er unverdrossen fort, seiner Wissenschaft beliebig Wertungen
beizugeben, ja er verteidigt dieses Verfahren damit, daB er ja von
vornherein und ein fiir allemal erklédrt habe, er nehme seine Wertungen
selbst nicht ernst und meine im groBen und ganzen nicht das Geringste
mit ihnen. Sind wir dann — wissenschaftlich gesehen — eigentlich
weitergekommen?

Die Frage, wie weit die Moral trotz des Wertnihilismus aufrechter-
halten werden kann, soll in vier Abteilungen beantwortet werden.
Die erste Frage, ob Uppsala eine Auflosung der Moral beabsichtigt,
wird von den Uppsala-Philosophen selbst beantwortet: Sie denken
nicht daran. Es ist bosartige Verleumdung, wenn Ljungdal!!' andeutet,
dafl sie nur nicht ,offen wagen, das als ihr Ziel anzugeben“. — Die
zweite Frage ist, ob der Wertnihilismus mit innerer Notwendigkeit
und direkt die Auflosung der Moral herbeifiihrt, ohne daB die Uppsala-
Philosophen selbst diese Konsequenz gesehen haben. Auch darauf ist
die Antwort bereits teilweise von Uppsala selbst gegeben worden. —
Die dritte Frage ist, ob man mit einem Verfall der Moral als wahr-
scheinlicher, indirekter Folge des theoretischen Wertnihilismus rechnen
mufl. — Die vierte und letzte Frage ist, wie weit eine Zerstérung der
Moral als kulturelle und soziale Katastrophe betrachtet werden miiBte.

Man wertet stdndig. Jede Wahl zwischen Mdglichkeiten, jede Hand-
lung setzt eine Wertung voraus, soweit sie nicht eine unbewuBte, in-
stinktive Reaktion darstellt. Wiirde man aufhdren zu werten, wire
SchluB mit allem historischen Leben.

Die Menschen kénnen nicht aufhéren zu werten. Aber diese Frage
muB von mehreren Seiten beleuchtet werden.

1. AuBer der moralischen Wertung gibt es auch andere, insbesondere
die &sthetische und die sogenannte praktische (Nutz-)Wertung. Wir
konnen sie nicht aufler acht lassen, obwohl die Moral unser eigentliches

10 Vad dr Uppsala-filosofien? 1938. S. 6.
11 Nihilismens filosofi. S. 82.
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Thema ist. Der Wertnihilismus beriihrt moglicherweise nicht alle drei
Wertungsarten gleich stark.

NN sieht eine Landschaft, eine Malerei, ein antikes Schmuckstiick
und meint, es sei schén. Er driickt diese angenehmen Gefiihlseindriicke
aus, die nach seinem Empfinden ,,von dem Gegenstand ausgehen*, indem
er das Objekt hiibsch nennt; damit hat er es zugleich gewertet. Der
Mensch wird niemals aufhéren, an gewissen Dingen Vergniigen zu fin-
den. Die #sthetische Wirkung wird nicht vom Wertnihilismus beriihrt...
Halt! — Das letztere ist ein voreiliger SchluB. Ich werde darlegen
warum.

Behagen oder Unbehagen angesichts gewisser Objekte bedeutet nicht
notwendigerweise eine #sthetische Wertung. Higerstrom driickt sich
selbst in diesem Punkt nicht ganz klar aus. Einmal sagt er, dafl zwei
Dinge zu einer Wertung gehéren, nimlich 1. die Vorstellung von einem
Objekt und 2. ein Gefiihl. Danach ist die Aussage: ,Die Landschaft
gefillt mir® eine &sthetische Wertung. Aber andere seiner Ausspriiche
laden zu einer anderen Auslegung ein. ,Das spezifisch-moralische
Motiv* liegt nach ihm dann vor, wenn ,die fragliche Handlungsweise
um ihrer selbst willen geschehen soll, wie auch... die Reaktionen ge-
gen Verletzungen der Sitten selbst gut sind. Sie gewinnen... einen
selbstdndigen Wert... der nicht anderen Werten nachgestellt werden
darf ... Das ist nun auch das spezifisch Moralische im Verhalten des
einzelnen zu den Sitten“'®. Das spezifisch moralische Motiv wird be-
stimmt als ,Interesse fiir einen vorgestellten héchsten Wert“. Danach
scheint die moralische Wertung nicht von der eigentlichen Billigung
oder MiBbilligung einer Handlung abhingig zu sein, sondern davon,
daB man sie auf Das Gute als hdchsten Wert bezieht. Analog dazu
kann die dsthetische Wertung entweder vorliegen, wenn nur die Vor-
stellung iiber das angenehme Objekt und das Gefiihl des Behagens
angesichts des Objektes vorhanden ist — oder sie besteht darin, daB
man sublimierend den Behagen hervorrufenden Gegenstand zu dem
Wert Das Schone in Beziehung setzt. In dem ersten Fall kann keine
theoretische Einsicht etwas daran dndern, dafl wir angesichts gewisser
Dinge Behagen und angesichts anderer Unbehagen empfinden. Die
rein sinnliche Wertung kann nicht vom Wertnihilismus beriihrt wer-
den. Im zweiten Fall muBl nidher untersucht werden, ob der theoretische
Wertnihilismus praktische Folgen hat. Die letztere Auslegung ist die
wahrscheinlichste. ,,Werten“ kommt von ,Wert“. Werten bedeutet,
etwas in Relation zu einem Wert setzen.

Werte sind Hirngespinste, sagt Uppsala. Kann sie der theoretische
Wertnihilismus nicht vertreiben? Bisher sagen wir von einer Frau,

12 Om moraliska forestidllningars sanning. S. 47.
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die uns gefdllt: ,Viveca ist hitbsch* — wir setzen sie in Beziehung zu
dem Wert Das Schone. Man kénnte annehmen, daBl nach Jahrhunderten
einer Popularisierung des Wertnihilismus ganz niichtern gesagt wer-
den wiirde: ,Viveca geféllt mir*. Man wird behaupten, das sei das-
selbe — es komme nicht auf die Worte an, sondern auf die Vorstellung
hinter ihnen. Es ist aber nicht sicher, daff dieselbe Vorstellung dahinter-
steht. Das Ubergehen des von Hégerstrém inspirierten Laien zu einer
anderen Ausdrucksform koénnte ein Symptom fiir eine geinderte Qua-
litat der Vorstellung sein. ,Sie gefdllt mir* wiirde dann eine streng
wertnihilistische Aussage ausdriicken, eine niichterne Feststellung
eines rein sinnlichen Behagens, das ohne alle Beziehungen zu einem
»vorgestellten hochsten Wert* ist. Die theoretische Einsicht, Werte
seien imagindr, kann so verstanden werden, daB die Illusion selbst
als wirksame Vorstellung entkriaftet wird. NN versteht, dafl die Wert-
vorstellung nur eine Hiille fiir seine Gefiihle gewesen ist. Das hindert
ihn sicher nicht, auch in Zukunft Gefiihle zu nidhren; er wird auch zu-
kiinftig das Eine dem Anderen vorziehen, aber er hiillt seine Gefiihle
des Behagens nicht mehr in die Idealvorstellung ,schén“. Das , Vor-
ziehen" ist als reiner Akt menschlicher Triebe etwas anderes als der
geistige Akt ,,Werten“.

2. Die sogenannte Nutzwertung bleibt vom Wertnihilismus unberiihrt.
Manches deutet darauf hin, daB es sich hier iiberhaupt nicht um eine
echte Wertung handelt. Der Satz ,Papier ist niitzlich* ist nicht nur
vom theoretischen Standpunkt her illegitim, weil er eine Wertung
enthélt, sondern streng genommen auch Nonsens als Wertung. Wir
sagen das zwar, denken aber in Wirklichkeit etwas anderes, nidmlich
,Papier ist niitzlich fiir diesen oder jenen Zweck“. Wir sprechen nur
vom Nutzen in Beziehung auf gewisse Hinsichten oder Zwecke. Die
Aussage ,Papier ist niitzlich” hat einen ganz anderen formalen Charak-
ter als z. B. ,Barmherzigkeit ist gut“. Das Niitzliche ist im groBen und
ganzen kein Wert im selben Sinn wie Das Gute oder Das Schone. Diese
letzteren sind absolute Werte, Das Niitzliche dagegen ist nur ein relati-
ver Wert. Weiter ist der Satz ,Papier ist niitzlich zum Schreiben (Ver-
packen, Tapezieren usw.)” keine Wertung, sondern eine echte und
legitime Seinsaussage, identisch mit ,Papier kann zum Schreiben, Ver-
packen, Tapezieren verwendet werden“. Ein Etwas ist immer nur
niitzlich, soweit es als taugliches Mittel zu einem Zweck ,gewertet®
(beurteilt) wird und das Verhiltnis zwischen Zweck und Mittel rational
ist. Das, was moglicherweise wirklich gewertet wird, ist der Zweck.
y,Papier ist niitzlich zum Tapezieren — ein tapeziertes Zimmer ist
hiibsch — hiibscher als gekalkte Winde“. — Es ist selbstverstindlich,
daB und weshalb der theoretische Wertnihilismus die Nutz-,Wertung"
nicht beriihren kann.
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3. Dasselbe kann nicht mit dhnlich groBer Sicherheit von moralischen
Wertungen gesagt werden. Geht man versuchsweise davon aus, dal
eine moralische Wertung in der eigentlichen Billigung oder MiBbilli-
gung von Handlungen liegt, kann der theoretische Wertnihilismus uns
das Werten nicht abgewthnen. Eine ndhere Untersuchung dieses Sach-
verhaltes behalten wir uns fiir spéter vor. Higerstrom bezeichnet jedoch
als spezifisch moralisches Motiv den Gedanken eines vorgestellien
hochsten Wertes, wihrend die Furcht vor einer hoheren Macht nur
ein begleitendes, nicht in sich selbst moralisches Motiv darstellt. Die
moralische Wertung muB dann darin liegen, daB man Verhaltens-
weisen auf den Wert Das Gute bezieht. Wie kann man annehmen, daf
das theoretische Wissen davon, dall dieser Wert imaginér ist, spurlos
an der praktischen Moral vorbeigeht? Nur wenn man alle Verbindun-
gen zwischen Theorie und Praxis leugnet, ist der theoretische Wertnihi-
lismus fiir die Moral ungeféhrlich. Weshalb sind die Manner von Upp-
sala so darauf versessen, ihrer Lehre alle praktische Bedeutung abzu-
sprechen? Haben sie Angst vor ihrer eigenen Courage bekommen? Der
Vorwurf der Verbreitung einer subversiven Lehre trifft nicht den
Wahrheitsgehalt der Lehre. Higerstrom und sein Kreis wiren logischer
gewesen, wenn sie erklidrt hitten: Entweder ist unsere Lehre unrichtig
und muB dann aus diesem Grund verworfen werden, nicht aber weil
sie gefdhrlich ist. Oder sie ist wahr, und dann geht es weder uns noch
jemand anders etwas an, wenn sie moglicherweise gefdhrlich und mo-
ralzersetzend ist. Lal die Wissenschaft sich um ihre Angelegenheiten
kiimmern! — Das Leben wird seine Probleme schon selbst 16sen!

Ein bestimmtes Verhalten kann rein gewohnheitsmaBig bestimmt
sein, chne Riicksicht auf eine Wertvorstellung als spezifisch moralisches
Motiv. Es gibt ja moralisch indifferente Handlungsweisen, bei denen
wir aber eine gewisse RegelmifBigkeit feststellen. A ifit morgens ge-
wohnlich Hafergriitze, ohne diese Handlungsweise als gut zu werten.
B hilt sich an eine Regel nur aus Furcht vor der Reaktion einer héheren
Macht ohne Riicksicht auf das spezifisch moralische Motiv. C folgt mit
seinem Handeln einer Nutzvorstellung, ifit z. B. Griitze zum Friihstiick,
weil man annimmt, das sei gesund. Hier liegt das spezifisch moralische
Motiv moglicherweise nur indirekt vor, weil C die Bewahrung seiner
Gesundheit fiir seine moralische Pflicht hilt. Besteht das Motiv dagegen
nur in der Furcht vor Krankheit, liegt keine moralische Wertung vor.
Oder schlieBlich: D handelt so und nicht anders, weil er dieses Ver-
halten auf den Wert Das Gute bezieht. Er folgt dann dem spezifisch
moralischen Motiv. Nur wenn die letztere Motivierung trotz seiner
Bekehrung zum theoretischen Wertnihilismus wirksam bleibt, hat
dieser Nihilismus seine praktische Moral nicht beriihrt.
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Die Erkenntnis der theoretischen Sinnlosigkeit der Wertung diirfte
keine Maxime enthalten: ,Du darfst nicht werten, das ist sinnlos.”
Man kann aber kaum annehmen, daB eine derartige Erkenntnis ohne
jeden EinfluB auf unser Denken und Handeln bleibt. Sie mufl als Ge-
gengewicht gegen a-rationale Beweggriinde wirken, d. h. gegen Wert-
vorstellungen als spezifisch-moralisches Motiv. Die Gegenwirkung ist
auf dem Gebiet der Moral wahrscheinlich und vermutlich stirker als
auf dem der Asthetik. Die moralische Wertung bezieht sich auf unser
Handeln, widhrend auf der #sthetischen Ebene fremde, verstandes-
méBige (teleologische) Vorstellungen eine groBe Rolle spielen. Sogar
die Ebene, auf der wir uns mit unserem moralischen Verhalten und
unserer moralischen Wertung bewegen, ist ihrer Struktur nach in ho-
hem Grade zuginglich fiir rationale, u. a. auch theoretische Vorstel-
lungen. Die moralische Wertung wird von verstandesmiBiger Reflek-
tion begleitet, widhrend die &sthetische Wertung direkt vom Objekt
ausgeldst wird. Man analysiert nicht den Grund, weshalb man ein
Objekt auf den Wert Das Schéne bezieht, sagt nicht: die Landschaft ist
schon, weil sie hiigelig ist oder weil dort ein Bach flieBt. Andererseits
ist unmoralisch, einem anderen etwas wegzunehmen, weil das gegen
die Ehrlichkeit verstéft. Die Ehrlichkeit ist ein iibergeordneter Begriff,
unter den ich gewisse Handlungen subsumiere. Der Verstand ist unmit-
telbar an der moralischen Wertung beteiligt.

NN wird auf die Dauer angesichts seiner Einsicht in den illusioniren
Charakter der Werte wie folgt reagieren: Das Gute ist eine Chimére —
warum soll ich mich dann von dieser Vorstellung hemmen lassen? —
Warum nicht lieber von Trieben und dem Gedanken der Niitzlich-
keit? Die theoretische Erkenntnis antwortet: Es gibt keinen Grund. —
Warum ich sage: ,,auf die Dauer”, wird weiter unten erklirt.

Higerstréom meint nicht, daB die Erkenntnis der Wertung als theore-
tisch sinnlos moralauflésend wirken kann. ,,Wenn aber nun die Worte:
Das ist Deine Pflicht... keine theoretische, sondern praktische Bedeu-
tung haben, dann kénnen auch die Worte: Du darfst handeln, wie es
Dir gefdllt, nichts anderes bedeuten. Ein solcher Satz kann nur dem
Zweck dienen, die Macht der Pflichtvorstellung iiber die Sinne zu
brechen“ und kénnte ,hochstens von einem sozial gesehen abnormen
Individuum ausgesprochen werden, ohne zu einer Zusammenstellung
von Worten ohne Gedankeninhalt zu werden“'?. Das klingt einleuch-
tend, enthélt aber eine Schwiche. Als negative Maxime wiirde ,Du
darfst handeln, wie es Dir gefillt* durchaus ebenso theoretisch sinnlos
sein wie die positiven Sidtze der Moral. Eine solche Grundmaxime
der Anti-Moral kann nicht als logischer Schluffi aus dem Wertnihilismus

13 Om pliktmedvetandet. S. 83.
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abgeleitet werden. Die Frage ist doch nicht, ob die Moral an das andere
Ende einer antimoralischen Lehre gestellt wird, sondern ob sie még-
licherweise in einer a-moralischen Gesinnung aufgelést wird. Die le-
bende Illusion Des Guten und der Pflicht hat bisher bewirkt, daB der
Mensch auf eine gewisse Weise handelte oder aber jedesmal Gewis-
sensbisse bekam, wenn er sich anders verhielt. Wird diese Vorstellung
als Hirngespinst entlarvt, braucht das nicht mit logischer Notwendig-
keit dazu zu fiithren, dafl die Illusion ihre Wirkung verliert, denn ,es ist
eine Sache, um eine Pflicht zu wissen, und eine ganz andere, sich ver-
pflichtet zu fiihlen“*. Aber das Wissen ,Das Gute ist nur eine Illusion*
wird mit psychologischer Wahrscheinlichkeit der verhaltensbestim-
menden Kraft der Illusion entgegenwirken. Theoretische Erkenntnis
und Illusion liegen zwar auf verschiedenen Ebenen, aber in den Moti-
vationsprozessen, die sich in der Psyche abspielen, treffen sich dennoch
Wahrheitserkenntnis und Illusion, und die erstere kann die letztere
aufheben oder schwichen. Dies umso mehr, als die Vorstellungen Des
Guten und der Pflicht selbst den beschriebenen Einschlag von — wohl
irregefiihrter — Rationalisierung haben. ,,...jede echte Stellungnahme
enhilt einen ‘reflexiven' Akt... Der Uberblick, den sie vollzieht,
schlieit ein rein theoretisches Moment ein...“. Das Gute ist nach
Hdagerstrom die ideelle Hiille des gewohnheits- und zwangsbestimmten
Verhaltens. Der moralische Mensch glaubt an die Wirklichkeit Des
Guten und nimmt den Gedanken an die Pflicht ernst. Was wird ge-
schehen, wenn diese Wirklichkeit zerrinnt? Falls die theoretische Er-
kenntnis nichts gegen Illusionen ausrichten konnte, wire jede Auf-
kldrung gegeniiber magischem Aberglauben und religitsem Dogma
ohnmichtig gewesen — was sie bekanntlich nicht war. Wir sind weniger
abergliubisch, weil wir etwas mehr wissen als die Menschen vor tau-
send Jahren. — Wiren die Illusionen iiber Das Gute und die Pflicht
niemals entstanden, wiirde der Mensch nur nach seinem Belieben oder
unter Zwang, aber ohne moralisches Motiv handeln. Werden die bisher
wirkenden Moralvorstellungen als Illusion entlarvt, diirften die Men-
schen sicher nicht beschlieBen, ab sofort nach ihrem Belieben zu han-
deln; es kann aber ein Zustand moralischer Indifferenz eintreten, in
dem man tatsédchlich nach perstnlichem Belieben handelt, sofern nicht
andere Faktoren als der Gedanke an Das Gute und die Pflicht Hinder-
nisse darstellen. Hat die Illusion eine Wirkung herbeigefiihrt, kann die
Theorie ihr entgegenwirken. Hdgerstrém sagt voraus: ,Ein solcher
Sieg (des frei urteilenden Gedankens) wird nicht die Wirkung haben,
daB nicht jedermann innere Genugtuung bei der Erfiillung dessen
fiihlt, was er als seine Pflicht empfindet, und umgekehrt innere Unzu-

1 Tegen: I filosofiska fragor. 1927. S. 97.
18 Cassirer: Axel Higerstrém. S. 65.

3 Geiger
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friedenheit bei mangelnder Pflichterfiillung“!®, Verbleicht jedoch die
Pflichtillusion unter dem scharfen Sonnenlicht der theoretischen Er-
kenntnis — woher konnte dann in Zukunft die Genugtuung kommen?
Hdgerstrom widerspricht sich selbst in diesem Punkt. Er prophezeit
z. B. im klaren Widerspruch zu den eben angefiihrten Zitaten, daBl
»die Erhéhung der allgemeinen Bildung... zu einer Schwichung der
im Grunde abergldaubischen Vorstellungen fithren muf}“¥, kiindigt
aber andererseits an anderer Stelle als ein Ergebnis des Fortschrittes
die Formulierung einer Moral an, die auf der Erkenntnis beruht, daf}
,hichts an und fiir sich hdher oder tiefer ist“'®* — also eine Moral, die
sich auf eine negative Wertung der Wertung griindet! (Dies aus Hdger-
stréms Mund!)

Die Auflosung der Moralvorstellungen wird hier nicht als notwendige
Folge des theoretischen Wertnihilismus vorausgesagt, sondern nur
als Moglichkeit. Gewisse Illusionen kénnen der Erkenntnis des Ver-
standes trotzen. Es wire z. B. denkbar, daB der Mensch geradezu von
Natur aus nach Pflichtvorstellungen handeln muBl. Es wechselt histo-
risch, 6rtlich und persotnlich, was wir zu ,sollen“ meinen, aber etwas
zu sollen, das ,,Zeichen des Imperativs zu empfinden“, und zwar in Ver-
bindung mit gedachten Handlungsweisen irgendeiner Art — das kénnte
man zu unseren elementaren Lebensgewohnheiten zdhlen. Die Pflicht-
illusion wire dann als Sublimierung einer Art ,Pflichttrieb” aufzu-
fassen. In diesem Fall wiirde die Erkenntnis des illusiondren Charak-
ters der Pflichtvorstellung nur zu einem inneren Widerspruch in unse-
rem BewubBtsein fithren, aber nicht die Illusion zersttoren. Die Illusion
wiirde vom Verstand durchschaut werden, aber im Sinne des Men-
schen weiterleben, ebenso wie ein zynischer Materialist die Liebe als
idealisierende Hiille innerer Sekretionen erkldren — und seine Frau
mit Hingabe lieben kann. Ein solcher ,Pflichttrieb” ist jedoch unwahr-
scheinlich und jedenfalls unbeweisbar. Hédgerstrém wiirde selbst den
Gedanken abweisen. Er erklirt ja die Pflichtvorstellung als ein sekun-
dires Anpassungsphinomen®, einen Uberbau iiber Gewochnheit und
Zwang, und das will heiBlen: nicht biologisch gegeben.

Dagegen kann man sich eine Art ,erworbenen Pflichttrieb” denken.
Hat die Sublimierung einmal stattgefunden und die Vorstellung von
Dem Guten und der Pflicht eigenes Leben gewonnen, kdnnen wir uns
nur schwer wieder davon trennen. Zuerst bilden sich gewisse Gewohn-
heiten. Ihre Aufrechterhaltung wird erzwungen. Der Zwang erhilt
einen Uberbau in Form der Pflichtvorstellung. Diese gewinnt selb-

18 Om pliktmedvetandet. S. 92.

17 Om sociala vidskepelser. S. 117 f.

18 Om moraliska forestdllningars sanning. S. 62 f.
19 Ibd. S.46f.
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stindiges Leben und l6st sich von den bestimmten Handlungsweisen,
mit denen sie urspriinglich verkniipft war. Was Menschen als ihre
Pflicht ansehen, ist unterschiedlich, aber ohne irgendwelche Pflichten
glauben sie nicht leben zu koénnen. Die eigentliche Pflichtvorstellung
und die Idee Des Guten sind gemeinsames Eigentum, werden aber mit
unterschiedlichen Handlungsweisen verkniipft. Ist die Sublimierung
erst einmal so weit gekommen, kann man die Pflichtvorstellung nur
noch schwer iiber Bord werfen. Die Erziehung impft sie Kindern vom
frithesten Alter an ein. Sie ist eine psychologische Kategorie geworden.
2000 Jahre Christentum haben wahrscheinlich einen ,erworbenen
Pflichttrieb” in diesem Sinne bei der zivilisierten Menschheit erzeugt.
Ist aber der ,Pflichttrieb“ wihrend der Kulturentwicklung erworben
worden, kann ihn ein weiterer Schritt der Entwicklung verschwinden
lassen. Das kann lange Zeit dauern, ,,der Macht der Erkenntnis kénnen
auf die Dauer nicht einmal unsere intimsten Anschauungen wider-
stehen“®. Heute ist die Illusion noch so stark, daB die meisten das
Weltgebdude fallen sehen, wenn dieser Grundpfeiler herausgebrochen
wird. Ohne Pflichtvorstellung und Pflicht irgendeiner Art wiirden
sie sich moralisch nackt fithlen. Das erkliart den ungeheuren psychischen
Widerstand gegen den bloBen Gedanken der méglichen Auflésung
der Pflichtillusion durch den theoretischen Wertnihilismus — ein Wi-
derstand, der sogar bei den Vitern des Wertnihilismus selbst nicht
gering ist. Diese Lage ist hier dieselbe wie beim Ubergang vom geo-
zentrischen zum heliozentrischen Weltbild. Es dauert lange, bis sich
eine theoretische Erkenntnis in neuen, entsprechenden Denkgewohn-
heiten niederschlagt. Man kann sich vorstellen, daB sich auch Koperni-
kus hin und wieder selbst dabei iiberraschte, daB er unbewufit in den
geozentrischen Vorstellungskreis zuriickgeglitten war. Der Wertnihilis-
mus wird aber allmé#hlich die vererbten Moralvorstellungen unter-
minieren, ebenso wie Kopernikus’ Entdeckung nach geraumer Zeit die
kosmischen Vorstellungen des gewsdhnlichen Sterblichen umwarf. Aber
die Schutzengel der Moral kénnen beruhigt sein — vorldufig droht
keine Gefahr, daBl der Wertnihilismus populédr wird. Dafiir ist er zu
subtil — und zu zivilisiert. Eher werden wir uns noch einige Zeit im
Namen der allein seligmachenden Moral herumschlagen. ..

Man kdénnte annehmen, dal gewisse Handlungsweisen in sich selbst
etwas Anziehendes, andere etwas Abstofendes fiir uns haben — ja dies
ist sogar eine beweisbare Tatsache. Dieser psychische Sachverhalt kann
vom theoretischen Wertnihilismus nicht beriihrt werden. Es ist z. B.
bekannt, daBl mit der Auflésung alter Tabuvorstellungen nicht immer
und nicht sofort die entsprechenden Gewohnheiten verschwinden. Es
gibt unorthodoxe Juden, die sich vor Schweinefleisch ekeln, und der

20 Ibd. S.61.
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Widerwille gegen Pferdefleisch ist unter den germanischen Vélkern
immer noch verbreitet. Aber das beweist nicht, da die Moralvorstel-
lungen nach dem Fall des religitsen Tabus als Folge der Aufkldrung
oder eines anderen religiosen Glaubens weiterleben, sondern nur, dafi
das Verhaltensmuster bewahrt bleiben kann, auch wenn es seine bis-
herige moralische Bedeutung verloren hat. Der Widerwille gegen Pfer-
defleisch umschlieBt keine moralische Wertung mehr. Aber es wirkt auf
uns abstoBend, weil wir nicht gewohnt sind, es zu essen. Eine Wertung
ganz anderer, namlich sinnloser Art ist der letzte Nachklang des Mora-
lischen. Das spezifisch moralische Motiv, das Interesse an Dem Guten,
spielt keine Rolle mehr. Wir ekeln uns nur physisch, wie bei einer
Fliege in der Suppe oder Maden im Kise. Gewisse jetzt aus moralischen
Griinden verbreitete Gewohnheiten wiirden vielleicht einige Zeit selbst
dann erhalten bleiben, wenn der theoretische Wertnihilismus unsere
Moralvorstellungen auBler Kraft gesetzt hitte. Man wiirde vielleicht
— ganz abgesehen von drohender Strafe — vor einem Totschlag zu-
riickschrecken, zwar nicht aus moralischen Skrupeln, wohl aber aus
rein physischem Widerwillen. Ich habe keine moralische Hemmungen,
eine Fliege zu zerquetschen, mir 1duft es aber kalt den Riicken herun-
ter, wenn ich es tue; deshalb lasse ich es bleiben. Dasselbe Empfinden
habe ich auch, wenn ich im Dunkeln zufillig auf eine Krote trete —
ein Geschehen, das notorisch keine moralische Bedeutung haben kann
und sie niemals gehabt hat.

Als Resultat ergibt sich also folgendes: Gewisse Handlungsweisen
werden unmittelbar als anziehend oder Abscheu erregend empfunden.
Dieser Sachverhalt hat jedoch mit Moral nichts zu tun. Das Gefiihl ist
entweder rein sinnlich begriindet — in diesem Fall steht ihm der Ver-
stand ohnmichtig gegeniiber —, oder es kann ein Uberrest fritherer
Moralvorstellungen sein — dann wird es wahrscheinlich nach und nach
verschwinden, wenn andere Faktoren (im Zusammenhang mit Pferde-
fleisch z. B. soziale) es nicht aufrechterhalten. Gefallen oder Widerwille
werden bekanntlich stark von der Gewohnheit beeinflult. Und unsere
Gewohnheiten sind zu einem grofien Teil von alten Moralvorstellungen
beeinflufit. Wir sind es gewohnt, gewisse Dinge zu tun, weil iibliche
Moral oder Konvention sie vorschreiben. Entfdllt das Gebot der Moral,
bleibt moglicherweise die Gewohnheit mit den daran gekniipften Ge-
fiihlen des Gefallens oder Widerwillens bestehen. Unter den Dingen,
die wir verabscheuen, befinden sich deshalb teils moralisch gleichgiiltige,
teils moralisch mit einem Bann belegte, teils solche, die friiher mit
einem Bann belegt waren, jetzt aber moralisch gleichgtiltig sind.

Aber kann nicht unsere ganze Unterscheidung guter und schlechter
Taten psychologisch als unmittelbare Abscheu vor den letzteren und
unmittelbares Behagen angesichts der ersteren erklirt werden? Konnte
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man also moralische Wertung und Verhalten als ein Ergebnis eines
verfeinerten ,moralischen Geschmacks® deuten? Die Antwort muf
Nein sein, denn das von dem Pflichtgefiihl befohlene Verhalten ent-
spricht in der Regel ganz und gar nicht unserem Geschmack. Die illusio-
nire Befriedigung liegt in der Pflichterfiillung, nicht in der Handlung
selbst, die oft Entsagung und Opfer fordert. Unsere ganze iibliche Moral-
erziehung lduft darauf hinaus, dall es gut und verdienstvoll ist, das
Gegenteil dessen zu tun, wozu man Lust hat. Im Sinne der Pflichtillu-
sion bringen wir den Kindern planmiflig die Freude an der Trieb-
verdringung bei. Falls also eine echte Befriedigung mit im Spiel war,
muBl das ,die Freude an der Pflicht an sich“ gewesen sein. In diesem
Fall verschwindet die Quelle der Befriedigung mit der Auflésung der
Pflichtillusion.

Damit hat man eine andere Seite der Sache erreicht. Ein Verhalten,
das bisher als moralisch betrachtet wurde, kann, wie eben gezeigt, aus
anderen Motiven beibehalten werden, wenn die moralische Billigung
entfallen ist. Deshalb wird die Auflésung unserer Moralvorstellungen
nicht zur Anarchie fithren. Die heutige autonome Gewissensmoral wiir-
de dagegen die Anarchie herbeifithren, wenn wir sie ernst nehmen
wiirden. Dariiber aber ndheres im zweiten Kapitel.

Viele Handlungsweisen, die nach iiblicher Moral ,gut“ sind, werden
jedoch nicht in erster Linie befolgt, weil sie als gut betrachtet werden.
Es beruht auf einem MiBverstindnis, wenn ein Zeitgenosse es als Be-
weis fiir die Moralitdt Hdgerstroms ansah, dafl er ,dennoch zu Frau
und Kind nett war“. Wenn der einzelne in duBerer Ubereinstimmung
mit gewissen moralischen Forderungen handelt, geschieht das durch-
aus nicht immer aus dem spezifisch-moralischen Motiv. Ich bin zu mei-
ner Frau nett und verwohne meinen Sohn — ganz und gar nicht, weil
ich das als moralisch gut werte. Ich bin nur in Frau und Kind verliebt,
und es freut mich, sie froh zu sehen. Das moralische Motiv hat damit
nichts zu tun. Die heute geltende Moral betrachtet es als gut, seinen
Mitmenschen gegeniiber Freundlichkeit und Fiirsorge zu zeigen. Aber
Giite und Fiirsorge ergeben sich oft unmittelbar aus einer affektiven
Selbstidentifikation mit dem anderen, einem sog. iibertragenen oder
unbewuflten Egoismus. In solchen Fillen gelingt es dem moralischen
Beweggrund iiberhaupt nicht, wirksam zu werden. Falls die herrschende
Moral von mir fordern wiirde, unter gewissen Umstdnden Weib und
Kind der Allgemeinheit zu opfern, wiirde ich wahrscheinlich aus Trieb-
und Affektgriinden ,,unmoralisch” handeln. Wird das moralische Motiv
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als imagindr entlarvt und seiner Wirkung beraubt, werden wahr-
scheinlich die meisten Menschen auch weiterhin ,nett zu Frau und Kin-
dern sein“. Ihr Beweggrund ist niemals die Moral gewesen, sondern
ein Familienaffekt, der nichts mit Moral zu tun hat, sondern als Natur-
instinkt bei vielen Tieren vorhanden ist. Deshalb nennen wir einen
Menschen unmoralisch, der seinen ,Nachsten“ miBhandelt, aber Eltern
unnatirlich, wenn sie ihre eigenen Kinder miBhandeln. — Insoweit
wenigstens wird sich keine Barbarei verbreiten, selbst wenn unsere
moralischen Illusionen dahinschmelzen.

Zum anderen gibt es also die Gewohnheit. Gewisse Handlungsmu-
ster werden aus Gewohnheit weiter befolgt — teils moralisch gleich-
gtliltige, teils konventionelle, teils solche, die bisher eine moralische
Bedeutung hatten. Was die letztgenannte Gruppe betrifft, so entfillt
der moralische Beweggrund, man folgt den fraglichen Gewohnheiten
auch weiterhin, teils weil eine Gewohnheit sozial ansteckend wirkt,
teils weil es Schwierigkeiten verursacht, wenn man aus der Reihe
tanzt. Ich kann deshalb auch nicht Hedenius’ Argument anerkennen,
die Uppsala-Philosophen seien nicht schlapp, willkiirlich oder frivol —
also 16se der Wertnihilismus nicht die Kraft der moralischen Illusionen
auf*. Niemand kann wissen, ob die Uppsala-Philosophen sich aus Ehr-
furcht vor Dem Guten oder nur aus Gewohnheit in dem von der Ge-
meinschaft abgesteckten Rahmen halten. Man kénnte einwenden, daB
die Gewohnheit selbst ein moralisches Phinomen ist. Aber nach Héger-
stroms eigener Lehre ist sie nur eine pridmoralische Erscheinung. Sie
ist genau dasjenige, was auf einer spédteren Stufe mit Moralvorstellun-
gen von der Pflicht und Dem Guten umbaut wird*. — Aber auf jeden
Fall: die Sitte als Quelle einer sozialen Ordnung wird durch die Auf-
16sung der Moralillusionen nicht bedroht.

SchlieBlich gibt es den sozialen Zwang in Form von reglementierter
Strafe seitens des Staates oder als spontane Repressalie seitens der
Umgebung. Auch diese ordnende Kraft kann unabhingig von dem spezi-
fisch moralischen Motiv wirken. Sakrosanktheit der Verhaltensweise
entfillt, aber die Sanktion wird aufrechterhalten. Dagegen kénnte man
moglicherweise einwenden, daB sowohl der spontane Protest der Um-
gebung gegen gewisse sozial gedchtete Verhaltensweisen wie auch die
Riicksichtnahme des Handelnden auf die 6ffentliche Meinung gerade
moralische Erscheinungen sind. Das sind sie nur teilweise, ndmlich
soweit die Vorstellung eines Ehrenkodex mitspielt und das Ehrgefiihl
sowie die Beachtung der offentlichen Meinung (iiber meine Person)
hinreichen, um mein Verhalten zu bestimmen. Ein anderes Moment ist

2t Om ritt och moral. S. 165 f.
22 Om moraliska férestédllningars sanning. S. 46 f.
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freilich damit verbunden und wiirde alleinbestimmend werden, wenn
die Moralvorstellungen neutralisiert wiirden. Die Offentlichkeit reagiert
namlich nicht nur mit dem Ausgangspunkt in einer moralischen Wer-
tung, sondern dariiber hinaus aus dem Gedanken: dieses Verhalten ist
Usus, und wir diirfen damit rechnen, daB man sich daran halt. Mit
dem, der ausbricht, konnen wir nicht zusammenleben, weil wir niemals
wissen, wie wir zu ihm stehen. Die Reaktion besteht dann nicht allein
in einer moralischen Verdammung, sondern ausdriicklich in einer sozia-
len Repressalie, z. B. ,der kalten Schulter“. Der Handelnde seinerseits
fiirchtet vielleicht weniger die moralische Verurteilung durch seine
Umgebung als die Unannehmlichkeiten, die ihm die spontane Reaktion
bereiten kann. In diesem Fall handelt er nicht moralisch, sondern
opportun.

Hedenius verteidigt die Vorstellung, eine Gemeinschaft konne nur
mit einer gewissen Gemeinschaftsordnung bestehen, indem er erklart:
,Ohne gemeinsam akzeptierte moralische Normen ist iberhaupt kein
geordnetes Gesellschaftsleben moglich: das ist wahr“®®. Er zieht aber
einen voreiligen SchluB. Ohne gewisse vorauszuberechnende Regel-
miBigkeiten im Verhalten der Mitglieder ist kein Gemeinschaftsleben
moglich. Aber diese Regelmifligkeiten sind moglich ohne gemeinsam
akzeptierte moralische Normen. Auch sozial lebende Tiere haben ihren
Verhaltenskomment. Die Normen brauchen namlich nicht in ein Ver-
hiltnis zu der Vorstellung von Dem Guten gebracht und von dieser
Vorstellung sanktioniert werden, der einzelne braucht sie auch nicht
aus einem spezifisch moralischen Motiv zu befolgen. Die Illusion eines
hochsten moralischen Wertes wire nur fiir das Gemeinschaftsleben
unentbehrlich, wenn die Menschen sich in ihrem Tun und Lassen nicht
an Regeln halten kénnten, ohne sie zu idealisieren. Aber warum sollten
sie es nicht kdénnen, wenn sie erst verstanden haben, daBl ein ideeller
Uberbau illusionér ist? Die Polemik richtet sich an diesem Punkt nicht
allein gegen Hedenius und die herrschende Auffassung, sondern auch
gegen mich selbst, der ich vor 1939 dieselbe Meinung vertreten habe*,
daB nimlich die duBere Gemeinschaftsordnung von einer ,inneren“
gestlitzt werden miisse.

Die Moral bedroht in unserer Zeit eindeutig die duBere Ordnung
der Gemeinschaft. Das klingt paradox, ist aber wahr. Die Entwicklung
der Moral zu einer perstnlichen Gewissensmoral bedeutet ndmlich ge-
rade, daB nur eine allmihlich abnehmende Zahl von Moralregeln ohne
Vorbehalt von allen anerkannt wird. In immer mehr Punkten hul-
digen moralisch autonome Individuen in Gruppen oder einzeln ungleich-

23 Om ratt och moral. S. 167.
24 Sociologi. 1939. S. 128 fi.
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artigen Moralgrundsédtzen. Die Grundlage gemeinsamer Moralvorstel-
lungen, auf die die duBere Gesellschaftsordnung aufbauen kann, wird
stindig schmaler und schwicher. Die Autonomie des Gewissens wirkt
eben nicht gesellschaftsstdrkend.

Folgende Konklusionen ergeben sich:

1. Der theoretische Wertnihilismus beabsichtigt nicht, die Illusion
der Moral aufzuheben.

2. Der theoretische Wertnihilismus bedeutet nicht logisch zwingend
eine moralische Desillusionierung, da er sich auf die theoretische Ebene
beschrinkt, wihrend moralische Illusionen im Praktischen wurzeln.

3. Der theoretische Wertnihilismus wiirde vermutlich, falls er popu-
lir wiirde, eine moralische Desillusionierung zur psychologisch natiir-
lichen Folge haben.

4. Eine intellektuelle Unterminierung der moralischen Vorstellungen
wiirde jedoch keine Gesellschafts- oder Kulturkatastrophe bedeuten.
Andere soziale Ordnungsmechanismen stehen als Auffangstellen bereit.
Man kann bezweifeln, ob die Menschen heute reif sind, in einer illu-
sionsfreien Welt zu leben — aber die Wirklichkeitserkenntnis kann
auf diesen Zweifel und die dahinter lauernde Gefahr keine Riicksicht
nehmen.

Wahrscheinlich wird eingewandt werden, dafB ich in diesem ganzen
Abschnitt einen allzu engen Moralbegriff verwendet habe und daB es
uberhaupt nicht darum geht, wie weit diese recht hoch geschraubten
ethischen Vorstellungen erhalten werden kénnen, sondern nur darum,
ob im ganzen gesehen irgendwelche wirkungsvolle Verhaltensnormen
(Gewohnheiten und Gebriuche) dem theoretischen Wertnihilismus wi-
derstehen werden kénnen. Zu meiner Verteidigung will ich abschlie-
Bend folgendes anfiihren.

1. Der Begriff der spezifisch moralischen Verhaltensweise, den ich
der Kritik der Lehre von Uppsala zugrunde gelegt habe, ist Higer-
strdms eigener Begriff. Das geht aus seinen wiederholten Hinweisen
auf ,das spezifisch moralische Motiv*, ,das Verehrungswiirdige“, ,den
héchsten Wert", die Heiligkeit der Pflicht usw. hervor.

2. Selbst wenn es in der Praxis nicht auf die Bewahrung dieser hoch-
idealistischen Moral ankommt, sondern auf das eine oder andere ge-
meinsam angenommene Normsystem — was ich ja gerade hervor-
hebe —, muB in jedem Fall darauf hingewiesen werden, daB der theo-
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retische Wertnihilismus diese idealistischen Bestandteile der Moral
bedroht und méglicherweise ihre Umgestaltung in einer niichternen,
alltdglichen Richtung erzwingt.

I1. Pragmatische Ideologiekritik

Die Uppsala-Philosophie wirkt als radikale Ideologiekritik. Ideolo-
gien sind Gedankenginge, die ihre Wurzeln auBlerhalb der theoretischen
Ebene in der Vitalsphdre haben'. Das ist nach Uppsala bei Wertungen
und metaphysischen Vorstellungen der Fall. Auch scheinbar rein theo-
retische Feststellungen sind ideologisch, soweit metaphysische und Wert-
vorstellungen den theoretischen Erkenntnisproze8 ,gesteuert“ haben.

Die Ideologiekritik hat zwei Seiten. Zum ersten versucht sie, den
ideologischen Einschlag in theoretischen Gedankengingen zu ermitteln
und durch seine Neutralisierung zu objektiver Wahrheit zu gelangen.
Man kann das als theoretische Ideologiekritik bezeichnen, deren Ziel
es ist, das wissenschaftliche Denken von Ideologien zu reinigen. Da
Uppsala jegliche Metaphysik als Aberglaube und alle Wertung als
theoretisch sinnlos bezeichnet, ist Uppsalas Lehre theoretische Ideo-
logiekritik. Die pragmatische Ideologiekritik dagegen gilt der Bedeu-
tung der Ideologien fiir das Gemeinschaftsleben und untersucht die
Wirkungen, die metaphysische und Wertvorstellungen sowie durch
sie verzerrte theoretische Behauptungen in der sozialen Wirklichkeit
hervorrufen. Tingsten bezeichnet diese Frage nach Nutzen oder Scha-
den der Ideen fiir die Gemeinschaft als ,typisches Scheinproblem“®. Er
hat recht, soweit es um eine endgiiltige Stellungnahme zu den Ideolo-
gien geht, um eine Stellungnahme fiir oder gegen sie als niitzlich fiir
die Gesellschaft oder als schiidlich. Eine solche Wertung setzt nidmlich
ihrerseits eine Gesellschaftsmetaphysik voraus, die gegeniiber der Ge-
sellschaft, wie sie wirklich ist, ein Bild der Gesellschaft zeichnet, wie
sie sein sollte. Ein legitimes und sehr dankbares Problem fiir wissen-
schaftliche Untersuchungen ist dagegen die Ermittlung der tatsichlichen
Wirkungen der Ideologien im Gemeinschaftsleben — wonach sich dann
jeder selbst seine Meinung iiber ihre Niitzlichkeit oder Schidlichkeit
bilden kann.

Antimetaphysik und Wertnihilismus konnen als Theorien selbst
keine Wertungen enthalten, auch keine Wertung der Wertung. Und
dennoch stét man bei Hégerstrom hiufig auf derartige, seiner eigenen
Lehre nach theoretisch sinnlose Wertaussagen. Zwei seiner Arbeiten,
némlich jene iiber sozialen Aberglauben, Om sociala vidskepelser, und

! Vgl. ndher Geiger: Sociologi. 1939. S. 448 ff.
? Idékritik. 1941. S. 56.
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jene liber soziale Gerechtigkeit, Om social rittvisa, sind von Anfang bis
Ende ein Versuch, die gesellschaftliche Funktion von Wertvorstellungen
zu werten.

In der ersten Abhandlung legt der Urheber des theoretischen Wert-
nihilismus eine erstaunlich positive Einstellung gegeniiber dem Werte-
denken, ja sogar gegeniiber den Werten selbst an den Tag. Verschie-
dene AuBlerungen Hdgerstroms konnten genausogut von einem der Ver-
leumder des contre-éclaircissements stammen — er kann geradezu
panegyrisch werden, wenn er iiber die Bedeutung der Moralvorstellun-
gen fiir die Gesellschaft spricht, iiber diese ,hochsten Werte... des
zivilisierten Menschen, deren relative Verwirklichung allein das Leben
fiir ihn lebenswert macht“?. Mit gréBter Emphase verteidigt er sowohl
die religitse Allgemeinmoral als auch die philosophischen Moralsyste-
me, diese ,hohen Dome, in denen solche Werte Schutz gefunden haben.
Nur Barbaren laufen mit Steinwiirfen gegen sie Sturm"“‘. Moralvorstel-
lungen und metaphysische Ideen stehen bei ihm in hochstem Ansehen.
Dieser Widerspruch zwischen Theorie und Praxis, diese Geringschit-
zung des Intellekts erinnern an Vilfredo Pareto, den Positivisten, der
nur das Experiment als wissenschaftliche Methode gelten 140t, aber
zugleich die Rolle der Mythen im Gemeinschaftsleben verherrlicht und
der Theorie jeglichen EinfluB auf die soziale Entwicklung abspricht...

Higerstréms Sicht dieser Frage ist jedoch nicht véllig einheitlich.
Schon in dem Artikel iiber die Wahrheit der moralischen Vorstellungen,
Om moraliska forestillningars sanning (1911), deutet er die Gefahr an,
die in ,der absoluten Autorisierung der Werte durch die Volksmoral*
liegt, in dem Fanatismus, der hier seine Quelle hat und durch den die
Allgemeinmoral geradezu gemeinschafts- und kulturzerstérend wirken
kann®. Das Thema wird in der Abhandlung iiber sozialen Aberglauben,
Om sociala vidskepelser (1913), und iiber die soziale Gerechtigkeit,
Om social rittvisa (1913), vertieft und kehrt bei Lundstedt und Olive-
crona wieder. — Dieses Kapitel beschrinkt sich im wesentlichen auf
eine Erwidhnung der Gedankenginge Hdgerstroms, wihrend Lundstedts
besondere Kritik der Rechtsideologie spiter, und zwar in Verbindung
mit der Frage nach der Natur des Rechts behandelt werden wird.

In Hdgerstroms Beurteilung der Bedeutung der Ideen fiir das Ge-
sellschaftsleben sind deutlich zwei Phasen zu erkennen, die einander
im Abstand von 18 Jahren folgen. In der Abhandlung von 1913 iiber
sozialen Aberglauben werden die politischen Mythen betrachtet. Da-
hinter steht eine Gesellschaftsmetaphysik, die mit dem sozialphilo-

3 Om moraliska forestdllningars sanning. S. 60.
4 Ibd. S.61.
5 Ibd. S.62.
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sophischen Vitalismus verwandt ist. Als niichterner Denker durch-
schaut er, daB politische Mythen Pfarrer- und Herrschaftsbetrug sind,
Versuche, einen gbéttlichen Schleier iiber die bestehenden Machtver-
héltnisse zu breiten und sie so psychologisch zu festigen. Dennoch
dient der Mythos ihm zufolge nicht nur den Interessen der Machthaber,
sondern auch den Untertanen, indem es namlich ,fiir sie leichter wird,
sich in die Notwendigkeit zu fiigen, wenn die ibergeordnete Macht
als heilig mit iiberirdischem Geprige erscheint“®. Tingsten sagt mit
Recht, daBl das Interesse der Unterdriickten eher eine Ausrottung des
ihre Unterdriickung rechtfertigenden Mythos fordern miifite’. Darauf
kann man wohl fiir Hdgerstrom antworten, dall der Glaube an einen
Mythos die Machtverhéltnisse fiir die Unterdriickten ertriglicher macht,
solange sie zum Aufruhr zu schwach sind. Aber weit kommt man nicht
mit dieser Einwendung. Wie soll es namlich jemals zum Aufruhr kom-
men, solange die Unterdriickten vom Mythos gefesselt sind? Es lduft
darauf hinaus, dal der Mythosglaube im selben Takt zerstért wird,
wie die Kraft zum Aufruhr wichst, und der Glaube wird auch bei den
Machthabern selbst zerstort, und zwar im Gleichlauf mit der Zerstérung
ihrer Machtstellung. Soweit kann weder von Nutzen noch von Schid-
lichkeit die Rede sein. Der Mythos ist ein begleitendes Epiphidnomen,
ein spiritueller Uberbau des Machtverhiltnisses, und verfillt synchron
mit dem Verfall des Machtverhiltnisses selbst. Hégerstréms Theorie
hierzu wird dann zu einer machtphilosophischen Paraphrase zum Gang
der Geschichte.

Es ist im iibrigen Hdgerstroms Aufmerksamkeit entgangen, daB er
das Wort , Interesse” in zwei unterschiedlichen Bedeutungen verwendet.
Der Mythos dient bei den Machthabern zwei Interessen, die auf unter-
schiedlichen Ebenen liegen. Die Machthaber haben ein realpolitisches
Interesse an der Erhaltung der Macht, das geringer wird, wenn die
Unterworfenen durch den Glauben an einen Mythos diszipliniert wer-
den. Aber der Mythos ist wohl niemals reiner Herrschaftsbetrug. Die
Machthaber wissen schlieBlich selbst nicht mehr, ob er Wahrheit
oder Liige ist. Der Mythos dient in dieser Hinsicht dem psychologischen
Interesse der Machthaber, sich selbst in ihrer Machtstellung legitimiert
zu fiihlen. Der Unterwerfungsmythos der Beherrschten entspricht dem
Selbstbestatigungsmythos der Machthaber, und insoweit begegnen sich
die psychologischen Interessen beider Parteien im politischen Mythos.
Aber die realpolitischen Interessen sind einander entgegengesetzt, und
sobald die Unterworfenen sich stark genug zum Widerstand fiithlen und
sich zu rithren beginnen, entwickeln sie auch als neues Gegenstiick
zum Selbstbestitigungsmythos der Machthaber einen eigenen Recht-

% Om sociala vidskepelser. S. 103.
7 Idékritik. S. 32.
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fertigungsmythos: Der Machtkampf gegen die Unterdriicker wird im
Namen der Gerechtigkeitsidee gefiihrt.

Trotz des von Anfang an bestehenden realpolitischen Interessen-
gegensatzes kann man also sagen, daB auch die Unterworfenen in
psychologischer Hinsicht an der Aufrechterhaltung des Machtmythos
mitinteressiert sind, solange sie sich nicht befreien konnen. Sowie
wirksamer Widerstand mdéglich wird, wird der Machtmythos fiir die
Unterworfenen realpolitisch ,schédlich*, weil er die revolutionéren
Krifte an der Entfaltung hindert. Wann aber ist der Zeitpunkt gekom-
men, an dem die psychologische Funktion des Mythos fiir die realpoli-
tischen Interessen der Unterdriickten schddlich wird? Ist er micht von
Anfang an schidlich? Kann eine unterdriickte Klasse jemals die revo-
lutionire Kraft zur Befreiung vom Joch der Unterdriickung entwickeln,
wenn sie in der Zeit ihrer Ohnmacht vor den Unannehmlichkeiten der
Wirklichkeit die Flucht ergreift und ihr Joch mit einem Unterwerfungs-
mythos vergoldet? Gerade die lihmende Wirkung, die der Mythos
durch seine psychologische Funktion auf die revolutiondren Krifte der
Unterworfenen ausiibt, bedingt ja das realpolitische Interesse der
Machthaber am Mythos. Die Beurteilung der Bedeutung des Mythos
fiir die Unterdriickten hingt also ganz von der politischen Einstellung
des Beurteilenden ab. Ist er ein Aktivist des Fortschritts, mufli er den
Mythos fiir schiddlich fiir die Unterworfenen halten, wihrend der
konservative Quietismus die Unterworfenen als an der Aufrechterhal-
tung des Machtmythos verhiltnism#Big mitinteressiert ansehen wird.

Da der Gerechtigkeitsmythos in Hdgerstroms spateren Gedanken-
gingen eine so groBe Rolle spielt und mit der Rechtsideologie eng zu-
sammenhingt, sei schon hier auf einen interessanten Umstand auf-
merksam gemacht. Wer die Macht besitzt, iibt sie im Namen des , Rechts”
aus und betrachtet das Recht als durch den gesetzlichen Zustand
reprisentiert, der von den Machthabern selbst hergestellt worden ist.
Die Unterworfenen kidmpfen dagegen immer im Namen der ,Gerech-
tigkeit“. Der von den Machthabern geschaffene Rechtszustand ist in
ihren Augen eine blofe Karikatur des hohen Ideals der Gerechtigkeit.
Das Verhilinis zwischen positivem Recht und Naturrecht wird also
auf zwei Weisen gesehen: Romantisch-konservativ gesehen ist der be-
stehende Rechtszustand die historische Erscheinungsform des Natur-
rechts, aber rationalistisch-liberal und revolutionidr gesehen besteht
hier ein ewiger Gegensatz zwischen positivem und natiirlichem Recht.
Evolutionires Fortschrittsdenken sieht im positiven, menschlichen Recht
einen ewig unvollkommenen Versuch, das ,wirkliche* Recht in der
Gesellschaft zu setzen, das revolutiondre Denken geht méglicherweise so
weit, das positive Recht als brutalen Ausdruck der Interessen der
Machthaber zu betrachten, aufrechterhalten im bewulliten Gegensatz
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zum ,wirklichen“ Naturrecht. Das Verhiltnis zwischen positivem und
natiirlichem Recht nimmt also im politischen Denken eine polemische
Form an: wer die Macht hat, ist Legitimist und h&lt sich an ,,das mensch-
liche Recht“, das er selbst geschaffen hat und handhabt. Wer keine
Macht hat — zu welchem anderen Recht als dem gottlichen oder ,natiir-
lichen” kann er Zuflucht nehmen?

Prinzipiell gilt dasselbe auch zwischen Nationen. Die starke Nation
oder die, die entschlossen ist, sich durch Krieg zu behaupten, spricht
von ihrem ,Recht“ und meint damit die Anspriiche, die sie mit ihren
Machtmitteln durchsetzen zu kénnen glaubt. Die schwache Nation
und diejenige, die gerade einen Krieg verliert oder verloren hat, pflegt
,die Gerechtigkeit* zu entdecken. Sie ruft nach einem ,gerechten Frie-
den“, und das bedeutet immer ein milder Frieden, in dem das strenge
Gesetz der Macht durch gottliche Gerechtigkeit modifiziert wird. Es
beweist den intellektuellen Stand unseres 6ffentlichen Lebens, daB3 die
Politiker ununterbrochen in gréBter Treuherzigkeit abwechselnd diese
abgenutzten Phrasen von den ,berechtigten Forderungen der Nation“
und der ,,Gerechtigkeit* miBbrauchen kénnen — je nach den Erforder-
nissen der Situation — und immer noch Eindruck damit machen kén-
nen ... 1914 hérte man von Deutschlands Recht auf Annexion von Bel-
gien und Westpolen — 1920 gab es Trinen iiber die Ungerechtigkeit
des Versailler Friedens. — 1939 wurde mit dem Recht des Herren-
volkes die Forderung nach ,deutschem Lebensraum“ erhoben — 1944
erschreckte man ein kriegsmiides Volk mit einem drohenden ,Gewalt-
frieden® — 1941 zieht man im Vertrauen auf einen deutschen Sieg
mit groBkarelischen Losungen gegen den méichtigen Nachbarn — 1944
erwartet man einen ,gerechten“ Frieden, der anscheinend auf einen
status quo ante hinauslaufen sollte. Die Worte eines geschlagenen
Volkes vom gerechten Frieden sind ein Versuch, dem Risiko des Krieges
zu entkommen, nachdem sich das Kriegsgliick abgewandt hat. ..

Abgesehen davon, dafl die metaphysischen Ideen den Sonderinter-
essen gewisser Gruppen der Gemeinschaft dienen, dienen sie nach
Hégerstrom unter gewissen Umstdnden auch dem Besten der ganzen
Gemeinschaft. Sie stiitzen jederzeit den fiir das Bestehen der Gemein-
schaft niitzlichsten politischen Zustand. Hdgerstrém scheint durchaus
an eine Art pristabiler Harmonie zu glauben, nach der das Gedeihen
der gesamten Gemeinschaft im groBen und ganzen mit den Interessen
der herrschenden Klasse zusammenfillt. ,Wer sieht nicht wie hinter den
Ideen, die in den Menschenrechtserkldrungen proklamiert werden, das
Interesse der Bourgeoisie lag, sich vom Feudalismus und den Fesseln
des Zunftwesens zu befreien? Dieses Klasseninteresse war hier zu-
gleich ein allgemeines soziales...“®. Hédgerstrom rechnet sicher damit,

8 Om sociala vidskepelser. S. 115.
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daB ,die Erhohung des allgemeinen Bildungsstandes allmihlich zu
einer Schwiachung von an sich abergldubischen Vorstellungen fithren
muf}...”, aber es ist doch ,deutlich, daB auch die hier behandelten
Ideen ihre soziale Funktion zu erfiillen hatten. Sie miissen irgendwi
fiir die Gemeinschaft im ganzen niitzlich gewesen sein. Sonst hatten sie
nach dem allgemeinen Gesetz, dall nur das fiir den Bestand der Ge-
meinschaft Niitzliche den Kampf ums Dasein besteht, bald ihre Be-
deutung verloren“. Die Niitzlichkeit dieser Ideen besteht darin, daB
sie dem bestehenden Gemeinschaftszustand eine innere Stabilitdt ver-
leihen®. Tingsten verweist darauf, daB diese Gedanken in der Luft
hédngen und nicht von Tatsachen gestiitzt werden'®. Das zitierte soziolo-
gische Gesetz gibt es nicht. Tingsten vermutet einen primitiven Sozial-
darwinismus hinter Hdgerstroms Ansicht. Man koénnte jedoch auch da-
ran denken, daBl hier Hegels Geschichtsmetaphysik wiederkehrt: Alles
was geschieht ist verniinftig, weil die ganze Weltgeschichte die Selbst-
verwirklichung des Geistes ist. Zu welchem Ergebnis fiihrt im iibrigen
Hdgerstréms Gedankengang? Der politische Mythos ist der Uberbau
iiber einen politischen Zustand. Der Mythos ist fiir die Festigung und
Erhaltung des Zustandes niitzlich. Der Uberbau bestiitigt mit anderen
Worten sein eigenes Fundament — eine nicht besonders sensationelle
Entdeckung. Und schlieBlich: Wenn es das zitierte soziologische Gesetz
gabe, wire die Frage nach dem Nutzen oder Schaden der Ideologien
sinnlos. Die Sache wire von vornherein entschieden. Alle dauerhaften
Ideologien sind niitzlich, ihre Fahigkeit zu iiberleben beweist es, und
die nutzlosen Ideologien bieten kein praktisches Problem, weil sie
mangels einer niitzlichen Funktion bald von selbst verschwinden
miissen.

Was soll aber geschehen, wenn Aufkldrung und Allgemeinbildung
die Macht des Aberglaubens schwichen und die Metaphysik untermi-
nieren, die bisher dem politischen Zustand eine gewisse Stabilitdt ver-
lieh? Aber auch dafiir weil Hdgerstrom Rat. Nur die von Klassen-
gegensidtzen gepridgte Gemeinschaft dringe zur Konsolidierung durch
Aberglaube, weil ein Teil der Bevélkerung sich benachteiligt fiihle!:.
Deshalb miiliten wir dafiir sorgen, daB die Klassengegensitze Hand in
Hand mit dem Aberglauben verschwinden. Wenn alle Biirger solidarisch
interessiert seien, brauche man keine Ideen mehr, die Klasseninteressen
iiberlagerten®. — Das sind reine Vermutungen. Die klassenlose Gesell-
schaft selbst ist wahrscheinlich eine Utopie. Im iibrigen kniipfen meta-
physische Uberbauten nicht nur an Klassengegensitze, sondern an jede

? Ibd. S.117f.

10 Jdékritik. S. 36 £.

1 Om sociala vidskepelser. S. 118.
12 Thd. S.119.
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soziale Differenzierung an — u. a. auch an nationale Grenzen. Nur die
auf unbedingte Gleichheit gegriindete allumfassende civitas humana
wire von allen Interessengegensitzen frei, die zu einem Uberbau mit
metaphysischen Ideen AnlaB geben. — Der Gedankengang bewegt sich
dariiberhinaus im Kreis, wenn man Hdgerstroms spédtere Behauptung
beriicksichtigt, daB gewisse Ideologien den sozialen Kampf verschirfen:
Interessengegensiitze rufen die Ideen hervor, und die Ideen verschérfen
die Gegensiitze. Sollen diese beiden Behauptungen Seite an Seite be-
stehen konnen, kann das nur bedeuten, daB Interessengegensitze in
der Kulturgemeinschaft besonders intensiv empfunden werden, weil
sie hier sogar noch auf der ideellen Ebene widergespiegelt werden. In
diesem Fall wird es sinnlos, sich iiber den sozialen Nutzen oder die
Schidlichkeit der Ideologien zu dullern.

Hedenius beklagt mit Recht, daBl ,die Gesellschaftswissenschaften ...
stark von schlechter Philosophie beeinflufit sind“!*. Das Kompliment
kann zuriickgegeben werden: Higerstroms Philosophie ist in den zitier-
ten zwei Abhandlungen stark von schlechter und obsoleter Soziologie
beeinflufit.

In der Abhandlung iiber soziale Gerechtigkeit, Om social rdttvisa
(1931), betrachtet Higerstrom einen anderen Teil desselben Problem-
komplexes. Schon 1911 hatte er fliichtig angedeutet, daB ,die Vorstel-
lung von der eigenen moralischen Anschauung als absolut autorisiert*!
zu Fanatismus fiihren kann. Dieses Thema nimmt er nun in einer breit
angelegten Betrachtung auf und kommt hier zu einem ebenso einseitig
negativen Urteil, wie seine Wertung politischer Mythen eindeutig posi-
tiv ist. Die Gerechtigkeit ist die Losung des Klassenkampfes. Die mora-
lische Entriistung gibt der kimpfenden Klasse den erforderlichen Elan
zum Kampf. Der Gegner erscheint nicht nur als Feind, sondern geradezu
als schlechter Mensch. Man bekdampft ihn nicht nur im Namen der eige-
nen Interessen, sondern im Namen der Goétter. Dadurch bekommt der
Klassenkampf eine vernichtende Schidrfe und wird gemeinschafts-
auflésend.

Mit Hdgerstréom und Olivecrona, der ihm folgt', behaupte ich, daf3
der Interessenkampf in weniger gewaltsamen Formen verlaufen wiirde,
wenn das Interesse nicht durch die Gerechtigkeitsidee (oder eine andere
metaphysische Vorstellung) glorifiziert wiirde. Tingstens Einwendung,

13 Hedenius: Om ritt och moral. S. 55.
14 Om moraliska forestillningars sanning. S. 61 f.
15 Olivecrona: Marxismens ldra om staten. 1941. S. 27.
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daBl wir uns nicht dazu duBern kénnten, weil jeder Interessenkampf
unter idealistischem Deckmantel gefiihrt- werde und wir keine Erfah-
rungen mit einem reinen Interessenstreit hitten'® — diese Einwendung
ist kaum stichhaltig. Wenn wir keine unmittelbare Erfahrung haben,
von der wir ausgehen kénnen, und das Experiment als Methode aus-
geschlossen ist, konnen wir dennoch durch Analyse von bekannten
Faktoren indirekt zu einem Urteil gelangen, das auf Erfahrungsgrund-
lagen beruht. Eine Reihe Beobachtungen stiitzen wirklich die Annahme,
daB ideelle Losungen notwendigerweise den Klassenkampf verschirfen.

Der ideelle Uberbau, unter dem sich ein Interesse verbirgt, macht
es einer kimpfenden Gruppe mdglich, aktive Anhénger fiir ihre ,Idee"
unter Menschen zu finden, die ganz andere Interessen haben. Eine
agrarische Junkerpartei geht z. B. mit nationalen Phrasen auf Stim-
menfang im oberen Mittelstand der Stiddte. Nach einer Neutralisierung
der Ideen wiirde eine kdmpfende Front immer nur Zuspruch von jenen
finden, die dieselben Interessen haben (oder selbst zu haben meinen).
Die Bildung von politischen Fronten nach Interessen wire weit mehr
zersplittert als die Frontenbildung nach Ideen. Die Interessen des ein-
zelnen sind an seine materiellen Umstinde gekniipft. Das Interesse
verbindet diejenigen, die sich in einer verwandten gesellschaftlichen
Situation befinden. Die gesellschaftlichen Situationen sind aber reich
differenziert. Um auf Interessenbasis eine breite Front zu organisieren,
miifite man deshalb vielfiltige Interessenvarianten auf einen gemein-
samen Nenner bringen. Formuliert man dann konkrete Kampfziele,
werden sich die inneren Interessenspannungen geltend machen. Die
breite Front ist notwendigerweise schwach integriert und wird nur
durch internen Ausgleich handlungsfihig. Eine stark integrierte stoB-
kraftige Front, die auf tiefer Interessengemeinschaft beruht, ist dagegen
vergleichsweise schmal und ohne das erforderliche Gewicht der Masse.
Versuchen mehrere, stark integrierte Kleinfronten diesen Mangel an
Masse durch eine Koalition zu beheben, wird dies seinerseits nur mog-
lich, wenn ein Kompromif iiber den gemeinsamen Nenner der Inter-
essen geschlossen wird. Die Koalition hat auBerdem nur eine begrenzte
Lebensdauer und ist labil, weil sich die Interessenkonstellationen ver-
schieben. — Je umfassender das Interesse, umso breiter aber schwicher
— je tiefer das gemeinsame Interesse, umso stirker aber schmaler wird
die Front. In keinem dieser Fille kann es zu so harten sozialen GroB-
kidmpfen kommen wie die, die unter ideellen Parolen ausgefochten
werden.

Im Dienst der politischen Agitation folgt die Idee dagegen ganz an-
deren Gesetzen. Eine sehr allgemeine und vage Idee wirkt wie eine
Losung, an die jeder einzelne die Vorstellungen kniipfen kann, die fiir

18 Idékritik. S. 45.
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ihn ansprechend sind. Jeder versteht die Idee, genauer gesagt: die idea-
listische Phrase, auf seine eigene Weise, chne sich dariiber klar zu wer-
den, welche Ungleichheit der Gesinnungen sich hinter der fest geschlos-
senen Fassade des Wortbekenntnisses verbirgt. Die Vagheit nimmt der
Idee nicht ihre Tiefenwirkung — im Gegenteil. Je allgemeiner und
nebelhafter eine Idee ausgedriickt wird, umso imposanter wirkt sie in
ihrer scheinbar allumfassenden Reichweite.

Interessen sind weniger als Ideen geeignet, eine Grundlage fiir breite,
aber zugleich stoBkriftige und dauerhafte Massenfronten zu bilden,
die den politischen Kampf in seinen bittersten Formen fiithren kénnen.
Politische Organisationen suchen deshalb nach einer ,ziindenden poli-
tischen Idee“, um eine Interessengruppe zum gemeinsamen Kampf an-
zufeuern. Das Interesse allein 16st nicht die erforderliche Aktivitit aus.

Warum, so kann man fragen, findet gerade der Klassenkampf in be-
sonders gewaltsamen und haBerfiillten Formen statt? Sind die Inter-
essen, denen der Klassenkampf gilt, vitaler als beispielsweise das Inter-
esse der Beamten an Teuerungszuschldgen? Keineswegs. Aber im Klas-
senkampf werden materielle Interessen der umfassenden Forderung
nach einer aufgrund von neuen Ideen ausgestalteten Gesellschaftsord-
nung untergeordnet. Das Interesse wird in die zweite Linie zuriickge-
dréngt. Der extreme Klassenkdmpfer beklagt es geradezu, wenn die
herrschende Macht konkrete Forderungen gutwillig erfiillt. Er torpe-
diert im Parlament soziale Reformvorschlige, weil eine Verbesserung
der Bedingungen der Klasse ihren Kampfgeist schwicht. Je mehr der
Klassenkampf in einem Land aus Griinden der Eigenart des Volks-
charakters oder der historischen Entwicklung ideologisiert ist, desto
schirfere Formen nimmt er an. Je realistischer und niichterner eine
Klasse ihre Stellung auffaf3t, um so geringere soziale Erschiitterung ruft
ihr Kampf um ihre Interessen hervor. — Der Klassenkampf ist beson-
ders hart, weil er stirker ideologisiert ist als andere Interessengegen-
sédtze. Die Ideologie feuert die Massen an, erméglicht die Sammlung
groflerer Massen in einer Front und verdeckt Interessenunterschiede,
ja sogar Interessengegensitze in der Front.

Die kampfverschiarfende Wirkung der Ideen ist insoweit organisato-
risch begriindet. In nicht geringem Grad ist sie es auch psychologisch.
Interessen haben ihre Wurzeln im Irdischen, sie sind berechenbar, end-
liche Grolen. Der Kampf um sie fordert Opfer, aber niemand will fiir
ein Interesse unbegrenzte Opfer bringen. Der Interessenkampf wird
durch die Berechnung temperiert: was kann ich gewinnen? Wie teuer
werde ich es bezahlen? Der Kampfwille wird durch die Wertung des
Kampfzieles begrenzt. Die Idee dagegen steht iiber allen irdischen
Zielen, sie ist inkommensurabel mit jedem beliebigen Preis oder Opfer.

4 Geiger
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Fiir die Idee wird mit und ohne Ziel gekampft. Kein Opfer ist zu grof}
fiir das Gottliche. Menschen gehen in den Tod fiir ihre Idee. Auch im
Interessenkampf kann es geschehen, da man das Leben einsetzt, aber
niemand opfert sehenden Auges das Leben fiir ein Interesse. Was wird
aus meinem Interesse, wenn ich selbst tot und begraben bin?

AuBerste Brutalitit und Kampf auf Leben und Tod, wird man ein-
wenden, ist nicht erst mit den Ideen in die Welt gekommen. Man wird
vielleicht auf den Vernichtungskampf primitiver Menschen um Jagd-
griinde verweisen, auf Kopf- und Skalpjagden, auf das unbarmherzige
Abschlachten von Kriegsgefangenen bei Naturvilkern. Gerade die
letzteren Erscheinungen sind jedoch mit primitiven Ideen, und zwar
magischen Vorstellungen verbunden. Aber im iibrigen gibt es niemand,
der sich ein Idyll des Friedens von der Neutralisierung der Ideen er-
wartet. Es wird ja nicht behauptet, daB jeder soziale Kampf von Ideen
hervorgerufen wird, sondern nur, daB sie kampfverschiarfend wirken.
Ein Interesse kann so vital, seine Befriedigung vermeintlich so entschei-
dend fiir die nackte Existenz sein, daB der Streit ein verzweifelter
Kampf auf Leben und Tod wird. Das é#ndert aber nichts daran, dall der
Interessenkampf mit Berechnung gefithrt wird, wihrend der Ideen-
kampf allen irdischen Malstdben spottet.

Als Seitenstiick dazu wirkt ein moralischer Beweggrund. Das erha-
ben Géttliche, das man sich und anderen als Gegenstand und Ziel des
Streites vorspiegelt, rechtfertigt die Anwendung aller Kampfmittel.
Diese Erscheinung ist es, auf die Hdgerstrém und Olivecrona grofBites
Gewicht legen. Dem, der nur fiir eigenniitzige Interessen kdmpft, kann
nicht daran gelegen sein, seine Mitmenschen unbegrenzten Leiden aus-
zusetzen. Mit der Neutralisierung der Ideen entfillt die Moglichkeit,
den Interessenkampf in einen Kreuzzug umzudeuten. Man kann dann
vor der Offentlichkeit nicht mehr verteidigen, daB man mit derselben
Riicksichtslosigkeit wie bisher fiir seine Interessen kimpft. Das bindet
nicht nur die Klasse, die sich nach vorn zu kdmpfen versucht, sondern
wirkt in gleicher Weise ddmpfend auf die Machtausiibung der herr-
schenden Klasse. ,Es ist sehr, sehr schwer, sich abnorme Vorteile zu-
zuschanzen, Sand ins Gemeinschaftsgetriebe zu streuen oder Despotie
mit der nackten Begriindung auszuiiben, so will ich es haben, denn das
gefillt mir'.“ Hier wird die Inkonsequenz in Hégerstroms einseitiger
Verwerfung der Gerechtigkeitsidee unter gleichzeitiger Billigung der
sozialen Rolle der politischen Mythen offenbar. Denn der Vorwand,
mit dem eine herrschende Macht ihre , Despotie“ zu rechtfertigen ver-
sucht, ist gerade ihr politischer Mythos. Sowohl die kimpfende wie auch
die im Besitz der Macht befindliche Klasse findet in der Vorstellung, im
Dienst ihrer eigenen Idee zu handeln, einen Rechtfertigungsgrund fiir

17 QOlivecrona: Marxismens lira om staten. S. 27.
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ihr hartes Vorgehen, und gleichzeitig erhilt der ,Idealismus“ bis zu
einem gewissen Grad aus der Defensive des Widersachers seine Kraft.
Wer will die Hand gegen das Erhabene erheben? Fremde Interessen
dagegen sind nicht heilig und genieBen nur den Respekt, der den Macht-
mitteln hinter ihnen entspricht®.

Tingsten meint, der Gedanke vom verschirfenden Einflul der Ideen
auf den Interessenkampf ruhe auf schwankendem Grund, weil eine
scharfe Trennung von Idee und Interesse unméglich sei*. Ich will mich
hier nicht in eine spitzfindige Begriffsanalyse verlieren, sondern begniige
mich mit Beispielen. Auf der einen Seite hat man: die heilige Drei-
einigkeit und die jungfriuliche Empfingnis, nationale Ehre und Volks-
gemeinschaft, Gerechtigkeit und soziale Gleichheit, Heldentum und
Freiheit. Auf der anderen Seite finden wir: Lohnerhdhung und Steuer-
senkung, Schutzzoll und Achtstundenarbeitstag, Wahrungsabwertung
und Staatssubvention der Landwirtschaft. Niemand zweifelt, in welcher
dieser Aufzdhlung Interessen und in welcher Ideen zu suchen sind. —
Man wird vielleicht als Grenzfédlle das sogenannte Kollektivinteresse,
z. B. das nationale, und das ,berechtigte Interesse“ nennen. Sind das
nicht Interessen, die den Charakter und den Rang von Ideen haben?
Das Kollektivinteresse ist entweder ein echtes Interesse oder nur kol-
lektiv in dem Sinne, dafl mehrere Menschen einheitliche Interessen ha-
ben. Der Rechtsschutz fiir geistiges Eigentum ist das ,kollektive Inter-
esse der geistig Produktiven. Oder auch meint man, daB die Gruppe
als solche, z. B. die Nation, ein besonderes gemeinsames Interesse hat,
an dem der einzelne nur kraft seiner Ergebenheit gegeniiber dem Kol-
lektiv teilhaftig ist. Hier, wo das Kollektiv als selbstidndiges Subjekt
gedacht wird, bewegt man sich in einer Metaphysik, und damit nicht
in der Sphére der Interessen, sondern der Ideen. — ,Berechtigtes Inter-
esse“ kann einmal rein juristisch gemeint sein als ein Interesse, das
durch das Gesetz durchgesetzt wird. Hier ist keine Rede von einem
Grenzfall zwischen Interesse und Idee. Oder es kann gerade der Sinn
des Ausdruckes ,berechtigt sein, ein reines Interesse durch Anrufung
einer hoheren Gerechtigkeit iiber dem Gesetz zu legitimieren. Ein bis-
her nicht vom Gesetz geschiitztes Interesse fordert Anerkennung, indem
es sich selbst als nach allgemeinen Rechtsvorstellungen berechtigt be-
zeichnet. Berechtigt in diesem Sinn ist ein Interesse niemals, denn diese
hohere Gerechtigkeit iiber dem positiven Recht ist eine Schimére. Steht
hinreichende Macht hinter dem Interesse, wird sie den zukiinftigen
Schutz des Gesetzes fiir das Interesse durchsetzen, das dadurch im
erstgenannten Sinn berechtigt wird.

18 Vgl. meine ausfiihrliche, nicht wissenschaftlich sondern politisch ge-
meinte Darstellung in , Idealernes tyrannis®, Samtid och Framtid 1. 1 - 2.

19 Idekritik. S. 47.
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Gegen Hiégerstréms Kritiker meine ich damit seine und Olivecronas
Auffassung verteidigt zu haben, daB der ideelle Uberbau den Interessen-
kampf verschidrft. Ob man darin eine schédliche Wirkung sehen will,
hingt davon ab, inwieweit man das friedliche Verhalten als sozial gut
ansieht und inwieweit man moglicherweise meint, dafl die zerstdrenden
Wirkungen des Kampfes wegen anderer wertvoller Erscheinungen in
Kauf genommen werden miissen.

Es gibt eine Reihe anderer Punkte, in denen Hdgerstréms Sicht der
sozialen Wirkungen der Ideologien Kritik hervorruft. Auf den ersten
Blick sieht es so aus, als habe er in der Zeit zwischen 1913 und 1931
seine Beurteilung der Rolle der Ideologien in der Gesellschaft von
jugendlichem Vitalismus zu abgekldrtem Quietismus gewandelt. Es
kommt mir jedoch so vor, als ob er bei den beiden Gelegenheiten die
Ideologien in zwei verschiedenen Funktionen meint. Auch 1913 erwdhnt
er im Voriibergehen die Gerechtigkeitsidee, aber als einen giinstigen
Faktor. Sie verhindert, daB} ein politischer Mythos ,zum Schaden der
Gemeinschaft die bestehenden Machtverhiltnisse petrifizieren kann.
Sie sind ndmlich durch von unten heranwachsende ‘Gerechtigkeitsfor-
derungen‘ ergéinzt worden, in denen fiir das allgemeine Gemeinschafts-
leben niitzliche Interessen Form annehmen“®. Es zeigt sich also, dal}
politische Mythen niitzlich sind, weil sie die Gemeinschaft stabilisieren,
und die Gerechtigkeitsidee ist ebenso niitzlich, soweit sie einer Ver-
steinerung vorbeugt. Hier hat man mit anderen Worten ein Glaubens-
bekenntnis fiir die kontinuierliche Evolution. 1931 wird dieselbe Ge-
rechtigkeitsidee verurteilt, weil sie den Klassenkampf fanatisiert — hier
beurteilt Hdgerstrom sie negativ, weil er ihre Bedeutung fiir die soziale
Revolution vor Augen hat. Damit f&llt seine ganze Lehre iiber die Be-
deutung der Ideologien fiir die Gemeinschaft in sich zusammen. Er
billigt Ideologien, weil sie gemeinschaftsstabilisierend wirken — in
einer stationidren oder evolutionidren Periode. Er verurteilt sie wegen
ihrer fanatisierenden Wirkung — in einer revolutiondren Phase. Er
sagt mit anderen Worten nicht das geringste iiber die den Ideologien
selbst innewohnende Niitzlichkeit oder Schidlichkeit, driickt aber seine
Zustimmung und sein MiBfallen iiber zwei gemeinschaftshistorische
Prozesse aus, die beide von Ideologien gestiitzt werden. Die Ideen rufen
diese verschiedenen Formen des Gesellschaftsprozesses nicht hervor,
sondern die von vollig unideellen Faktoren bedingten Gesellschafts-
prozesse weisen den Ideologien unterschiedliche Rollen zu. Dieselbe
Gerechtigkeitsidee, die wihrend einer gleichmiBigen Gesellschaftsent-
wicklung als Korrektiv und Gegengewicht gegen den machtpolitischen
Mythos wirkt, wird ein Revolutionssignal in einem historischen Augen-
blick, in dem die Gesellschaft aus vollig ideefremden Griinden mit

20 Om sociala vidskepelser. S. 118.
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Sprengstoff geladen ist. Nun versteht man auch, weshalb Hdgerstroms
besonderes MiBfallen der Gerechtigkeitsidee gilt (Tingsten stellt das
mit einer gewissen Verwunderung fest)*, wihrend er mit Machtmythen
sympathisiert, die notorisch dieselbe Tendenz zur ,Entartung” zeigen:
Es ist die Gerechtigkeitsideologie, die als Geschiitz der Revolution auf-
gefahren wird. Der politische Mythos der von der Revolution bekdmpf-
ten Machtgruppe befindet sich dann in der fiir den Angegriffenen ,an-
sprechenden“ Rolle. Aber eine fanatisierende Wirkung geht nicht vom
Gerechtigkeitsmythos der revolutiondren Klasse allein aus. Die kontra-
revolutionsire Front kdmpft gewohnlich mit nicht geringerem Fanatis-
mus unter der Fahne ihrer Ideologie. Hdgerstroms Unterscheidung
zwischen dem machtpolitischen Mythos und der Gerechtigkeitsideologie
zeichnet im groBen und ganzen ein schiefes Bild. Es verhélt sich nicht
so, daB z. B. die Machthaber ihre Stellung mit dem Mythos stiitzen, daB3
die natiirliche Auswahl den Tiichtigsten férdert, wihrend die Revo-
lutionire dazu als Seitenstiick ihre Gerechtigkeitsideologie formulieren:
,Es ist billig, allen dieselbe Chance zu geben.“ Beide Parteien, auch
die, die im Besitz der Macht ist, behaupten, der ,Gerechtigkeit® zu die-
nen; beide verstehen die Gerechtigkeit aber auf unterschiedliche Weise.
Und beide Parteien, auch die revolutionire, haben hinter der Gerech-
tigkeitsideologie einen anderen politischen Mythos, eine ,Sache®, deren
Gerechtigkeit sie behaupten.

Dies fiihrt uns zu einer anderen Inkonsequenz in Hdgerstroms Ge-
dankengang. Er klagt die fanatisierende Wirkung der Gerechtigkeits-
idee im Klassenkampf an und scheint sich nur gegen den Mi3brauch
zu wenden, der mit der Idee im Dienst des Interesses getrieben wird,
halt aber den mindestens ebenso brutalen reinen Ideenkampf fiir mehr
oder weniger legitim. Sind Fanatismus und Riicksichtslosigkeit verwerf-
lich, muf} jedoch gerade der Kampf um blofle Ideen doppelt gedchtet
werden, denn hier stehen nicht einmal reale Interessen entschuldigend
im Hintergrund; es ist nur ein Kampf um des Kaisers Bart, um meta-
physische Sinnlosigkeiten. Ist die Gerechtigkeitsidee eine soziale Ge-
fahr, weil sie brutales Vorgehen mit moralischem Glanz versieht, dann
sind alle Ideen gemeinschaftsgefahrlich, denn Brutalitdt wird im Namen
aller Ideen ausgeiibt. Im Interessenkampf wirken sie nur verschérfend,
der Kampf an sich ist unvermeidlich; im reinen Ideenkampf sind sie
jedoch der einzige Gegenstand des Streites.

Tingsten ironisiert die vielen wertenden Wendungen in den Aus-
spriichen Hdgerstroms und Olivecronas, die schlecht mit der These
von der theoretischen Sinnlosigkeit der Wertungen vereinbar sind*.
Tingsten diirfte allzusehr an der Ausdrucksweise haften. Hdgerstrém

# Idékritik. S. 43.
2 Ibd. S. 39, 44, 47.
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und Olivecrona fordern derartige Kritik durch Ausdriicke wie , Unter-
driickung*, , Despotie®, ,,abnorme Vorteile* usw. heraus. Sie hétten rein
formell begriindeten Angriffen durch die Wahl neutraler Ausdriicke
wie ,vorteilhafte und ,unvorteilhafte* Stellung in der Gesellschaft
usw. entgehen konnen. Das gilt besonders fiir Olivecrona, dessen gan-
zer, von Tingsten kritisierter Gedankengang in einer etwas umstiand-
lichen Form so wiedergegeben werden konnte, dal die Substanz ge-
wahrt bliebe, aber alle wertenden Ausdriicke vermieden wiirden. Haftet
man nicht an den Worten, sondern dringt man zum Sinn vor, sind
Olivecronas Behauptungen wertungsfrei. Was Hdgerstrém betrifft, hat
Tingsten dagegen auch in der Sache recht. Man traut seinen Ohren
nicht, wenn man bei ihm immer wieder vom , hochsten Wert* des Men-
schen liest®, ,dessen relative Verwirklichung allein das Leben fiir ihn
lebenswert macht“*, oder von ,den tiefsten Anliegen unseres Ge-
schlechts“*® — nicht wie ein nachsichtiger Zuschauer von einem kind-
lichen Zeitvertreib der Menschheit spricht, sondern in vollem Ernst
und mit dem feurigen Klang in der Simme. Da wird ,vor allem dem
Menschengeschlecht Gliick und Kultivierung gewiinscht“*®, und ausge-
hend von diesem Wunsch wird die Entstehung neuer allgemeinmora-
lischer Vorstellungen angekiindigt*, wenn die hergebrachten der Kritik
eines aufgekldrten Denkens zum Opfer fallen. Diese neue Volksmoral
soll freier, weitsichtiger und milder in der Beurteilung anderer sein®
— kurz gesagt, es wird das Bild moralischen Fortschrittes ausgemalt.
Aber worauf kann diese zukiinftige Volksmoral beruhen als — auf
einem neuen, wenn auch vielleicht verfeinerten, Aberglauben, einer
neuen theoretischen Sinnlosigkeit, weil alle Moral auf Wertungen be-
ruht und alle Wertungen Chimiren sind? Und soll die neue moralische
Wertung sogar in sich widerspriichlich sein, weil sie die Erkenntnis
enthalten soll, ,daBl alles doch nur ein Glied in einem endlosen natiir-
lichen Zusammenhang ist, wo nichts an und fiir sich hoher oder tiefer
ist“®.  Damit heben wir auch unser eigenes Leben auf eine héhere
Ebene, indem wir es als Glied einfiigen in das endlose Streben des Men-
schengeschlechts nach Gliick und Kultur. Wir erwerben so eine tiefere
Befriedigung als die isolierte Jagd nach dem eigenen Gliick schenken
kann®*.

Man mufB lange nach so viel lyrischer Metaphysik suchen — und man
findet sie dann bei den Erzfeinden der Metaphysik...

3 Om moraliska forestédllningars sanning. S. 61.
2 Ibd. S. 60.

5 Om sociala vidskepelser. S. 120.

26 Om moraliska forestillningars sanning. S. 62.
¥7 Ibd. S. 60 fI.

28 Jbd. S. 62.

2 Jbd. S. 63.

3¢ Om sociala vidskepelser. S. 119.



Zweites Kapitel

Moral
1. Die Gebote der Moral

Die Moral hat ihren Ursprung in der Sitte, die teils durch Gewohn-
heit, teils durch den Druck der Umgebung wirkt. Moral im eigentlichen
Sinn entsteht so durch Anpassung. ,,Man verséhnt sich mit dem Zwang,
indem man die Vorschriften der Sitte und die Reaktionen der Sitten-
macht zu einem selbstindigen héchsten Wert erhebt.“' Wir verweilen
ein wenig bei diesem pridmoralischen Zustand des gedanklich rekon-
struierten Entwicklungsverlaufes, in dem die Anpassung noch nicht
stattgefunden hat?.

Die bloBe Tatsache, dafl die Mitglieder einer Gesellschaft die Gewohn-
heit haben, in bestimmten Situationen auf bestimmte Weise zu han-
deln, kann ausgedriickt werden durch den Satz: ,So verh#lt man sich
bei uns“. Das ist eine reine Feststellung einer Tatsache. Brauch oder
Gewohnheit sind eine erfahrungsmiBige Regelméfigkeit im mensch-
lichen Verhalten.

Die Sitte ist eine alt hergebrachte Gewohnheit. Die Gewohnheit hat
in der Vorstellung eine feste Zusammengehorigkeit zwischen den Situa-
tionstypen Sg und dem Verhaltenstypus Vg hergestellt. Sg — Vg bildet
einen Engramm-Komplex (R.Semon). Das duBert sich darin, da} die
Wahrnehmung von Sg ,ekphorisch” die Vorstellung Vg weckt. Sg ,for-
dert* psychologisch gesehen eine Erginzung durch Vg. Der Handelnde
reagiert unreflektiert und fast automatisch mit Vg, sowie er sich selbst
in Sg sieht, und die Zuschauer erwarten, dafl er auf diese Weise rea-
giert. Handelt NN in Sg anders, reagiert er z. B. mit Vx, handelt er
gegen die Erwartung der Zuschauer. Beriihren Situationen und Ver-
halten deren eigene Interessen, wirkt die Abweichung geradezu indi-
gnierend. Alle sind bisher gewohnt, daBl derjenige, der ein Stiick Wild
erlegt, mit den iibrigen teilt. Folgt NN einmal nicht der Gewohnheit,
enttiuscht er die anderen, die nach aller bisherigen Erfahrung damit

1 Hdigerstrom: Om moraliska férestidllningars sanning. S. 46 £.

2 Vgl. auch meine Sociologi, S.122ff., zu den Entwicklungsstadien Ge-
wohnheit — Sitte (Brauch) — Moral und Recht.
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gerechnet hatten, etwas abzubekommen. Sie reagieren mit dem ausge-
sprochenen oder gedachten Satz: ,Man pflegt doch (!) die Beute zu
teilen — das sind wir gewohnt.“ Die unerwartete Abweichung von der
Regel macht den Gemeinschaftsmitgliedern bewufit, daB die bisher
unreflektiert befolgte Gewohnheit sich bei ihnen eingebiirgert hat, und
dieser Umstand wird mit dem Satz ausgedriickt: ,,Man soll eine Jagd-
beute mit den Kameraden teilen.* Die Gewohnheit ist damit zur Sitte
geworden. — Die Sicherheit der sozialen Existenz beruht darauf, daf
es eine bestimmte Menge Engramm-Komplexe Sg — Vg gibt, die alle
vergleichsweise h#ufig eintretenden Situationen erfassen, so daB man
mit einiger Sicherheit voraussehen kann, wie andere unter gewissen
Umstidnden handeln werden, selbst wenn die iibliche Verhaltensweise
moglicherweise nicht an und fiir sich besonders zweckentsprechend
ist. Die Sicherheit liegt in der Méglichkeit, zukiinftiges Geschehen vor-
auszusehen und sich im voraus darauf einrichten zu kénnen. Der Mensch
kann nicht isoliert leben. Als sozial ausgerichtetes Wesen, sind wir
wechselseitig voneinander abhéngig. Diese soziale Interdependenz
macht sich in der Sittenmacht geltend, und diese wird gegeniiber dem
einzelnen durch alle anderen reprasentiert, wobei die Rollen von Fall
zu Fall gewechselt werden. A hat ein Stiick Wild gefangen und scheint
es ganz allein behalten zu wollen. Irgendein anderes Mitglied fordert
dann im Namen der Gemeinschaft auf: , Teile Deine Jagdbeute mit uns,
wie es iiblich ist!“ Derselbe A, der heute dem von B, C...Z reprisen-
tierten Druck der Sittenmacht ausgesetzt wird, ist morgen zusammen
mit C, D ... Z selbst Représentant der Sittenmacht gegeniiber B, der
sich nun in der Rolle des potentiellen Gehorsamverweigerers befindet;
und A ist vielleicht doppelt eifrig, weil er vorher selbst unter Druck
gesetzt worden war.

Vorlédufig hat man zwei Typen von Sitzen. Zum ersten die allge-
meine Regel: ,Man muB so handeln“. Sie wird nicht gegeniiber einer
bestimmten Person angewendet, sondern ganz allgemein ausgespro-
chen. Zum zweiten hat man die einer bestimmten Person in einer gege-
benen Lage erklirte Aufforderung: ,Handele so!“

Die Moral im eigentlichen Sinn wird zu einem ideellen Uberbau
iiber die Gewohnheit und den von der Sitte ausgeiibten Druck. Wird
man genétigt, sich den strengen Forderungen der Umgebung zu beu-
gen, entsteht nach Higerstrom eine zuerst vage, spiter aber klar aus-
geprédgte Vorstellung dariiber, da3 das von der Regel geforderte Ver-
halten ,um seiner selbst willen befolgt werden muBl und die Reaktion
der Gemeinschaft gegen die Abweichung in sich selbst gut ist*. Damit
tritt zu den zwei genannten Sitzen ein dritter, die moralische Wertung:
»Diese Handlung ist gut.“ — Der Inhalt und die Bedeutung dieser
Sétze wird nun eingehender analysiert.
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Der Befehl ,Tue das!“, gerichtet an eine bestimmte Person, driickt
eine ,vorgestellte Handlungsweise" aus®, die mit dem auffordernden
Ausrufungszeichen versehen ist, d. h. als Imperativ ausgesprochen wird.
Dieser Ausdruck hat suggestive Wirkung — wenn er tiberhaupt irgend-
eine hat. Bei dem Adressaten wird eine Imperativ-Wahrnehmung mit
der Vorstellung von der bezeichneten Handlung verkniipft. Die Vor-
stellung von einem Verhalten wird mit einem Aufforderungs-Index
versehen, der den Adressaten zur Ausfithrung der Handlung veran-
laft!. — Der Befehl wirkt jedoch nur suggestiv, wenn der Sprecher
in den Augen des Adressaten Autoritit genieft’, — sei es als Herr,
als Ratgeber kraft iiberlegener Erfahrung oder fachlichen Sachver-
standes oder als Sprecher einer Macht, die von dem Sprecher und dem
Angesprochenen als iibergeordnet aufgefalit wird.

Der Satz ,Man soll (muf}) dies tun“ ist von anderer Art. Es kann
irrefilhrend sein, wenn Olivecrona ihn als freistehenden Imperativ
bezeichnet. Rein sprachlich gesehen ist er nicht mit dem Ausrufungs-
zeichen versehen, und der Inhalt ist nur indirekt imperativisch. Der
eine Bestandteil ist auch hier eine vorgestellte Handlungsweise, der
andere das Wort ,sollen” oder ,miissen“, und das ganze wird nicht in
einer gegebenen Situation gegeniiber einer bestimmten Person ausge-
sprochen, sondern generell im Hinblick auf alle denkbaren Fille jener
Art und gerichtet an die Allgemeinheit. Man bezeichnet diese Art
Séatze als Normen. — Die Analyse des Bestandteils ,sollen“ (,,miissen®)
verlangt eine Riickkehr zum Befehl. Hédgerstrém sagt mit Nachdruck,
daBl der Befehl nicht Ausdruck des Willens des Befehlenden ist. Ein sol-
cher Wille diirfte ziemlich sicher hinter dem Befehl stehen. A wiirde B
kaum auffordern: , Tue dies!“, wenn er nicht die Ausfithrung der Hand-
lung durch B wiinschte. Dieser wiederum kann aus dem Befehl schlie-
Ben, dal A die Ausfiihrung der Handlung wiinscht. Aber der Befehl
driickt an sich nichts anderes aus als die mit dem Aufforderungs-Index
versehene, vorgestellte Handlungsweise. B ,hat bei der eigentlichen
Wahrnehmung des Befehlsausdrucks iiberhaupt kein BewuBtsein eines
Willens der aktiven Person, wenn er auch aus der Tatsache des Befehls
schlieBen kann, was der andere wiinscht“®. Wie soll der Befehlsem-
pfianger den Schlufl ziehen kénnen, ihn aber bei Entgegennahme des
Befehls nicht im Bewuftsein haben — insbesondere wenn er ange-
sichts des isolierten Befehlsausdrucks nicht reagiert, sondern nur ange-
sichts eines Befehls, dessen Urheber er anerkennt? Diese Unterschei-
dung zwischen dem Inhalt des Satzes und dem, was der Empfinger da-

3 Olivecrona: Lagens imperativ. S. 21.

4 Hdgerstrom: Om pliktmedvetandet. S. 70 ff.

5 Hdgerstrdm: Den objektiva rittens begrepp. S. 55.

8 Om pliktmedvetandet. S.72. — Ausfiihrlicher in Den objektiva réttens
begrepp. S. 53 f.
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raus ,schlieBen kann“, grenzt an Haarspalterei. Die ausgesprochenen
Worte haben in sich selbst iiberhaupt keinen Inhalt, sondern driicken
genau das aus, was der Sprecher mit ihnen meint — und was der An-
gesprochene verniinftigerweise verstehen wird. Der Begriff ,,Ausdruck”
bezeichnet ja eine Relation zwischen dem Mitteilenden und dem Em-
pfianger. Der Sprechende wiinscht beim Ausspruch seines Befehls ohne
Zweifel, die Handlungen bewuBt ausgefiihrt zu sehen, und der Em-
pfanger versteht den Befehl als ein Ergebnis des Wunsches des Befeh-
lenden, die Handlung ausgefiihrt zu sehen.

Die iibersubtile Grenzziehung bildet im iibrigen bei Hdgerstrom
den Ausgangspunkt fiir einen Gedankenfehler. Wahrend namlich zu-
erst von der Imperativform und spiter vom Imperativzeichen die Rede
ist, werden plétzlich mitten in der Darstellung diese Ausdriicke durch
das Wort ,miissen” ersetzt. Es wird mit anderen Worten als selbst-
verstdndlich angenommen, daB ,, Tue dies!* vollkommen identisch ist mit
,Du muBt (sollst) so handeln*. Driickt nun der letzte Satz ebensowenig
wie der erste einen Willen aus, ergibt sich daraus weiter, daB auch
der Satz ,Man soll (mufBl) dies tun“ keinen Willen ausdriicken kann.
Der einzige Unterschied liegt ja im Pronomen: die zweite Person dort,
die dritte hier. Das Wort ,miissen“ wird nur als eine andere Form des
Ausrufungszeichens verstanden und hat nur die Funktion eines sugge-
stiven BeeinfluBungsmittels, ihm fehlt aber schlechthin ein selbstén-
diger Inhalt. ,Dieses: Du muf}t! ruft als solches beim Befehlsempfénger
tiiberhaupt keine Vorstellung hervor, die als Bedeutung des Wortes
aufgefafit werden konnte*’. Dieselbe Behauptung kehrt bei Olivecrona
in der Form wieder, dafl ,irgendein Vorstellungsinhalt, der dem Wort
‘muB}‘ entspricht, nicht existiert“®, Das ist kaum richtig. Im Satz ,Es gibt
etwas, das heiflit ‘Du muflt‘ “ ist das Wort ,miissen“ nicht als Aufforde-
rungsindex mit einem n&her angegebenen vorgestellten Verhalten ver-
kniipft, sondern steht isoliert als Ausdruck fiir die Vorstellung, dal3
es etwas gibt, vor dem man sich am liebsten driicken wiirde, das man
aber gezwungenermallen tut. Das Ausgedriickte ist mit anderen Wor-
ten die Vorstellung von einer Pflicht oder einem Druck. Verkniipft mit
dem Ausdruck eines ndher angegebenen Verhaltens bezeichnet das
Wort ,miissen” oder ,sollen“, daBl dies Verhalten zu den Dingen gehort,
die man zu tun oder zu unterlassen gezwungen ist.

Die Sittennorm driickt also aus, daB eine vorgestellte Handlungs-
weise Pflicht ist. Damit ergibt sich auch ein Unterschied zwischen den
Satzen ,tue das!“ und ,Du mult oder sollst dies tun“. Der letztere
kann bedeutungsidentisch mit dem ersteren sein, ,miissen“ kann wirk-

7 Hdagerstrom: Om pliktmedvetandet. S. 72.
8 Lagens imperativ. S. 13.
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lich fiir ein Ausrufungszeichen stehen. Aber es kann auch bedeuten,
daB der allgemeinen Norm eine spezielle Richtung gegeben wird, ge-
richtet an den Angesprochenen: ,Auch von Dir wird diese Handlungs-
weise gefordert®. In dieser Bedeutung wird der Satz ,Du sollst die
Wahrheit sagen“ zu piddagogischen Zwecken gebraucht. Will ich bei
einer bestimmten Gelegenheit aus meinem Kind die Wahrheit heraus-
bekommen, sage ich: ,Sage (jetzt) die Wahrheit!“ Unter dem Eindruck
der Entdeckung, daB das Kind mir gegeniiber gelogen hat oder auch
ohne aktuellen Anlaf}, sage ich jedoch: ,Du muflt (immer) die Wahrheit
sagen“. Eine Lebensregel ist kein Befehl.

Wir kommen also zum Ergebnis: Die Sittennorm sagt ohne Gedan-
ken an eine aktuelle Situation und eine bestimmte Person aus, daB eine
vorgestellte Handlungsweise als Pflicht gefordert wird. Die Lebens-
regel bezeichnet ohne Riicksicht auf eine konkrete Situation, aber ge-
richtet an eine bestimmte Person eine vorgestellte Handlungsweise
als von einer (inneren oder duBeren) Autoritit gefordert. Der Befehl
fordert eine bestimmte Person in einer aktuellen Situation auf, eine
vorgestellte Handlung auszufithren. Genau gesehen, dreht es sich bei der
Norm und der Lebensregel um eine vorgestellte Handlungsweise, beim
Befehl dagegen um eine vorgestellte Handlung. Ein Befehl kann als
Anwendung einer Norm oder einer Lebensregel auf eine konkrete
Situation erscheinen, und nur diese Befehle sind hier unmittelbar
interessant. Isolierte Befehle von moralisch indifferentem Inhalt, z. B.
»Springe iiber den Zaun!“ oder ,Hole das Buch!“ wirken suggestiv,
sofern der Sprecher bei dem Angesprochenen Autoritdt geniefit, z. B.
als Vater, Lehrer, Arzt, sachverstindiger Fiihrer usw. Moralische Be-
deutung bekommen sie nur, sofern Gehorsam gegeniiber der befehlen-
den Person an sich als Moralpflicht gefiihlt wird.

Die Sittennorm wirkt durch mehrere Mechanismen verhaltensmoti-
vierend. Von vornherein mu8 allerdings gesagt werden, daBl das mit der
Norm iibereinstimmende Verhalten nicht notwendigerweise von der
Norm motiviert ist. Die Handlungsweise, die in einer gegebenen Situa-
tion NNs Geschmack entspricht, kann z. B. auch zufdlligerweise der
Norm entsprechen. Die Norm selbst entsteht urspriinglich als Statu-
ierung einer alt hergebrachten Gewohnheit. Soweit nun die Gewohn-
heit selbst bei dem Handelnden Wurzeln geschlagen hat und sich bei
der fraglichen Gelegenheit keine grundsitzlichen Beweggriinde geltend
machen, bekommt die Norm iiberhaupt keine Gelegenheit, in Aktion
zu treten. Das Verhalten ist schon vorher von der mit der Norm iiber-
einstimmenden Gewohnheit triebm&Big motiviert. — Der stdrkste Me-
chanismus ist der soziale Druck. Soweit die Gesellschaft die Aufrecht-
erhaltung einer Sittennorm fiir vital hilt, erzwingt sie Gehorsam
durch spontan ausgeldste Einwirkungen oder reagiert gegeniiber Ab-
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weichungen mit fihlbaren Repressalien. Im duBersten Fall wird der
einzelne vor die Alternative gestellt, , Folge dem Brauch oder verlasse
das Land“ — dem klassischen Ausdruck der sozialen Interdependenz. —
Es gibt jedoch Sittennormen, deren Inhalt nicht so unverzichtbar wich-
tig ist, daB die Gemeinschaft zu Sanktionen greift. Die Allgemeinheit
reagiert dennoch auf fiir den einzelnen unangenehme Weise, indem sie
ihn als Outsider behandelt. Der Ausdruck ,Man verhilt sich so“ ent-
hilt eine versteckte Drohung: Derjenige, der sich anders verhilt, stellt
sich selbst ins Abseits. Die Furcht vor einer derartigen unaggressiven
Isolierung wirkt gewohnlich als starke Triebfeder fiir die Einhaltung
der Normen der Sitte. Der bloBe Gedanke, abweichend zu wirken, ver-
anlat die Menschen zum Handeln nach Sitte und Brauch — ganz abge-
sehen von moglichen aktiven Einwirkungen seitens der Umgebung. —
Schliefilich wirkt auch die Gewohnheit suggestiv. Die Suggestion wird
hier jedoch nicht wie beim Befehl durch den imperativen Ton oder das
entsprechende Ausrufungszeichen, sondern von der unendlichen Wie-
derholung der ,Sittenpredigt“ hervorgerufen. Bei jedem Hinweis auf
die Sittennorm — und sie ist in dem durch den Ordnungstypus Sitte
und Brauch gepriagten Gesellschaftszustand in der Regel als lapidares,
leicht zu merkendes Schlagwort formuliert — wird die Vorstellung
einer Handlungsweise hervorgerufen. Die Kette der Wiederholungen
hinterlaBt eine psychische Spur bzw. ein ,,Engramm* und wird allmih-
lich so gefestigt, dall} sie im BewuBtsein mit dem Attribut ,das ist in
Ordnung" ausgeriistet wird. Die Korrektheitsvorstellung ,das ist in
Ordnung" ist der erste Schritt zu dem im eigentlichen Sinn moralischen
Uberbau ,,Dies ist gut“.

Die typisch moralische Aussage ist die Wertung: , Diese Handlung
ist gut.” Es ist genetisch gesehen richtig, dal die Wertung nur ein
ideeller Uberbau iiber die Sitte ist. Die Moral ist so das dritte Glied in
der Stufenfolge Gewohnheit — Sitte (Brauch) — Moral. Die Tatsache,
daB man sich so oder so verhilt, erfdhrt eine ideelle Glorifizierung.
Aber Hand in Hand damit, daB die Wertvorstellung Wurzeln schligt,
wird der Umstand auf der anderen Seite in das Bewufitsein des Han-
delnden eingefiigt. Die moralische Wertung entsteht mit der Sitte als
realer Grundlage. Ist aber die Wertung einmal vorgenommen, wird sie
vom BewuBtsein als Grund der Sittennorm aufgefaBt, nicht als Ausféal-
lung (Derivat) der Gewohnheit, und wirkt als Beweggrund fiir das mit
der Sittennnorm iibereinstimmende Verhalten. NN verhilt sich so —
nicht mehr, weil es Sitte ist, sondern weil es gut ist. Der Inhalt der
Sittennorm bleibt erhalten, wird aber auf die moralische Ebene trans-
poniert. Die ganze schon erwdhnte Reihe von Sitzen durchlauft jetzt
eine Moralisierung. An erster Stelle steht die moralische Wertung:
»Diese Handlungsweise ist gut.“ Danach folgt als praktischer Schlufl
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die moralische Norm: ,Man soll das tun (weil es gut ist).“ Die Norm
wird eventuell als Lebensregel mit personlicher Adresse verwendet.
,Du sollst so handeln (weil die allgemeine Norm auch fiir Dich gilt).*
SchlieBlich folgt als personlich adressierte und aktuelle Anwendung
der Norm der direkte Befehl: , Tue es!“ (denn das entspricht der Mo-
ralnorm).“

Mit der Wertung wird eine Verinnerlichung der Verhaltensnormie-
rung eingeleitet, die fortschreitend zu der autonomen Gewissensmoral
fihrt. Soweit sind wir aber noch nicht. Die Pflicht, auf eine vorgestellte
Weise zu handeln, hat nicht mehr ihre einzige Quelle in der sozialen
Interdependenz und dem Druck der Umgebung, sondern vor allem
in meiner vermeintlichen Erkenntnis der Handlungsweise als gut. Die
soziale Furcht, die fiir das Stadium der Sitte bezeichnend ist, wird nun
zur Ehrfurcht vor Dem Guten als hochstem Wert —: das ,spezifisch
moralische Motiv* (Hdgerstrém).

Die Vorstellungen von Dem Guten und der Pflicht treten in der er-
sten Entfaltungsstufe der eigentlichen Moral als Uberbau bestehender
Sittennormen auf. Ich bezeichne dieses Stadium als traditionelle Moral.
Der Inhalt des moralischen Gebots wird von der Uberlieferung be-
stimmt, aber mit ideellen Vorstellungen iiberbaut. Das Gute wird naiv
als die gerade in diesem, ,unseren“ Gemeinwesen herrschende Sitte
definiert. Es ist selbstverstandlich, was gut und darum Pflichtinhalt ist.

Dabei bleibt es nicht. Mit dem ideellen Uberbau stellt sich die ethische
Spekulation ein. Die Idee Des Guten gewinnt selbstdndige Dignitét
und tritt mit dem Anspruch auf, das Prinzip zu sein, aus dem deduktiv
abgeleitet werden kann, welche Handlungsweisen gut, schlecht oder
moralisch gleichgiiltig sind. Man sucht nach einer ideellen Bestimmung
Des Guten als Prinzip und leitet daraus eine Morallehre ab, die ein
zusammenhingendes System bildet, dessen Einzelheiten der Kasuistik
miteinander vereinbar sind. Hierin liegt der theoretische Einschlag,
den Cassirer der moralischen Wertung zuerkennt®. Eine gewisse Kon-
zeption Des Guten ist, wenn auch vielleicht sehr vage, formuliert. Vor-
gestellte Handlungsweisen werden mit dieser Konzeption in Verbin-
dung gebracht und von ihr her als gut oder schlecht beurteilt. Es wird
mit anderen Worten eine dogmatische Moral in zwei Spielarten ent-
wickelt. Sie ist entweder theologisch, wenn ihre héchste Maxime als
Inhalt einer gottlichen Offenbarung dargestellt wird, oder weltlich
metaphysisch, wenn man die hoéchste Maxime durch die Erkenntnis

? Axel Hédgerstrom. S. 65 ff.
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festzustellen versucht. Die hichste moralische Autoritit ist im ersten
Fall Gott, im zweiten die Vernunft. — Damit ist ein Emanzipations-
prozel3 eingeleitet. Der Moraldogmatiker verwirft von seiner Konzep-
tion Des Guten aus gewisse bisher befolgte Sittennormen als der Offen-
barung oder der Vernunft widersprechend und deduziert neue Normen
aus der von Gott offenbarten oder von der Vernunft erkannten Grund-
maxime. Er tritt als Kritiker der Sittennormen auf und als Urheber
von Moralnormen. Wihrend so die traditionelle Moral den Inhalt der
Sittennormen bewahrt und sie mit ideeller Giiltigkeit statt der bishe-
rigen sozialen ausstattet, ist die dogmatische Moral geradezu eine
Revolution gegen die Sitte.

Die dogmatische Moral fordert objektive und allgemeine Giiltigkeit.
Wihrend die Gultigkeit der Sitte naiv auf eine in sich selbst geschlos-
sene Gemeinschaft begrenzt wird, gilt die dogmatische Moral vermeint-
lich einheitlich fiir alle Menschen. Besondere, fiir einzelne Personen-
kreise differenzierte Normen, z. B. eine Standesmoral, sind nur denk-
bar als Anwendung der allgemeinen Grundsitze auf ungleiche Lebens-
sachverhalte nach deren Natur. — Der Inhalt der Normen wird ent-
weder vom Priester als Offenbarung oder vom Philosophen als Gebot
der Vernunft formuliert. Die Autoritidt der Moral besteht , heteronom*
auBlerhalb der menschlichen Person. Ihr Reprisentant in der Person
ist das Gewissen. Dieses ist hier nur der Indikator der Moralitit. Es
bestimmt nicht autonom den Inhalt der Normen, sondern reagiert mit
innerem Tadel und Lob gegeniiber dem Vollzogenen, als Warnung und
Antrieb gegeniiber dem vorgestellten normentsprechenden und norm-
widersprechenden Verhalten. — Die Verinnerlichung und Spirituali-
sierung, die die Moral erfidhrt, hat Folgen in zweifacher Hinsicht. Zum
ersten wird das Verhalten des einzelnen nicht nur reguliert, soweit es
andere zu betreffen scheint, sondern auch soweit es nur den Handeln-
den selbst angeht. Sitte und traditionelle Moral sind sozial bestimmt,
dogmatische Moral ist auBerdem auch Individualmoral. Als moralisches
Subjekt steht der einzelne nicht mehr nur im Blickfeld der Gemein-
schaft, sondern auch vor Gott oder der Vernunft. Fiir Robinson werden
die Moralnormen, die sein Verhiltnis zu den Mitmenschen ordnen,
praktisch bedeutungslos, aber er hat in seiner Abgeschiedenheit mora-
lische Pflichten gegeniiber Gott, dem Kosmos und sich selbst. Zum
zweiten normiert die dogmatische Moral nicht allein das duBere Ver-
halten, sondern auch Beweggriinde, Wiinsche und Phantasievorstellun-
gen. — DaB die Moral nur ein Uberbau fiir Gewohnheit und Zwang der
Sitte ist, ist nur richtig als genetische Aussage. Aber ist die Moral ein-
mal entstanden, nimmt die ethische Spekulation Wertungen vor und
schafft Normen, die sich als bloBe Uberbauten nicht erklaren lassen.

10 Higerstrdm: Om moraliska forestéillningars sanning. S. 48.



1. Die Gebote der Moral 63

Die Moraltheologen haben sich im Namen ihrer Gotter, Philosophen
im Namen der Vernunft nie dariiber einigen kénnen, welche Maximen
objektive Giiltigkeit haben. Der Wert Das Gute wird unterschiedlich
bestimmt. Ziemlich unbestritten ist nur, daf die Menschen zwischen
Gut und Bose unterscheiden und den Ruf der Pflicht vernehmen. Der
ewig unentschiedene Streit um das objektiv Gute hat zu den Schismen
der dogmatischen Moral gefiihrt und miindet schlieBlich in den Subjek-
tivismus der autonomen Gewissensmoral. Die Fahigkeit, zwischen Gut
und Schlecht unterscheiden zu kénnen, wird als angeboren betrachtet.
Es ist deshalb die Pflicht aller, nach Pflichtbegriffen zu handeln. Hin-
sichtlich des Inhaltes der Pflicht herrscht keine Einigkeit iiber mehr,
als daB man anderen nichts antun soll, was man sich nicht selbst ange-
tan sehen will. Philosophisch ausgedriickt: Jeder soll so handeln, dafi
die Maxime seines Willens als Prinzip einer allgemeinen Gesetzgebung
gelten kann (der ,kategorische Imperativ*). Der einzelne ist sein eige-
ner Moralgesetzgeber und bestimmt in eigener Verantwortung den In-
halt der Maxime seines Willens. Das Gewissen ist hier nicht nur der
Moralitéts-Indikator, sondern die héchste Moralautoritat.

Mit dieser folgerichtigen Entwicklung zu einer radikalen Verinner-
lichung gerit die Moral in ein unauflésliches Dilemma, wo sie sich
schlieBlich selbst aufheben muf. Jeder ist sein eigener Moralgesetz-
geber, die von ihm aufgestellten und befolgten Moralnormen sollen
aber seinen Weg in der Gemeinschaft regeln. Beide Seiten konnen nur
vereint werden, wenn das Gewissen alle dazu fiithrt, autonom dieselben
Moralnormen aufzustellen. Sonst wird die Regel, die A setzt und nach
welcher A handelt, ohne Zweifel das Prinzip fiir allgemeine Gesetz-
gebung in einer Gesellschaft sein kdnnen, die seiner Idealvorstellung
entspricht (er hat nichts dagegen, dafl alle anderen wie er selbst han-
deln), aber die Regel wird mit den Regeln kollidieren, die andere von
ihrer Auffassung, was allgemeines Gesetz sein konnte, her aufstellen.
Diese anderen wollen nicht nach A’s Maxime behandelt werden; ebenso
wenig wie sie sich selbst berechtigt fithlen, A danach zu behandeln. Es ist
eine Schimire, die spontane Ubereinstimmung der Gewissen zu er-
warten; die Autonomie der Gewissen fithrt deshalb zu einer Vielfalt
von subjektiven, miteinander vereinbaren Moralen. Eine moralische
Toleranz, die eine Briicke iiber die Gegensidtze schlagen konnte, ist
theoretisch und praktisch unmdoglich. Theoretisch, weil die Maxime
eines jeden als Idee notwendigerweise mit objektivem Giiltigkeits-
anspruch auftritt. .Mein Verstand sieht ein, daB mein Né&chster legiti-
miert ist, im Prinzip seine eigene Moral zu formulieren und in der
Praxis danach zu leben. Aber wertend muf} ich seine Handlungen, ja
sogar ihre Grundlagen, als unmoralisch betrachten. Praktisch unmég-
lich ist die Toleranz, weil A von seiner Maxime her gegen B insoweit
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handeln will und muB}, wie dieser von seiner eigenen Maxime her we-
der gegen A handeln darf noch dulden kann, von A behandelt zu wer-
den. Moralphilosophisch kénnen wir die Moralautonomie jedes einzel-
nen anerkennen, im Leben verletzen wir durch die Realisierung unserer
autonomen Normgesamtheiten gegenseitig unsere moralische Integritit.
Dall der gewissensmoralische Subjektivismus nicht zu vollstdndiger
Anarchie gefithrt hat, verdankt man nur dem Umstand, daB er nicht
wirklich das menschliche Verhalten bestimmt. Zum ersten machen nur
wenige von ihrer moralischen Autonomie Gebrauch. Die Mehrzahl be-
folgt weiter eine traditionell oder dogmatisch bestimmte Moral. Soweit
sie reicht, bewirkt sie eine notdiirftige Ubereinstimmung der grébsten
moralischen Wertungen. Zum anderen wird das Gemeinschaftsleben
in erster Linie nicht durch die Moral, sondern durch Rechtsordnung,
Sitte und Konvention bestimmt. Wo die moralischen Wertungen des
einzelnen mit diesen Normsystemen in Konflikt geraten, pflegt er sich
der duBeren Macht auf Kosten seiner moralischen Uberzeugung zu beu-
gen oder einen KompromiBl zwischen seiner Moral und der éffentlichen
Meinung herbeizufiihren. Nicht die Gewissensmoral, sondern ihre rela-
tive Bedeutungslosigkeit im wirklichen Gemeinschaftsleben rettet uns
vor sozialer Auflésung und Anarchie.

Der moralische Subjektivismus ist im groflen und ganzen als legitim
anerkannt. Nur die Kirchen behaupten noch — jede fiir sich — die ob-
jektive Giiltigkeit ihrer dogmatischen Moral; die Moralphilosophie
hat es im wesentlichen aufgegeben, normierend wirken zu wollen. Es ist
der Mithe wert, sich den daraus ergebenden moralischen Zustand und
seine sozialen Folgen néher anzusehen.

Zu Versuchszwecken kinnen wir uns eine Gesellschaft vorstellen,
deren sidmtliche Mitglieder von ihrer Gewissensautonomie Gebrauch
machen und gleichzeitig anerkennen, daB der Nichste dieselbe mora-
lische Autonomie genieBt und gebraucht. Die Wertungen, die NN’s
Gewissen ihm als richtig bezeichnen, erheben mit innerer Notwen-
digkeit den Anspruch, fiir sein Zusammenleben mit anderen —
und damit indirekt auch fiir diese anderen — normierend zu sein.
Dieser Anspruch besteht unabhéngig von NN's Anerkennung, daf} seine
Wertungen keine objektive Giiltigkeit haben und seine Mitmenschen
anderen Wertungen huldigen, die ebenfalls mit innerer Notwendig-
keit die Normierung des Zusammenlebens dieser anderen mit ihm, NN,
und damit indirekt auch die Normierung seines eigenen Verhaltens
fiir sich in Anspruch nehmen. Die Anerkennung der Subjektivitit der
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moralischen Wertungen schlieft jede Mdglichkeit aus, anderen das
moralische Gesetz ihres Handelns vorzuschreiben. Eben diese Moglich-
keit versucht Hédgerstrém in gewissem Umfang zu retten: ,Jedoch darf
man nicht... den SchluBl ziehen, dall es unmdéglich wére, mit irgend-
einem Sinn ein Sollen fiir andere Personen aufzustellen. Es ist eine
jetzt allgemein bekannte und anerkannte Wahrheit, daB der einzelne
intellektuell moralisch nur in sozialen Verbindungen ausgebildet
wird. Aber das setzt — ebenso wie die Moglichkeit von Gemeinschaft in
der Gedankenwelt — die Moglichkeit gemeinsamer moralischer Wer-
tungen voraus. Aber dazu wiederum ist erforderlich, daB der eine sich
nicht nur in die Vorstellungswelt des anderen versetzen kann, sondern
auch in sein Gefiihls- und Willensleben. Er kann sich dann im Namen
des anderen oder von seinem Gesichtspunkt auf der Grundlage eines
bestimmten gegebenen Wertungsprinzips dariiber #uBern, wie dieser
handeln soll. Dies erhilt fiir den Angesprochenen selbst besondere Be-
deutung, wenn er dabei von gewissen im vorliegenden Fall bedeutungs-
vollen Wirklichkeitszusammenhéngen Kenntnis erhilt und wenn er
lernt, das richtige Mittel zu einem gegebenen Zweck oder das Besondere,
das unter eine urspriinglich gewertete allgemeine Handlungsregel fillt,
zu erkennen. Wird er von der Existenz des fraglichen Zusammenhangs
wirklich {iberzeugt und wird diese Uberzeugung Bestandteil seiner
Wertung, erhilt auch das an ihn gerichtete Sollen fiir ihn Bedeutung.“"
Das diirfte eine umstédndliche Beschreibung eines verhiltnismiBig ein-
fachen Sachverhaltes sein: Wei A, von welchem Wertungsprinzip B
in seiner Moral ausgeht, kann er sich mit Giiltigkeit fiir B iiber moral-
kasuistische Fragen #uBern. Die Hauptsache bleibt davon unberiihrt.
»50llte ihm (dem anderen) das angenommene Wertungsprinzip feh-
len..., wiirde es das fragliche Sollen fiir ihn iiberhaupt nicht geben.“"
Worum es im Grunde geht, sind nicht die Einzelheiten der Kasuistik
und der Subsumtion, sondern gerade die Tatsache, dafl verschiedene
subjektive Wertungsprinzipien ein praktisches Zusammenleben auf
moralischer Basis ausschlieBen. Hdigerstroms zitierte Sitze sagen nur,
daB A B moralische Verhaltensregeln geben kann, wenn B zufilliger-
weise derselben Moral huldigt wie A.

Der einzelne muB also von Anfang an Abstand davon nehmen, das
Gemeinschaftsleben, in das er selbst eingegliedert ist, nach seinen
moralischen Anspriichen geregelt zu sehen. Die Anderen folgen anderen
Wertungen, und er kann ihnen seine eigenen nicht aufzwingen. Der
Respekt fiir die Gewissensautonomie des Mitmenschen muB das erste
Gebot der Gewissensmoral sein.

11 Om moraliska forestillningars sanning. S. 57.
12 Tbd.
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Nicht genug damit. Der einzelne kann nicht einmal in seinem Verkehr
mit den Anderen nach den Normen seines Gewissens leben. Das Ge-
meinschaftsleben ist ja in weitem Umfang durch andere Normsysteme
geordnet —: Gesetz, Konvention, Bestandteile iiberlebender traditio-
neller und dogmatischer Moralsysteme. Theoretisch kann er im Namen
seines Gewissens gegen diese Normen revoltieren, soweit sie seinen
Wertungen widersprechen, aber in der Praxis wiirde dadurch jedes Zu-
sammenleben mit anderen unméglich gemacht werden. Er fiigt sich
(unter innerem Protest) und heult mit den Wolfen. In seiner sozialen
Sphiire handelt er also groBtenteils ohne spezifisch-moralischen Beweg-
grund oder durchaus im Widerspruch zu dem spezifisch moralischen
Motiv. — Er ist in der Realisierung seiner moralischen Wertungen
auf sein allerprivatestes Leben beschrinkt, wo ihn sein Handeln nicht
mit aer Umwelt in Beriihrung bringt. Sein Gewissen ist dadurch da-
von ausgeschlossen, gerade in der moralisch gesehen zentralen Ebene
praktischer Gesetzgeber zu sein.

Alles dieses ist bei ndherem Hinsehen bei weitem nicht so iiberbe-
lichtet, wie es scheint. Wer starke moralische Uberzeugungen hat, muf}
das Leben in der gegenwirtigen Gesellschaft unertréglich finden. Der
Katholik verurteilt die Scheidung. Er kann eine Scheidungsklage unter-
lassen, seine Frau aber nicht daran hindern. Das hat wohl gemerkt eine
ganz andere moralische Bedeutung, als wenn sie mit einem Liebhaber
davonlduft. Im letzteren Fall hat sie allgemein anerkannte Moral-
grundsitze gebrochen, und die moralischen Pratentionen des Verlasse-
nen werden durch die Veridrgerung der Umgebung zufriedengestellt,
die er auf seiner Seite hat. Wird die Frau dagegen geschieden, muf} sich
der katholische Partner damit abfinden, die Auflésung seiner Ehe im
Namen einer von ihm verworfenen Moral 6ffentlich anerkannt zu se-
hen. — Die Wertungen des Sozialisten werden tiglich und stiindlich
durch die hergebrachten Eigentumsverhéltnisse der Gesellschaft ver-
letzt. — Der Kosmopolit verwirft aus ethischen Griinden jede nationali-
stische Propaganda, kann sich aber aus diesem Grund nicht weigern,
seine Kinder in die von Nationalismus strotzende 6ffentliche Schule zu
schicken. Der Pazifist kann vom Wehrdienst freigestellt werden, aber
nicht von der Bezahlung der Wehrsteuer. Er ist gezwungen, die Sache
des Krieges, die er moralisch verwirft, materiell zu stiitzen. Das sind
keine Kleinigkeiten, und die Liste kénnte nach Belieben fortgesetzt
werden.

Man kann einwenden, daB Menschen in Wirklichkeit diese Vergewal-
tigung ihres Gewissens offenbar nicht allzu tragisch nehmen. Der
Grund dafiir liegt jedoch nicht darin, daBl in moralischen Wertungen
trotz allem ziemliche Einigkeit besteht und die Zahl der Dissidenten
gering ist. Grofle Einigkeit herrscht gruppenweise, aber zwischen den
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Gruppen liegen breite, tiefe Abgriinde. Der wirkliche Grund ist die mo-
ralische Lauheit des modernen Menschen. Deshalb finden wir uns ohne
Widerspruch damit ab, nach Normen zu leben, die unserem nur zuriick-
haltend reagierenden Gewissen widersprechen, und betrachten dieje-
nigen, die sich weigern, ihre moralische Uberzeugung zu verraten, als
exaltiert, als Querulanten und Halbpsychopathen.

Die Menschen sind wohl gemerkt nicht moralisch gedankenlos. Sie
werten und nehmen Stellung. Aber sie gewdhnen sich ab, ihre Wertun-
gen als praktisch verpflichtend zu betrachten. Wenn ich mich selbst
als moralisch autonom fiihle und meinen Nichsten als moralisch auto-
nom anerkenne und meinen Wertungen nur Giiltigkeit fiir mich selbst
und Realisierbarkeit innerhalb meiner allerprivatesten Lebenssphire
zuerkenne, muBl die moralische Wertung ihre praktische Bedeutung
und ihr Interesse auch fiir mich selbst verlieren. Der moralische Sub-
jektivismus macht meine Wertung unrealisierbar im wirklichen Zu-
sammenleben mit anderen. Was soll ich dann eigentlich in Zukunft mit
moralischen Wertungen? — Eine moralische Uberzeugung, an deren
Verwirklichung mich eine vis major an allen Ecken und Enden hindert,
kann nicht mehr ernst genommen werden. Denn eine Uberzeugung, die
nicht ernst genommen wird, besteht aus leeren Worten. Die Zerstérung
der Moral scheint unumgénglich zu sein.

Die Gesellschaft kommt mit anderen Ordnungssystemen und Mecha-
nismen aus.

II. Moralverwirrung

Unter der Autonomie des Gewissens huldigt der einzelne in gréBerem
oder geringerem Umfang unterschiedlichen Moralprinzipien und folgt
entsprechenden, im Zusammenleben nicht miteinander zu vereinbaren-
den Moralregeln. Im Interesse der Kiirze wird diese Diskrepanz zwi-
schen den individuellen Moralauffassungen als Moralverwirrung be-
zeichnet. Die Autonomieerkldarung des personlichen Gewissens ist jedoch
nicht die einzige, nicht einmal die wichtigste Quelle der Moralver-
wirrung. Die Entwicklung von der Sitte iiber die traditionelle und
dogmatische zur Gewissensmoral entspricht dem gesellschaftshisto-
rischen Verlauf, den man in der Regel als Emanzipierung des Indivi-
duums bezeichnet. Je nachdem ob die singuldre (oder ,individuelle)
Daseinsform geférdert wird und der Mensch sich gegeniiber seiner
sozialen Umgebung und gegeniiber seinesgleichen als selbstédndiger
einzelner fiithlt, wird sich auch zunehmend sein Gedankenleben befreien.
Das gilt ebenso fiir sein moralisches wie fiir sein rein intellektuelles
Résonnement. Die Autonomieerkldrung des Gewissens ist nur die
letzte Konsequenz dieses Prozesses, in dessen Verlauf die moralischen

Se
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Funktionen mehr und mehr vom Kollektiv auf die einzelnen Personen
iibergehen. — Diese ganze Emanzipation bedeutet keineswegs, wie man
so oft in einer romantischen Verherrlichung der Vergangenheit be-
hauptet hat, daB der soziale Daseinsmodus zugunsten des Singuliren
beeintrachtigt wird'. Die zwei Daseinsformen scheinen vielmehr neben-
einander zu einem bewuBten Spannungszustand entwickelt zu werden®.
Wahrend das individuelle Leben eine Intensivierung erfdhrt, wird
gleichzeitig das kollektive Leben durch eine fortschreitende Institutiona-
lisierung umgeformt. Die Aufspaltung der Sitte als ,,innere* Moral und
rauBleres“ Recht spiegelt diesen Entwicklungsverlauf wieder.

Diese angedeutete Emanzipierung geht jedoch Hand in Hand mit ei-
nem ProzeB, der sie im iibrigen iiberhaupt erst moglich macht, nédmlich
der Differenzierung der Gesellschaft. Damit meint man, daB sich die
Gesellschaft von der Einfachheit und Homogenitdt des primitiven Sta-
diums zu einer intrikaten inneren Zusammensetzung entwickelt. Zum
einen erfdhrt sie eine Gliederung insoweit, als die unterschiedlichen
kollektiven Funktionen der Menschen sich auf eine wachsende Zahl
verschiedener Gesellschaftsgruppen verteilen, die alle ihr eigenes Le-
ben fithren, die aber doch auf komplizierte Weise miteinander ver-
bunden sind. Zum zweiten ergibt sich eine soziale Schichtung, indem
sich Grenzlinien zwischen heterogenen Bevélkerungsteilen, die in der
Regel als Gesellschaftsklassen bezeichnet werden, herausbilden. Die
Befreiung des Individuums setzt wie gesagt diesen ProzeB voraus. So-
lange na@mlich der einzelne fest und eng von einer Gesellschaftsgruppe
umschlossen ist, die den Schauplatz fiir alle seine kollektiven Funktio-
nen abgibt (,,Totalgruppe*), fiihlt er sich als abhingiges und unterge-
ordnetes Molekiil dieser Gruppe. Erst wenn er sich selbst in einer
differenzierten Gesellschaft als frei bewegliches Glied zwischen mehre-
ren Gruppen sieht, erwacht er zu EinzelbewuBtsein und singulérer
Daseinsform. — Die soziale Differenzierung fiihrt jedoch unmittelbar
eine weitere Moraldiskrepanz mit sich, die hier eingehender untersucht
werden soll, weil sie sich spiter als tiefgehend rechtspolitisch bedeut-
sam erweisen wird.

Die aus der Gewissensautonomie zumindest als Mdoglichkeit folgende
Diskrepanz zwischen den individuellen Moralen wére letztlich gleich-
bedeutend mit moralischer Anarchie, weil das Handeln des einzelnen
nach Normen, die von entgegengesetzten oder miteinander unverein-
baren Wertungen ausgehen, ein geordnetes Zusammenleben unméglich
macht. Das moralische Chaos wird allerdings vermutlich vermieden,

! Vgl. F. Tonnies: Gemeinschaft und Gesellschaft (1887) und ganz beson-
ders die Auslegung, die seine Lehre seitens der sozialen Neuromantiker aus-
gesetzt war.

? Vgl. ndher meine Sociologi. 1939. S. 93 {.
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da die menschlichen Moralvorstellungen innerhalb derselben Gesell-
schaft dennoch verhiltnismifig einheitlich sind. Dieser Gedanke einer
Allgemeinmoral scheint auch von diesen Seiten bestitigt worden zu
sein, indem darauf hingewiesen wurde, dafl moralische Wertungen
der fraglichen Menschen trotz der Gewissensautonomie doch unverin-
dert in groBem Umfang heteronom bestimmt sind. Es ist freilich vor-
eilig, ,heteronome Moral* als gleichbedeutend mit ,gemeinsamer
Moral“ zu verstehen. Eine gemeinsame Allgemeinmoral findet man nur
in den hoch integrierten Gesellschaften &lterer Zeiten. In der heutigen
stark ausdifferenzierten Gesellschaft muB man dagegen mit einer Mehr-
zahl unterschiedlicher Volksmoralen rechnen. Unsere Moralvorstellun-
gen sind sicher in weitem Umfang von auflen durch machtvoll wirkende
Gesellschaftsfaktoren — ideelle wie materielle — bestimmt, aber fiir
die Menschen gruppenweise durch unterschiedliche Faktoren und des-
halb in unterschiedlicher Richtung. Hinter der potentiellen Vielfalt von
Gewissensmoralen steht nicht eine Allgemeinmoral, sondern eine ganze
Anzahl von Kollektivmoralen. Sicher kénnte man durch einen Ver-
gleich dieser Volksmoralen auch eine gewisse gemeinsame Substanz
ermitteln. Hdufig legt man in diesem Sinn gewissen Grundbestandtei-
len der christlichen Moral entscheidende Bedeutung zu — z. T. mit
Recht. Man muB aber doch wesentliche Einschrankungen machen.

Zum ersten ist die christliche Moral selbst nicht ldnger einheitlich,
sondern durch die Spaltung des Christentums in Kirchen und Sekten
dogmatisch zersplittert. Eine gewisse gemeinsame Grundhaltung ist er-
halten, aber die Abweichungen sind tiefgreifend. Erwédhnt seien nur
einzelne allgemein bekannte Erscheinungen wie die Lehren des Calvi-
nismus und des Puritanismus zu irdischem Erfolg, Armut und Almosen,
verglichen besonders mit der katholischen Auffassung, die Vielweiberei
der Mormonen, die — sicher oft boshaft entstellte — Jesuitenmoral,
die merkwiirdige Einschrankung der Forderungen nach N&chstenliebe
gegeniiber Nichtbekehrten durch die Missionsbewegung usw. In einer
bekenntnismiBig gemischten Gesellschaft liegt schon darin eine starke
Einschrinkung der gemeinsamen akzeptierten Moralsubstanz. Noch
schmaler wird die gemeinsame Basis, wenn nichtchristliche Biirger in
der Gesellschaft zahlreich vorkommen. Dieser letzte Umstand hat er-
heblich gréBere Bedeutung, als man auf den ersten Blick zuzugestehen
geneigt ist. Die Entchristianisierung der Gesellschaft macht in unseren
Tagen groBe und schnelle Fortschritte besonders unter Intellektuellen
und Arbeitern, wihrend die Biirgerklasse und die Landbevélkerung
traditionsgebundener sind. Es dreht sich hier nicht allein um einen
Abfall von den Glaubenssdtzen, sondern auch von groBen Teilen der
christlichen Morallehre. Ja, sogar ein wachsender Teil der Menschen,
die nach auBen die Zugehorigkeit zu einer Kirche aufrechterhalten,
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nehmen die Grundsétze der christlichen Moral nicht mehr allzu ernst.
Nicht nur in dem Sinn, daBl sie hdufig und grob gegen sie siindigen —
dies schlieflt an sich nicht aus, daB das Gewissen des Siinders die morali-
schen Gebote des Christentums immer noch als verpflichtend empfindet.
Die Auflésung geht viel tiefer. Man legt durchaus nicht offen Hand an
die ererbte dogmatische Moral, stellt ihr keine neuen Wertungen und
Normen entgegen. Soweit kommt es nicht, entweder aus Mangel an
moralischem Interesse oder aus gewissen Hemmungen vor der Umstiir-
zung ehrwiirdiger Idole. Aber man handelt ,unchristlich“, ohne daf3
sich das Gewissen dadurch im geringsten beunruhigt fiihlt —: Es sind
wirklich die Moralvorstellungen selbst, die ihre Kraft verloren haben.
Wie sollte auch z. B. ein moderner Geschiftsmann seine Tatigkeit nach
den Grundsidtzen der christlichen Moral betreiben konnen? Wie will
er — unter vielem anderen — seine Reklame mit dem Wahrheitsgebot
in Einklang bringen? Kann im iibrigen das tatsidchlich iibliche kapita-
listische Geschéftsgebaren, Hand aufs Herz, insgesamt mit irgend etwas
anderem in Einklang gebracht werden als mit der den kapitalistischen
Bediirfnissen sinnreich angepafBiten sogenannten Geschiftsmoral? —
Gewil} gibt es einige von einer Mehrheit anerkannte Moralvorstellun-
gen; sie sind aber nur Reste der Allgemeinmoral der Vergangenheit auf
traditioneller oder dogmatischer Grundlage, und ihre praktische Be-
deutung nimmt ab. Die unverzichtbaren Grundséitze der christlichen
Moral konnen deshalb kaum als rocher de bronce der Allgemeinmoral
betrachtet werden.

Eine Diskrepanz der moralischen Standpunkte ganzer Gesellschafts-
gruppen stellt sich so als Schisma auf der dogmatischen Ebene dar,
um die augenscheinlichste Tatsache zuerst zu nennen. Faktisch gibt es
dieses Schisma im selben Augenblick, in dem widerstreitende Moral-
dogmen um Allgemeingiiltigkeit konkurrieren, und es wird philoso-
phisch gesehen zu einem legitimen Zustand, wenn sich die Ansicht ver-
breitet, dafl keines der streitenden Moralsysteme seinen Anspruch auf
Allgemeingiiltigkeit beweisen kann, selbst wenn der Anspruch immer
noch von den streitenden Ideegruppen aufrechterhalten wird. Die
christliche Moral gibt so gesehen nicht den Kern fiir eine gemeinsame
Allgemeinmoral her, sondern ist im Gegenteil selbst durch bekenntnis-
méBige Zersplitterung einem Schisma zum Opfer gefallen.

Der Gedanke an eine christliche Allgemeinmoral geht nun sicher von
der Annahme aus, dall die dogmatischen Gegenséitze der Moraltheologie
nur Wellen an der Oberfldche sind. Man nimmt an, daB die Morallehre
des Christentums iiber die Jahrhunderte im VolksbewuBtsein gewisse
populdre Moralvorstellungen hinterlassen hat, die weniger deutliche
Konturen zeigen und die weitgehend die Widerspriiche zwischen den
moraltheologischen Lehren verwischen. Man meint, daB die Morallehre
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der christlichen Kirchen wihrend der langen Herrschaft der christlichen
Gedankenwelt iiber die Sinne eine traditionelle Moral hervorgerufen
hat, die sich eher durch eine Grundeinstellung als durch scharf formu-
lierte Grundsitze duBert. Ja man behauptet, diese von einer langen
christlichen Geschichte geprigte westliche Gedankenwelt lebe sogar
in der weltlichen Moralphilosophie weiter, so unterschiedlich ihre Leh-
ren in den Einzelheiten sind. — Diese Auffassung trifft méglicherweise
zu, was einzelne Moralvorstellungen betrifft. In einigen anderen Hin-
sichten sieht es eher so aus, als ob z. B. zwischen den moralischen Hal-
tungen der gldubigen katholischen und der gldubigen lutherischen
Bevolkerung eine tiefere Kluft bestdnde als zwischen den entsprechen-
den Lehren der Moraltheologie.

Von dem dogmatischen Moralschisma sind wir damit schon zu der
weitaus wichtigeren Diskrepanz der der Volksmoralvorstellungen iiber-
gegangen, die ihre Quelle unmittelbar in der Gesellschaftsstruktur ha-
ben. Die heutige Zersplitterung der Allgemeinmoral liegt nicht allein
in der Tatsache, daB einzelne Bevélkerungsteile unterschiedlichen Mo-
ralnormen folgen. Nicht jeder Unterschied ist eine Diskrepanz. Selbst
die primitive Gesellschaft hat unterschiedliche Sittenregeln fiir Mann
und Frau, Jung und Alt. Aber diese unterschiedlichen Normsysteme
sind harmonisch-komplementir. Die in der ganzen Gesellschaft herr-
schende Sitte fordert von dem Mann das eine, von der Frau ein anderes
Verhalten usw. Ein verwickelteres, aber im Grunde ganz dhnliches Bild
bieten auch gewisse sozial stark integrierte Kulturgemeinschaften. Das
Mittelalter kannte unterschiedliche moralische Normsysteme fiir Adel
und Klerus, Bauer und Biirger. Zum einen hatten einzelne Gruppen,
wie die Ritterschaft oder die Ziinfte ihren eigenen kooperativen Moral-
kodex, dessen oberstes Gebot der ésprit de corps war und der dem ein-
zelnen besondere Pflichten gegeniiber den iibrigen Mitgliedern der
Gruppe auferlegten. Soweit ist von Diskrepanz keine Rede, da sich
jede dieser Normgesamtheiten von Anfang an nur an einen begrenzten
Kreis wendet und fiir dessen innere Verhiltnisse gilt. Zum anderen
war jedoch auch die allgemein-menschliche Moral je nach Lebensstel-
lung des einzelnen unterschiedlich, aber ein von praktisch allen aner-
kanntes Moraldogma, nédmlich das von der kirchlichen Theologie ver-
kiindete, prigte die unterschiedlichen Standesmoralen. Die moralischen
Normsysteme waren unterschiedlich, standen aber unter demselben
Moralprinzip.

Die heutige Gesellschaft ist nicht wie eine auf einem festen Schwer-
punkt ruhende, gegliederte Einheit aufgebaut, sondern als eine Viel-
falt einander widerstrebender Kréfte in gleitender Balance. Eine allge-
mein anerkannte Moral auf der Grundlage einer offiziellen Metaphysik
hat hier keinen Platz. Es ist hier von untergeordneter Bedeutung, ob
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die Differenzierung der Gesellschaftsgruppen den Einklang der mora-
lischen Wertungen nachteilig beeinflut hat oder genau umgekehrt
die sozialen Widerspriiche dadurch frei geworden sind, da der Glau-
ben an die absolute Giiltigkeit einer gemeinsamen Metaphysik und
Moral verschwand. — In Wirklichkeit haben sich jedenfalls die beson-
deren Moralstandpunkte einzelner Bevdlkerungsgruppen zuerst und
vor allem der Klassen zu einer Diskrepanz entwickelt. Gewisse Unter-
schiede in den moralischen Anschauungen der Berufsgruppen und
Klassen sind unvermeidlich. Eine Klasse wird bekanntlich von denen
gebildet, die in etwa dieselbe Stellung in der Gesellschaft einnehmen
und fiir deren Lebensschicksal gewisse duBere gesellschaftliche Tat-
sachen dieselbe Bedeutung haben. Wertungen, iiberhaupt die Denk-
weise und Gedankenwelt des einzelnen, sind weitgehend von Gefiihls-
faktoren beeinflut. Man schreibt gewissen Gruppen und Klassen eine
eigene Ideologie zu, die ihre Wurzeln in den spezifischen Lebensbedin-
gungen der Gruppe oder Klasse hat. Man muB daher annehmen, daB
eine Gesellschaftsklasse der Triger einer gewissen Moralideologie ist,
genauso wie sie ihre theoretischen Ideologien hat. Die duBeren Verhilt-
nisse des Wertenden zu den Realititen, die moralischen Situationen zu
Grunde liegen, kann nicht ohne EinfluB auf seine moralischen Wertun-
gen bleiben. Am stdrksten &uBert sich dies in solchen moralischen
Wertungen, deren Gegenstand von besonderer Bedeutung fiir die
Struktur der Gesellschaft ist. Die Reichen sehen das Privateigentum
anders als die Armen. Der professionelle Verkdufer hat eine andere
Auffassung vom Gewinn als der Verbraucher. Der Unternehmer und
der Lohnarbeiter sehen Kapital und Arbeit als Produktionsfaktoren
auf unterschiedliche Weise. Diese Themen haben u. a. auch ihre mora-
lische Seite. Aber die Moralverwirrung zwischen den Gesellschaftsklas-
sen beschriankt sich durchaus nicht nur auf die fiir die Gesellschafts-
struktur und Ordnung unmittelbar bedeutungsvollen Gegensténde.
Die eigene Gesellschaftssituation der Klasse und ihre Lebensbedingun-
gen zwingen ihre Mitglieder zu einer gewissen Existenzform und einem
gewissen Lebensstil, die ihrerseits wiederum auf die moralischen Wer-
tungen einwirken. Die feudale und biirgerliche Anschauung vom Lu-
xus sind einander so gut wie entgegengesetzt. Der selbstéindig Erwerbs-
tdtige und der Angestellte sehen Ersparnisse unterschiedlich. Selbst so
grundlegende und allgemein menschliche Probleme wie Geschlechts-
und Familienmoral werden tief von den Klassengegensiétzen beriihrt.
Es ist bekannt, daB das Familienleben recht unterschiedliche Funktio-
ne und Formen bei der Bauernbevélkerung, dem Biirgertum der Stidte
und den Proletariern der frithen Industrialisierung hat.

Als Varianten der Moralanschauung haben diese und andere Unter-
schiede genau so lange bestanden wie die entsprechenden Differenzie-
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rungen in der Gesellschaft. Aber eine dogmatische Moral — entweder
eine religise oder eine von der beherrschenden Gesellschaftsschicht
getragene weltliche Morallehre — dréngte frither das Unterscheidende
der verschiedenen Moralvorstellungen zuriick, so daB es nicht zu einer
offenen Diskrepanz kam. Es kann als ein Zeichen der Macht der allge-
mein anerkannten Moraldogmen iiber die Sinne gesehen werden, daB
selbst die revolutiondren Bewegungen friiher ihre sozialen Forderun-
gen im Namen der christlichen Moral erhoben. Die Ludditen und die
aufstindischen Bauern im Deutschland des 16. Jahrhunderts beriefen
sich gleichermaBen auf die Moralprinzipien des Christentums als Stiitze
ihrer Sache. Eine moderne revolutiondre Bewegung verkiindet dagegen
ihre eigene, von volkstiimlichen Vorstellungen der revolutiondren
Klasse ausgehende Moral. — Je tiefere Abgriinde die Klassendifferen-
zierung in der Gesellschaft hervorruft, umso weniger kann eine aner-
kannte Morallehre mit objektiven Forderungen sie iiberbriicken und
eine gemeinsame moralische Plattform bilden. Das umso weniger, als
die Philosophie zugleich die Unmoglichkeit einer unbedingten und
objektiv giiltigen Moral erkldrt und den Wertrelativismus oder Wert-
subjektivismus verkiindet. Einzelne Gesellschaftsschichten haben kraft
ihrer sozialen Stellung und Lebensbedingungen Moralvorstellungen
entwickelt, die von der Moral, die die tonangebende Gesellschafts-
schicht aufrechterhilt und die bis dahin allgemein anerkannt ist, ab-
weichen; und diese kulturrevolutionire Widerstandsbewegung be-
kommt nun sogar eine philosophische Bestédtigung fiir ihr Recht, einem
anderen Standpunkt zu huldigen und nach seinen Grundsitzen zu leben.
Kein Moraldiktat, keine heteronome Moral kann mehr die benétigte
Autoritéat genieBen. Dies gilt fiir kollektive, klassenideologisch bestimm-
te Moralanschauungen ebenso wie fiir individuelle. Die Verwirrung
der Moral ist vollstindig.

Es kann hier dahinstehen, wie weit gerade die Klassendifferenzie-
rung der Gesellschaft und die dadurch umso greller hervortretende
Diskrepanz zwischen den Klassenmoralen direkt zum Ende des Wert-
objektivismus beigetragen haben.




Drittes Kapitel

Recht

I. Die ,,Ideologie“ der Rechtslehre

Die Rechiswissenschaft ist nach Auffassung Uppsalas mehr als andere
Wissenschaften mit Metaphysik belastet. Die Metaphysik auszurotten
und damit die Voraussetzung fiir eine wissenschaftliche Rechtslehre zu
schaffen, ist eine der Aufgaben, die sich die Anhinger jener Schule ge-
stellt haben. Higerstrom leitet den Kampf mit seiner Abhandlung tiber
den Begriff des objektiven Rechts, Den objektiva rdttens begrepp, ein,
wenn hier einmal von verwandten Gedankengéngen in seinem groflen
Werk iiber den rémischen Obligationsbegriff abgesehen werden darf.
Unter den Juristen steht Lundstedt mit scharfen Waffen im ersten
Glied. Rechtsmetaphysik, juristische Scholastik, Aberglaube und Feti-
schismus der Rechtswissenschaft, Mystik und Wortmagie — das sind
einige der wenig schmeichelhaften Worte, mit denen die wirklichkeits-
fremden Bestandteile der Rechtslehre an den Pranger gestellt werden.
Lundstedt stellt eine Liste juristischer Begriffe zusammen, deren man
sich in erster Linie und im Namen der Wissenschaftlichkeit entledigen
muB: Subjektives Recht, Eigentumsrecht, Obligation, Rechtspflicht,
Rechtswidrigkeit, objektives Recht, materielles Recht im Gegensatz
zu formellem Recht. Alle diese Begriffe werden als Ausgeburten der
Phantasie ohne Entsprechungen in der wirklichen Welt bezeichnet.
Es gibt auch keine Rechtsregeln, Rechtsbefehle, Normen oder positives
Recht!. Naturrechtliche Metaphysik liegt hinter all diesen Begriffen
auf der Lauer. Sie besteht darin, dal man ,gewisse Quellen der Rechts-
institute annimmt, ohne die Existenz dieser Quellen in der Wirklich-
keit nachweisen zu konnen“?, Die historische Schule und der soziolo-
gische Rechtspositivismus haben nur versucht, die Metaphysik zu ver-
bergen, sie aber nicht ausgerottet. Nun soll die Rechtslehre nach mehr
als zwei Jahrtausenden Winterschlaf in einer metaphysischen Traum-
welt endlich zur Wirklichkeit erweckt werden.

Man schuldet Lundstedt Dank fiir die Aufdeckung einiger Inkonse-
quenzen und Ungereimtheiten im Begriffsgebdude der Rechtstheorie;

1 Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. I. 1932. S.29 und
passim.

2 Ibd. S. 142.
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man muBl aber zwei Fragen stellen: 1. Ist die metaphysische Entstellung
der Rechtslehre wirklich so abgrundtief, wie er behauptet? — 2. Ist
seine eigene Sicht der rechtlichen Erscheinungen frei von den metaphy-
sischen Nebelgebilden, die seine #tzende Kritik anderen vorwirft? —
Diese zwei Fragen sollen hier mit dem Ausgangspunkt in einigen der
oben genannten juristischen Begriffe erdrtert werden, wahrend Rechts-
pflicht und Rechtswidrigkeit spdter besonders behandelt werden sollen
(Drittes Kapitel, Abschnitt III.).

1. Wie tief geht die Metaphysik
der Rechtslehre?

Selbst wenn die metaphysische Entstellung der Rechtstheorie voll
und ganz den Behauptungen entsprédche, brduchte man sie doch kaum
allzu tragisch zu nehmen. Lundstedt selbst sieht keinen Grund, irgend
einen durch metaphysische Irrtiimer verursachten Mangel in Gesetz-
gebung und Rechtspflege zu beanstanden. Es ist die Metaphysik in der
Wissenschaft vom Recht, der er ans Leben will, widhrend er die Meta-
physik im Rechtsdenken des Normalbiirgers geradezu als Vorausset-
zung fir den praktischen Bestand der Rechtsordnung ansieht. Die
Rechtsmetaphysik ist so ein rein theoretisches Anliegen. Sie verursacht
nach Lundstedt keinen Konstruktionsfehler in der Gesellschaft, sondern
verwirrt nur die Koépfe der Juristen. Natiirlich mufl man dann um der
Theorie selbst willen eine Sduberung wiinschen, aber ein nur theore-
tischer Irrtum ohne nachteilige Folgen fiir die Praxis ist doch weniger
gravierend. Nach meiner eigenen Uberzeugung ist die Metaphysik im
sogenannten RechtsbewuBtsein hochst ungliicklich, sie hat ihren Ur-
sprung aber nicht in der Rechtstheorie. Hier stehen jedoch vorlaufig
die Behauptungen des Uppsala-Juristen zur Diskussion.

Die Rechtsphilosophie strotzt unbestreitbar noch von naturrechtlicher
Metaphysik. Aber wieviel bedeutet die Rechtsphilosophie fiir die Juris-
prudenz im engeren Sinn? Schon vor fast 35 Jahren, als ich Jura stu-
dierte, betrachteten wir die Deduktionen der Rechtsphilosophie nur
als Festkleid, das man in der Garderobe ablegte, bevor man die Ge-
micher der eigentlichen Rechtswissenschaft betrat. Und die eigentliche
Rechtswissenschaft — das war die Kenntnis ,,dessen, was in den Para-
grafen steht“. Der praktische Jurist wird kaum von der Metaphysik
der Rechtsphilosophen unangemessen beeinflult sein. Das vermutet
auch Tegen®. Die jungen Juristen haben unter anderen Akademikern
den Ruf, duBerst handwerksmé&fig eingestellt und wenig an den tiefe-
ren Perspektiven ihres Faches interessiert zu sein. — Olivecrona hat

3 I filosofiska fragor. S. 160.
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mich auf das Unwahrscheinliche aufmerksam gemacht, daBl der wissen-
schaftlich tdtige Jurist metaphysisch stidrker geblendet sein kénnte als
die Praktiker mit ihrer geringeren philosophischen Schulung. Aber
ist der Verdacht so fernliegend? Der Praktiker hilt sich an rechtstech-
nische Details und nimmt sie ohne tiefsinnige Spekulation als Tatsachen.
Der Theoretiker dagegen sucht nach den allgemeinen Prinzipien hinter
den Rechtsphinomenen. Er gerdt weitaus mehr in die Gefahr, den Bo-
den unter den Fiilen zu verlieren und in die Stratosphidre der Meta-
physik zu entschweben.

Lundstedt behauptet jedoch, daB selbst die Begriffe der pragmatischen
Rechtslehre in Metaphysik verankert sind. Er zeigt wirklich mit groBer
Scharfsinnigkeit verschiedene Ungereimtheiten und Inkonsequenzen
in der juristischen Begriffswelt auf und behauptet, daB sie ihre Wurzeln
in metaphysischen Vorstellungen haben. Besonders eingehend ist diese
Entlarvung hinsichtlich der iiblichen Begriindung fiir Schadensersatz
im Zusammenhang mit nicht-rechtswidrigen Handlungen durchgefiihrt®.
Solche Ungereimtheiten zeigen eher das Gegenteil dessen, was sie nach
Lundstedts Meinung enthalten. Die Terminologie der Rechtslehre wurde
gewil unter Einwirkung von naturrechtlichen Gedanken entwickelt.
Falls dieselbe Metaphysik noch der heutigen Rechtswissenschaft zugrun-
de liegen wiirde, wiirde die naturrechtliche Begriffssprache adiquate
Ausdrucksmoglichkeiten bieten und die Juristen wiirden nicht in Kon-
struktionen mit inneren Widerspriichen verwickelt werden. In Wirklich-
keit sind die Entwicklung der Rechtsinstitute, die Gesetzgebung und
die Auslegungstechnik praktischen Gesichtspunkten gefolgt, unabhin-
gig von naturrechtlichen Prinzipien. Inkonsequenzen und an den Haa-
ren herbeigezogene Konstruktionen ergeben sich gerade dadurch, daB
man die positiven Rechtserscheinungen rein logisch-formal in die ver-
altete Terminologie pressen will. Wenn man in dieser Hinsicht der Juris-
prudenz etwas vorwerfen kann, ist es ihr wenig angebrachter Respekt
vor alten Begriffshiilsen, deren Inhalt man preisgegeben hat. Diese
Erscheinung hat ihre Parallele in der Philosophie des Spatmittelalters,
die mit groBen Schwierigkeiten und durch gekiinstelte logische Kon-
struktionen profan-philosophische Gedanken mit der iiberkommenen
theologisch-philosophischen Begriffssprache auszudriicken versuchte.
Insoweit ist die vermeintliche Ideologie der Rechtswissenschaften in
Wirklichkeit kaum mehr als eine phraseologische Konvention ohne
besondere Tiefenwirkung — schédlich vor allem dadurch, daB sie eine
Anzahl Scheinprobleme vorgaukelt. Lundstedt deutet diesen Gedanken
selbst einmal an, indem er die mangelhafte Anpassung der Rechtslehre
an den gegenwirtigen Entwicklungsstand der Gesellschaft und der

4 Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. I. S. 122 ff., 131 ff.
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Wirtschaft beklagt®. Er diirfte jedoch damit die ganze Rechtswissenschaft
fiir etwas tadeln, was nur fiir Rechtsphilosophie und allgemeine Rechts-
lehre, nicht aber fiir die pragmatische Jurisprudenz gilt. Wenn die
praktischen Juristen so metaphysisch beeinfluBt wéiren, wie er an-
nimmt, miilten Rechtspflege und Gesetzgebung davon geprigt sein.
Denn jeder neue Beitrag zur Gesetzgebung hat Juristen zum Urheber,
die in sachverstindigen Kommissionen die Gesetzentwiirfe redigieren.
Die Gesetzgebung zeugt freilich nicht davon, dal praktische Gesichts-
punkte auf dem Altar der Metaphysik geopfert werden.

Lundstedt meint, die Grundbegriffe der Jurisprudenz selbst seien
in Metaphysik verwurzelt. Hedenius kritisiert sein Vorgehen scharf
und verweist auf die Widerspriiche, zu denen es fiihrt®. Es sieht so aus,
als ob Lundstedt die am wenigsten sinnvolle Vorstellung, die man mit
einem juristischen Terminus verbinden kann, gew#hlt hat, um dann
die Juristen zu beschuldigen, genau diese Ungereimtheit zu meinen.
Diese mystischen Vorstellungen und ,, Ausgeburten der Phantasie* wer-
den unbarmherzig zerpfliickt. Danach wird festgestellt, da dennoch
gewisse Realitdten hinter den unzweckmiBigen Begriffen stehen, und
schlieBlich werden dennoch dieselben Termini verwendet, um diese
Realitdten zu bezeichnen. Es wird aber nie die Mdglichkeit erwogen,
dafl auch andere diese Realititen sehen kénnten und, wie Lundstedt
selbst, sie nur aus terminologisch-traditionellen Griinden mit metaphy-
sisch belasteten Ausdriicken bezeichnen.

Rechtsregeln in der Bedeutung von Sétzen, die fiir Gerichte und
andere Behorden bindend sind, gibt es nicht, weil so etwas undenkbar
ist. Es wird behauptet, ,,daB es in Wirklichkeit das nicht gibt, was man
sich unter ,Rechtsregeln‘ vorstellt“. Die Realitéit hinter dem Ausdruck
ist folgende: ,Der Inhalt eines Gesetzesparagraphen... ist... fiir jeden
normalen Juristen ... erkennbar. Dies in Verbindung mit dem Gesetzes-
charakter bewirkt, daB ein Richter... gemad diesem Inhalt entschei-
det’.” ,Da es keine Rechtsregeln gibt, kann der Richter auch keine an-
wenden®, aber er ,muBl beim Urteil in der Weise verfahren, die in
groBtmoglicher Ubereinstimmung mit bestehenden Gesetzen... steht®."
Genau das ist sicher die allgemeine Vorstellung von einer Rechtsregel.
Lundstedt selbst schildert treffend, was man im allgemeinen unter
der bindenden Kraft einer Rechtsregel versteht: Der klar erkennbare
Inhalt des Paragraphen in Verbindung mit seinem ,Gesetzescharakter"
veranlasse den Richter, in Ubereinstimmung mit ihnen zu urteilen. Der

Ibd. S.70 f.
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Richter kénne, wird gesagt, keine Rechtsregeln anwenden, da es solche
nicht gebe — sondern er urteile nach Paragraphen. Ich kann keinen
sachlichen Unterschied zwischen dem nach Lundstedt richtigen Satz:
»Der Richter urteilt nach den Paragraphen des Gesetzes® und der ver-
meintlichen Ungereimtheit: ,Der Richter wendet Rechtsregeln an“
entdecken. Es wird eine vermutete metaphysische Bedeutung in die
Worte ,bindende“ oder ,geltende“ Rechtsregel hineingelegt. Dies
wird besonders deutlich, wenn man Hdgerstréms Ausspruch, ,die jeden
Richter verpflichtende objektive Rechtsordnung (ist) nur eine Schi-
mire“®, mit Lundstedts oben zitierten Satz vergleicht: ,Der Richter
mufl beim Urteil in der Weise vorgehen, die in gréBtméglicher Uber-
einstimmung mit bestehenden Gesetzen steht.“ Der Richter ist nicht
»verpflichtet, aber er ,,muf3“. Das erste wird als metaphysisches Myste-
rium ausgelegt, das zweite als Tatsachenfeststellung. Will man der
Rechtswissenschaft den Glauben unterstellen, daB eine Gesetzesregel
durch innewohnende Magie den Richter ,bindet" oder die ,Giiltigkeit®
einer gottlichen Offenbarung besitzt? Kann es einen Unterschied ma-
chen, wenn man, statt von der bindenden Kraft der Rechtsregel zu
sprechen, auf ihren , Gesetzescharakter” als Beweggrund fiir den Rich-
ter, seine Entscheidung nach der Bestimmung zu treffen, hinweist?
Es wird nicht naher gesagt, was man unter , Gesetzescharakter* ver-
stehen soll, aber es muB in jedem Fall eine besondere Eigenart der
Gesetzesbestimmung als solcher sein, ndmlich der Unterschied zwi-
schen einer Aussage, die von NN gemacht, und derselben Aussage, die
vom Gesetzgeber ausgesprochen wird. Sagt irgendein NN, daB ,der
Verkaufer verpflichtet ist, die Ware zu liefern“, wird sich niemand ver-
anlaflt sehen, danach zu handeln. Erscheint eine Aussage desselben
Inhalts als Gesetzesbestimmung, die vom Gesetzgeber unter den fiir
die Gesetzgebung vorgeschriebenen besonderen Formen ausgesprochen
worden ist, wird das als Forderung aufgefaBt, nach der sich alle Betrof-
fenen zu richten haben. Gibt es also einen wesentlichen Unterschied
zwischen dem ,,Gesetzescharakter* der Aussage und ihrer , Giiltigkeit
als Rechtsregel“?

Klarer und folgerichtiger erscheint Olivecronas Auslegung des Be-
griffes Rechtsregel’®, obwohl seine Auffassung von ihr als ,frei-
stehender Imperativ‘ in mehrfacher Hinsicht kritisiert werden kann
(vgl. S.151 ff.). Ohne nihere Begriindung will ich hier vorldufig sagen,
was meiner Meinung nach eine Rechtsregel ist: Durch eine Rechtsregel
statuiert der Gesetzgeber programmatisch eine gewisse vorgestellte
Ordnung im Verhiltnis zwischen Personen und ihrer Handlungsweise

* Till frdgan om begreppet gillande rétt. In: Tidsskrift for retsvidenskap.
1931. S. 89.

10 Om lagen och staten. 1939. S. 26 ff.
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und kiindigt die Anwendung der Machtmittel des Staatsapparates zur
Durchfiihrung dieser Ordnung an.

Der Begriff subjektives Recht, den Jhering als ,rechtlich geschiitztes
Interesse* definiert, wird als Nonsens verworfen''. Ohne hier kritisch
auf Jherings Lehre einzugehen, miissen jedoch Lundstedts Einwen-
dungen gegen sie als teilweise unberechtigt bezeichnet werden. ,Das
Interesse, das angeblich den Kern des subjektiven Rechts bildet...
miisse (nach Jhering) ein Interesse sein, das als schutzwiirdig und
schutzbediirftig anerkannt sei. Diese Behauptung ist indes wenig
durchdacht. Denn wenn wir annehmen, dafl der sog. Schutz der subjek-
tiven Rechte, d. h. nahezu die ganze faktisch aufrechterhaltene Rechts-
ordnung, nicht vorhanden wire, gibe es dann wohl irgendeinen festen
Punkt, von dem aus eine Wertung moglich wire, durch die gewisse
Interessen als schutzwiirdig und schutzbediirftig festgestellt werden
konnten'?* Darauf ist zu antworten, daB ein objektiver Wertmafistab
iiberfliissig ist. Unabhingig von jeder Rechtsordnung bestehen faktische
Interessen. Die Interessen werden nicht erst durch die Rechtsordnung
oder den Rechtsmechanismus geschaffen. Meine faktischen Interessen
sind alles das, mit dem ,ich mich beschiftige“. In dieser elementaren
Bedeutung hat der Wilde ein Interesse, nicht totgeschlagen zu werden,
selbst die Wurzeln, die er gesammelt hat, und das Wild, das er geschos-
sen hat, verzehren zu diirfen, in seiner drmlichen Hiitte in Frieden
gelassen zu werden usw. Durch die Rechtsordnung werden gewisse
psychisch-faktische Interessen zu Rechtsinteressen erhoben. Welche der
faktischen Interessen Rechtsschutz genieBen, wird nicht nach objektiven
WertmaBstiben entschieden, sondern von den Personenkreisen, die die
Machtmittel der Gesellschaft kontrollieren. Als Organe oder Inspira-
toren der Gesetzgebung driicken sie durch das Versprechen von Rechts-
schutz aus, welche faktischen Interessen ihrem Ermessen nach Schutz
verdienen. DaB nicht die bestehende Rechtsordnung den MaBstab fiir
die Schutzwiirdigkeit der Interessen bietet, geht schon aus den von Zeit
zu Zeit eintretenden Verdnderungen der Rechtsinstitutionen hervor: ein
bisher rechtlich unbeachtetes Interesse wird durch ein neues Gesetz
geschiitzt. Die Wertung der Interessen #dndert sich nicht, weil das Gesetz
neue MaBstibe gesetzt hat, sondern das Gesetz wird gedndert, weil sich
die Anschauungen dariiber, welche Interessen Schutz verdienen, ge-
dndert haben.

1t Lundstedt: Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. I. S. 93 ff.
1z Thd. S. 94.
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DaBl der Begriff ,subjektives Recht' ein metaphysisches Hirngespinst
ist, versucht Lundstedt am Beispiel des Eigentumsrechts und des Obli-
gationsrechts naher darzulegen.

Ein Eigentumsrecht gibt es vermutlich nicht, sondern nur eine ge-
sicherte Position, die einer Person in gewisser Hinsicht risikofreie Dis-
position iiber eine Sache erlaubt. ,Die... entstandene giinstige Stellung
des Eigentiimers hat die Rechtswissenschaft dazu verfiihrt, an dem
alten Aberglauben festzuhalten, daB das Eigentumsrecht eine in sich
selbst ruhende Macht sei, die so wenig eine Folge der Aufrechterhaltung
der Rechtsordnung sei, dal die hierher gehérigen Rechtsregeln im Ge-
genteil dazu dienen sollen, diese Macht teils zu realisieren, teils einzu-
schranken®!®. Mit Worten wird da vom Eigentumsrecht gesprochen, als
bestehe es unabhiéingig von der positiven Rechtsordnung und als be-
schiitze und begrenze diese nur das naturgegebene Eigentumsrecht.
Aber kein moderner Jurist denkt so. Alle sind sich dariiber klar, daB
das Eigentumsrecht nur die Garantien bedeutet, die die rechtsstaatliche
Rechtspflege nach Gesetz und Gewohnheit einer Person hinsichtlich
einer Sache gibt. Jeder weill heute, daB das Eigentumsrecht weder von
Gott geschaffen noch in der unverénderlichen Naturordnung begriindet
ist, sondern in seinen historisch stindig wechselnden Formen mit der
es garantierenden Rechtsordnung steht und f&llt — daB es also nur
eine Folge oder eine Funktion der Rechtsordnung ist. Als einziges kann
man moglicherweise der Rechtswissenschaft zur Last legen, daB sie
immer noch nach alter Gewohnheit vom Eigentumsrecht spricht, als sei
es eine Substanz. Das aber ist kaum mehr als eine sprachliche Abbre-
viatur und ohne Bedeutung fiir die eigentliche fachliche Begriffsbildung.
Lundstedt verwendet selbst diese Abbreviatur, um die langen Um-
schreibungen zu vermeiden, die eine véllig korrekte Bezeichnung des
Sachverhaltes erfordern wiirde.

Aus einem etwas anderen Blickwinkel bekommt die substantialisie-
rende Ausdrucksweise im ibrigen eine gewisse Berechtigung. Lundstedt
vergifit, daB es in diesem ganzen Komplex von Tatsachen doch einen
Bestandteil gibt, der unabhingig von und fiir jede Rechtsordnung
Bestand hat, ndmlich das Eigentiimerverhiltnis, d. h. die Tatsache, daB
eine bestimmte Person die faktische Herrschaft iiber eine bestimmte
Sache in seinem Besitz oder in seiner unmittelbaren Reichweite hat.
Der Besitz- und der Eigentumsbegriff der Rechtswissenschaft sind se-
kundire, rechtlich-soziale Uberbauten iiber diesen vorrechtlichen Sach-
verhalt. Man kann dann sagen, daB die Rechtsordnung diese faktische
Herrschaft zum einen schiitzt (zu realisieren hilft) und zum anderen
in gewisser Hinsicht begrenzt. Driickt man diese rechtsgarantierende

13 Ibd. S. 120.
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Stellung durch die Vokabel ,Befugnis“ oder auf andere dhnliche Weise
aus, die ,auf rechtliche Machtstellung hindeutet“!¢, braucht das keines-
wegs als ,rechtsideelle Einkleidung® aufgefaBt zu werden, sondern nur
als Ausdruck dafiir, daB NN in den durch ,die Befugnis“ umschriebenen
Grenzen den Schutz der Rechtsmaschinerie genief3t.

Entsprechende Einwendungen miissen gegen Lundstedts Kritik des
Begriffes Obligation erhoben werden, der nach ihm nur gewisse Situa-
tionen mit einem hypothetischen Zahlungszwang verbirgt's. Als Beweis
wird der bekannte Umstand angefiihrt, daB A, der sich z. B. durch Ver-
trag verpflichtet hat, eine Arbeit fiir B auszufiihren, niemals gezwun-
gen werden kann, sein Versprechen einzulgsen. Die Obligation bedeutet
also nicht B’s Recht, die Leistung zu fordern, sondern nur einen hypo-
thetischen Zahlungszwang fiir A, falls dieser sein Versprechen nicht
einlost. Fiir eine Geldobligation gilt prinzipiell dasselbe. Die Obligation
miite hier auf A’s freiwillige Zahlung von 1000 Kronen an B hinaus-
laufen. Widersetzt sich A, kann B jedoch im giinstigsten Fall nur er-
reichen, daBl bei A gepfindet wird, wonach der Gerichtsvollzieher
1000 Kronen an B zahlt'. Der eigentliche Inhalt der Obligation ist also
nicht realisierbar. Daraus wird geschlossen, daB B kein Recht und A
keine Obligation hat. Die Tatsachen selbst sind wohlbekannt und haben
Romanisten und Germanisten Grund zu unterschiedlichen Auffassun-
gen vom Wesen der Obligation gegeben. Die Meinungen beider Parteien
und Lundstedts Widerlegung kénnen hier dahinstehen. Die reine Ver-
leugnung der Obligation geht meiner Meinung nach auf jeden Fall zu
weit. Ohne philosophische Finessen kann der Sachverhalt auf folgende
Weise beschrieben werden. A hat B die Leistung X versprochen und
muB sie ausfiihren, wenn er sich nicht einem Zahlungszwang aussetzen
will. Die Zwangsanwendung der Rechtsmaschinerie kann nicht genau
die Leistung erzwingen, auf die B infolge von A’s Versprechen Anspruch
hat, sondern er kann nur ein Geldidquivalent erzwingen. Dieser hypo-
thetische Zahlungszwang soll ,,das einzige, wesentliche, faktische Krite-
rium* der Obligation sein'’ — ein einseitiger Ausdruck des wirklichen
Sachverhalts. Will man sich an handgreifliche Tatsachen halten, miiBte
es das erste, wesentliche Kriterium der Obligation sein, daB sie in der
Regel erfiillt wird. Die Zwangsanwendung tritt nur subsididr ein, falls

4 Ibd. S. 121.
18 Tbd. S. 57.

¢ Ibd. S.48 ff.
17 Ibd. S. 52.
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die Leistung ausbleibt. In der Regel erh#lt der Berechtigte die verein-
barte Leistung, weil der Verpflichtete am liebsten den sonst drohenden
Zwang vermeidet. Indem man den Inhalt der Obligation als hypothe-
tischen Zahlungszwang definiert, legt man einseitig das Gewicht auf
den Zwang. Im Gegensatz zu den eben erwidhnten Ausspriichen bezeich-
net Lundstedt selbst an einer anderen Stelle als den wirklichen Inhalt
der Obligation genau das: ,DaB sich die Menschen im allgemeinen
durch den psychischen Druck... in ihren Handlungen bestimmen las-
sen, so daB sie Vertrége . . . erfiillen . . . das ist die wesentliche Realitét
in dem, was man Obligationen nennt'®.“ Diese zwei Aussagen sind mit-
einander unvereinbar. Einmal wird das prozessual Realisierbare, der
Zahlungszwang, als das einzige wesentliche Kriterium hervorgehoben,
wihrend seine Einwirkung auf das Verhalten des Schuldners nur eine
psychologische Tatsache ist'; ein anderes Mal wird behauptet, dafl die
gesicherte Position keineswegs durch Prozel im Einzelfall geschaffen
wird, ,diese Sicherheit entsteht vielmehr in erster Linie durch den
privenierenden psychischen Druck auf das Verhalten der Individuen“*.
Es ist gewiB von Anfang an unzweckmiBig, einen Widerspruch
zwischen hypothetischem Zahlungszwang als Faktum und der Vertrags-
treue des Schuldners als psychologischer Tatsache zu formulieren. So-
wohl die Zwangsanwendung der Behtrden als auch die Vertragserfiil-
lung durch den Verpflichteten sind in der sichtbaren Welt vorgenom-
mene Handlungen, die psychisch motivert sind. Die Realitét hinter dem
Obligationsbegriff ist sicher in etwa die geschiitzte Position, die der
Berechtigte dadurch erhélt, das die Rechtsmacht den Verpflichteten vor
die Wahl zwischen Vertragserfiillung und Zahlungszwang stellt. Die
Rechtsgarantie beabsichtigt in erster Linie die Vertragserfiillung, und
dieses Ziel wird in der Regel dank der Furcht des Verpflichteten vor dem
subsididr drohenden Zahlungszwang erreicht. Die hinter der Rechtsord-
nung stehende Macht beabsichtigt einen gewissen Handlungsablauf
(Vertragserfiillung), vorausgesetzt, dal gewisse Umstdnde vorliegen,
und NN'’s Position ist geschiitzt, weil er mit grofler Sicherheit entweder
Vertragserfiillung oder Zwangsmafinahmen zu seinen Gunsten erwar-
ten kann. Diese erfahrungsmdflig begriindete Alternativerwartung ist
der reale Inhalt seines Rechts. Lundstedt rdumt das selbst als die eigent-
liche Realitét hinter dem Obligationsbegriff ein, ,gegen die man natiir-
lich nicht blind sein kann. Aber diese Realitét ist, was sie ist, und hat
nichts mit dem zu schaffen, was die Jurisprudenz in die Obligationen
hineinlegt, némlich ein Recht des Glaubigers gegen den Schuldner“*.

18 Ibd. S.136.
1% Ibd. S.51.
20 Ibd. S.105.
# Tbd. S. 51.
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Ich kann nicht einsehen, warum man nicht B’s begriindete Alternativ-
erwartung als sein subjektives Recht, A’s Zwangsalternative als seine
Verpflichtung und das Ganze als Obligation bezeichnen soll — anstatt
jedesmal eine lange Umschreibung zu gebrauchen. Die Frage ist, ob
die Juristen etwas wesentlich anderes meinen. Lundstedt behauptet es,
gibt aber abgesehen von Andeutungen, dafB} sie irgendwelche mystischen
Vorstellungen hiatten, keine klare Auskunft dariiber, welcher Ansich-
ten er die Juristen letztlich verdichtigt... Niemand stellt sich die
Obligation als ein magisches Band vor, das den Verpflichteten verzau-
bert und dem eine magische Macht seitens des Berechtigten entspricht.
Lundstedt scheint davon iiberzeugt zu sein, daB der moderne Jurist
diese vom sakralen Rechtsdenken stammenden Vorstellungen nicht
liberwunden hat.

Er verteidigt sich gegen einen erwarteten Vorwurf der Haarspalterei
mit folgenden Argumenten. Falls die Juristen nichts Magisches mit dem
Obligationsbegriff meinten, kénnten sie nicht unterscheiden zwischen
Obligationen und anderen alltéiglichen Situationen ,mit Méglichkeiten
zu Handlungen, bei denen Zahlungszwang riskiert wird“®. — Zum ersten
kann eine Unterscheidung zwischen einem auf Vertrag und einem auf
anderen Griinden beruhenden hypothetischen Zahlungszwang prak-
tisch sein. Zum anderen sind sich die Juristen iiber die Verwandtschaft
zwischen den Erscheinungen klar. Deshalb brauchen sie den Ausdruck
Obligation fiir die durch Vertrag und auch fiir die durch Delikt begriin-
dete Schuld. Lundstedt unterstreicht, daB er gerade nicht an die ,De-
liktobligation“ denkt, die durch Schadenszufiigung entsteht, sondern an
den Sachverhalt, der vorliegt, bevor ein solcher Schaden zugefiigt wor-
den ist®. Alle Menschen befinden sich unablissig in Situationen, in de-
nen sie sich einen Zahlungszwang zuziehen kénnen (eine Deliktsobliga-
tion). Hier und auch bei Vorliegen eines Vertrages besteht also ein
hypothetischer Zahlungszwang hinsichtlich gewisser Verhaltensweisen
— Schadenszufiigung hier, Vertragsverletzung dort. Wollte man den
Obligationsbegriff auf alle diese Fille ausdehnen, ,kdme man. .. zu der
Sinnlosigkeit, dafl jeder Mensch dauernd mit zahllosen ,Obligationen
,behaftet’ wire“*. Falls Lundstedt Recht darin hitte, dall sich jeder-
mann als denkbarer Schadensverursacher in derselben Situation be-
findet wie ein Vertragsschuldner, wire es doch kaum unsinniger, das
Wort Obligation in beiden Féllen anzuwenden, als das fiir alle stindig
bestehende Risiko eines Zahlungszwanges festzustellen.

Aber die Sachverhalte sind nicht gleichartig, sie stehen auf verschie-
denen Stufen in je einer Serie von Situationen, der Delikts- und der
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Vertragsserie. Jedermann kann sich zu jeder beliebigen Zeit und gegen-
iiber jeder beliebigen Person einen Zahlungszwang zuziehen. Die ver-
schiedenen Moglichkeiten konnen deshalb in zwei Gruppen aufgeteilt
werden. Die erste Gruppe umfafit Handlungen, die durch die Rechts-
ordnung generell geschiitzte Positionen anderer verletzen (Delikts-
serie). Die zweite Gruppe umfafit Vertrige, durch die man eine spezielle
Verpflichtung gegeniiber dem Partner auf sich nimmt (Vertragsserie).
Die Phasen in beiden Serien sind folgende. 1. Phase: Alle Menschen
stehen als denkbare Schidiger und denkbare Vertragspartner dauernd
unter fern-hypothetischem Zahlungszwang. Man kann hier von einem
eventual-hypothetischen Zahlungszwang sprechen. — 2. Phase: NN hat
wirklich einen Vertrag geschlossen und riskiert deshalb Klage, Urteil
und Vollstreckung, wenn er den Vertrag nicht hélt. Oder NN hat wirk-
lich einen Schaden angerichtet und riskiert Klage, Urteil und Voll-
streckung, wenn er nicht freiwillig zufriedenstellenden Ersatz leistet.
Hier liegt ein potentiell-hypothetischer Zahlungszwang vor, die Situa-
tion enthilt schon potentiell die Grundlage fiir eine Zwangsanwen-
dung. — 3. Phase: NN verletzt in der Vertragsserie den Vertrag, NN
weigert sich in der Deliktsserie, Ersatz zu leisten. Damit sind die Vor-
aussetzungen fiir eine aktuelle Zwangsanwendung gegeben.

Die Juristen-Begriffe Vertrags- und Deliktsobligation entsprechen
der zweiten Phase. Lundstedt dagegen setzt die zweite Phase der Ver-
tragsserie mit der ersten Phase der Deliktsserie gleich — ein potentiel-
ler und ein nur eventual-hypothetischer Zwang.

Eine Untersuchung von Lundstedts Polemik gegen die Rechtswissen-
schaft hinterl4dBt also bisher den Eindruck, daB er in seinem einmal er-
wachten Jagdeifer auch dort nach metaphysischen Gespenstern stébert,
wo es keine gibt. Diese dunkle Mystik liegt gréBtenteils nicht in der
Rechtswissenschaft, sondern wird in sie von Lundstedt, der annimmt,
daB sich das theoretische Denken der Juristen noch auf dem Stand der
romischen Kaiserzeit bewegt, hineingelegt ...

2. Metaphysik bei Lundstedt

Lundstedt widersetzt sich einer kasuistischen Detailkritik seiner ein-
zelnen Behauptungen, will aber seine Lehre als eine Ganzheit be-
trachtet und beweriet sehen®. Dementsprechend seien hier einige seiner
zentralen Behauptungen zur ndheren Untersuchung ausgewahlt.

2% Ibd. S.21.
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Lundstedt geht auf das fiir die Struktur des ganzen Rechtswesens
entscheidende Verhiltnis zwischen dem Staat und dem einzelnen ein.
Es ist seiner Meinung nach unzulidssig, Individuum und Gesellschaft
einander gegeniiberzustellen, von Rechten des einzelnen gegeniiber
dem Staat zu sprechen und iiberhaupt die Gesellschaft als eine selb-
stindige GroBe mit abgegrenzter Rechtssphidre zu betrachten. Die
Rechte des einzelnen gegeniiber der Gesellschaft seien ,leeres Gerede".
,Da das, was unter subjektivem Recht verstanden wird, nur verschie-
dene Vorteile bedeutet, die dem einzelnen dank dem gemeinschaft-
lichen Rechtsgetriebe zukommen, ist es ganz besonders komisch, von
seinen Rechten zu reden, die ihm gegen die Gemeinschaft zustiinden:
die Gemeinschaft sollte gegen sich selbst die zwingende Kraft spielen
lassen, deren Auslosung dem subjektiven Recht der Individuen Be-

stand verleiht®.“

Lundstedt geht hier von einer unvollstindigen Soziologie aus. Es ist
sicher wahr, daB die Gesellschaft keine substantielle Groéfle fiir sich
selbst ist, wie der sozialphilosophische Universalismus sich das gedacht
hatte. Aber damit ist nicht gesagt, da der Atomismus Recht hat, wenn
er nur ,dem Individuum® Wirklichkeit zuerkennt. Lundstedt schlieBt
sich dem Atomismus an, dessen Kampf gegen den Universalismus schon
zu Ende ist. Die wissenschaftliche Soziologie hat dieses Scheinproblem
der Sozialphilosophie iiberlassen und es von seiner Frageliste gestri-
chen. Nur der Mensch besitzt substantielle Wirklichkeit, wahrend so-
wohl Individuum als auch Gesellschaft nur menschliche Daseinsmodi
sind. In ihrer Eigenschaft als Funktionen werden Individualitdt und
Sozialitit, in ihrer Eigenschaft als Daseinsmodi Individuum und Gesell-
schaft mit vollem Recht als polare Gegensitze dargestellt, d.h. als
komplementire Begriffe. Menschen treten auf und handeln umschichtig
jeder fiir sich in der Rolle als Individuum und zusammen in der Rolle
der Gesellschaft. ,,Verschwinden die Individuen, verschwindet auch die
Gesellschaft”, meint Lundstedt, aber das Entgegengesetzte gilt auch:
Verschwindet die Gesellschaft, verschwinden auch die Individuen, weil
Menschen nur ,Individuen“ sind, soweit man sie als einzelne im Gegen-
satz zu ihrem anderen Daseinsmodus als Gesellschaft betrachtet. Nach
denselben Grundsitzen hat Lundstedt Unrecht darin, da der Gedanke
von der staatlichen Neutralitit in Arbeitskonflikten vernunftswidrig
sei®, da ,der Staat undenkbar ist, wenn man von Arbeitern und
Arbeitgebern abstrahiert“. Richtig ist nur, dafl der Staat undenkbar ist,
wenn man von Menschen abstrahiert. Aber die Forderung ist vollig
verniinftig, daB Menschen in einer politischen oder juristischen Rolle in
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einem Konflikt zwischen Menschen in einer Arbeiterrolle und Menschen
in einer Arbeitgeberrolle neutral sein sollen. Ein Arbeiter und ein
Arbeitgeber sind ndmlich nicht, wie Lundstedt voraussetzt, substan-
tielle Gréflen, sondern Namen fiir soziale Funktionen von Menschen
und fiir soziale Relationen, in denen diese Menschen stehen. NN ist in
sozialer Hinsicht nicht erschépfend definiert als , Arbeiter”, und Lund-
stedt nicht als ,Professor”. Beide sind auBerdem manches andere:
Familienvédter, Wihler, Skildufer, Protestanten, Schweden, Kunden in
Warenhdusern — kurz gesagt: Menschen. Sub specie Arbeitskonflikt
verstehe ich abstraktiv gewisse, vielseitig bestimmte Menschen in
einer einseitig bestimmten Rolle.

Lundstedt ubersieht offenbar auch die Unterschiede zwischen der
Gemeinschaft und dem Staat. Wenn die Juristen vom subjektiven Recht
des einzelnen gegeniiber dem sozialen Ganzen sprechen, ist dieses
Ganze nicht die Gemeinschaft, d. h. Personen in ihrer gemeinschaft-
lichen Rolle, sondern der Staat als juristische Person, d.h. ein organi-
sierter Apparat, der von der Volksgemeinschaft getragen wird, aber
nicht damit identisch ist. Der Staat ist nicht nur eine Bezeichnung fiir
die ganze Gemeinschaftsorganisation®, sondern ein &uBlerst wirklicher,
funktionierender Apparat. Das subjektive Recht des einzelnen gegen-
liber dem Staat bedeutet den véllig sinnvollen Sachverhalt, dafl der
einzelne eine geschiitzte Position nicht nur gegeniiber seinem Nichsten,
sondern auch gegeniiber dem politischen Apparat, der juristischen
Person Staat hat, den er selbst mit trdgt. Dieser Gedanke ist nicht so
»besonders komisch*, wie Lundstedt ihn nennt, und es gibt eine niich-
terne Antwort auf seine rhetorische Frage, wie man es sich vorstelit,
daBB die Gemeinschaft (lies: der Staat) seine Zwangsmacht gegen sich
selbst anwendet. Die Auffassung, daBl persénliche Rechte gegeniiber der
Staatsgemeinschaft eine Ungereimtheit darstellen, kann nur entstehen,
wenn man das Gewicht einseitig auf den Rechtszwang legt, aber den
Rechtsnormen jede selbstdndige Bedeutung aberkennt. Dieser ,,Zwangs-
monismus* wird etwas weiter unten behandelt. In diesem Fall kénnen
némlich die Rechte des einzelnen gegeniiber dem Offentlichen nur auf
der hypothetischen Zwangsanwendung des Staates gegen sich selbst
beruhen, und das ist natiirlich eine ungereimte Vorstellung. Legt man
dagegen den Rechtsnormen selbst eine reale Bedeutung zu, erscheint
der Sachverhalt in einem anderen Licht: Durch gewisse Rechtsnormen
gibt die Staatsgemeinschaft Garantien gegeniiber dem Staatsapparat.
Jedesmal, wenn der Staat einen Prozel} verliert, hat der Richter fest-
gestellt, daB3 die Voraussetzungen fiir diese Garantien im vorliegenden
Fall gegeben sind. Hat der Richter seine Entscheidung gefillt, wird
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sie von dem verlierenden Administrationszweig ohne Vollstreckung
anerkannt und befolgt. Zu einer ,staatlichen Zwangsanwendung gegen
den Staat“ kommt es also nicht, sondern nur zu der richterlichen An-
wendung von Rechtsnormen gegeniiber dem Staatsapparat. DaB das
moglich ist, ist das Merkmal des Rechtsstaates. Um dem einzelnen eine
geschiitzte Stellung auch gegeniiber dem Staatsapparat zu geben, hielt
man es beim Entstehen des Rechtsstaates fiir notwendig, die legislative,
judikative und administrative Gewalt in personeller und organisato-
rischer Hinsicht voneinander zu trennen und den Richter von Befehlen
hoherer Stellen unabhingig zu machen.

Auch in anderen Hinsichten machen sich unklare soziologische Vor-
stellungen bei Lundstedt geltend. Wie Hdgerstrém bestreitet er im
Namen des juristischen Realismus die Existenz von Rechtsnormen.
Die Richter diirften nach Lundstedts eigenem Zeugnis verpflichtet sein,
den Bestimmungen des Gesetzes zu folgen®. Es gibt also Gesetzesbestim-
mungen, aber sie werden nicht als Normen aufgefaBt. Die Frage der
Natur der Rechtsnormen und des Willens als Rechtsquelle wird im
folgenden Abschnitt untersucht. Hier betrachten wir vorldufig, was
Lundstedt an die Stelle der Normen setzt.

Die geschiitzten Stellungen, die die Gesellschaftsmitglieder im Ver-
hiltnis zu einander einnehmen, sollen nicht auf autoritativ ausgespro-
chenen Normen beruhen, sondern auf der gesamten Rechtsmaschinerie.
,Gehen wir...von der Annahme aus, daB gewisse ,Gemeinschaften
durch ihre ,Willensorgane und sonstige Instanzen' wirklich Recht
setzen ... wollten. Wie konnen sie dann die nétige Macht besitzen,
um ... ,materielle Rechtsquellen‘ zu sein, wenn nicht die ganze Rechts-
maschinerie aufrechterhalten wiirde? Die einzelnen Rechtsregeln wer-
den leere Worte, wenn sie gedanklich von der Rechtsorganisation als
Ganzem isoliert werden®™.“ — Zuerst und vor allem ist kaum etwas
gegen eine rein begriffsméBige Isolierung von Rechtsregeln einzuwen-
den. Jede wissenschaftliche Analyse besteht aus der begriffsméBigen
Unterscheidung von Bestandteilen in einem Wirklichkeitszusammen-
hang. Einwendungen kénnen nur gegen einen Regelmonismus erhoben
werden, d.h. einen Versuch, den Rechtszustand der ganzen Gesell-
schaft ausschlieBlich auf Normen beruhen zu sehen. Kein Jurist huldigt
diesem Irrtum, niemand vergiBlt, da Rechtsregeln ohne Rechtspflege
ineffektiv wiren. Lundstedt geht bis zum anderen Extrem, indem er
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vollig richtig von der ganzen Rechtsmaschinerie spricht, aber damit
nur Rechtspflege und Vollstreckung meint. Ist der Regelmonismus ver-
kehrt, ist es ein solcher Zwangsmonismus nicht minder. In dem Stadium
der Gesellschaftsentwicklung, in den sich die Gesetzgebung entwickelt
hat, gehdren Rechtsregeln als ein entscheidender Bestandteil mit zur
gesamten Rechtsmaschinerie. Es kann verniinftigerweise nicht bestrit-
ten werden, dall es sie gibt. Es ist unrichtig, daB ,,Rechtsregeln’ an
nichts anderem festgestellt werden (kénnen) als daran, daB die Staats-
organe in bestimmten Situationen in gewisser Weise handeln“®. —
Womit man fiir bewiesen hilt, daB nicht diese Norm, sondern nur die
gewohnheitsmiflige Zwangsanwendung juristische Wirklichkeit dar-
stellt. Rechtsregeln kénnen nicht nur auf Grund der Handlungsweise
der Staatsorgane, sondern auch der der Biirger festgestellt werden.
Durch die Handlungsgewohnheiten der Staatsorgane erweisen sich die
Regeln auch dann als effektiv, wenn die Biirger geneigt sind, sie zu
iibertreten — diese Effektivitét ist aber etwas anderes als die einfache
Tatsache, daB sie als Normen existieren. Dal} eine Norm vorliegt, geht
aus der Gesetzesbestimmung hervor, d.h. aus Sdtzen mit einem be-
stimmten Inhalt, die von bestimmten Instanzen ausgesprochen werden.
Lundstedt selbst rdumt das indirekt ein, indem er im selben Zusam-
menhang vom ,,Gesetzescharakter” der Gesetzesbestimmungen spricht,
die den Richter dazu veranlassen, in Ubereinstimmung mit ihnen zu
urteilen®. Das sind auch keineswegs leere Worte, auch nicht bevor
nach ihnen zum ersten Mal geurteilt wird. Es sind ,,Wortverbindungen
mit Gesetzescharakter — und sind sie dann nicht das, was man unter
einer Norm versteht?

Der Begriff Rechtsregel wird als Ausgeburt der Phantasie und als
duBerst grobe Form zu Beschreibung ,einer sehr komplizierten Maschi-
nerie* bezeichnet®. Die hieraus folgenden Sitze, die eine Vorstellung
vom Wesen dieser Maschinerie vermitteln sollen, sind in Wirklichkeit
nur Andeutungen dariiber, wie Lundstedt sich das erste Entstehen der
urspriinglichen sozialen Ordnung vorstellt. Obwohl es in diesem Sta-
dium keine normsetzende Gesetzgebung gibt, ist doch das Verhalten
der Gesellschaftsmitglieder regelhaft. Als die Faktoren, die im Zu-
sammenwirken die Ordnungsmaschinerie zum Entstehen bringen und
aufrechterhalten, werden ein natiirliches Bediirfnis des Zusammenhalts
gegeniiber der Umgebung, ein angeborener Gemeinschaftstrieb,
Religion und anderer Aberglaube in Wechselwirkung mit einer Riick-
sichtnahme auf das gemeinsame Beste aufgez&hlt... Hier verldfit Lund-
stedt selbst den sicheren Grund der Erfahrung und begibt sich auf das
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Glatteis der MutmaBung. Denn iiber diese pré&historischen Entwick-
lungsprozesse haben wir keine unmittelbaren Erfahrungen, von denen
wir ausgehen konnen, und unsere Aussagen kdnnen nur mehr oder
weniger einleuchtende Rekonstruktionen sein — Phantasievorstellun-
gen dariiber, ,wie es zugegangen sein mufB}“. Ich habe wohl gemerkt
keine Einwendungen dagegen, daB man solche Rekonstruktionen ver-
sucht; ich nehme sie sogar selbst zu Hilfe, wo das Wissen um Tatsachen
unvollstindig ist. — Aber Lundstedt muBl auf diese rekonstruktive
Methode verzichten, wenn er an andere so strenge empirische Forderun-
gen stellt.

Aber selbst wenn die Rekonstruktion des Entstehens der ersten
primitiven Ordnungsmaschinerie nachweisbar richtig wére, wiare damit
noch nicht das letzte Wort iiber die gegenwidrtige Natur und Wirkungs-
weise der Rechtsmaschinerie gesagt. Von auflen gesehen besteht zwi-
schen der Ordnungsmaschinerie der primitiven und der hoch entwickel-
ten Gesellschaft jedenfalls der Unterschied, dafl nur die letztere mit
einer Gesetzgebung gepaart ist. Und gerade auf diese letztere stellt der
Normbegriff ab. Ist die primitive, rein habituelle (gewohnheitsbe-
stimmte) Ordnungsmaschinerie normlos, kann jedoch die in einem spi-
teren Entwicklungsstadium in Verbindung mit einer Gesetzgebung auf-
tretende Ordnungsmaschinerie normativ sein. Man hat in diesem Fall
zwei Strukturtypen der Ordnungsmaschinerie, die habituelle und die
normative.

Gibt es nachweisbar normlose Ordnungsmechanismen ohne Gesetz-
gebung, gestattet das noch nicht den Schlufl, daf eine Strukturanalyse
hoher entwickelter Rechtsmechanismen den Normbegriff auller acht
lassen kann. Nur durch eine der iiblichen Begriffsbildung widerspre-
chende Ausweitung des Begriffs Recht wird es Lundstedt moglich, sich
auf einen solchen normlosen Ordnungszustand als Archetyp zu be-
rufen. Er spricht nidmlich von Rechtsmaschinierie in bezug auf die
primitivsten Formen sozialer Ordnung, wahrend ,,Recht” nach gewdhn-
lichem Sprachgebrauch ein Ordnungssystem einer besonderen, fort-
schrittlicheren Art bezeichnet. Jedermann darf eine neue Terminologie
einfithren, sofern sie nur praktisch ist. Das kann man jedoch von
Lundstedts alle sozialen Ordnungssysteme ohne Unterschied umfassen-
den Rechtsbegriff nicht sagen. Alle die Millionen Ordnungssysteme der
groBBen, kleinen und kleinsten Gesellschaftsgruppen, ob sie nun auf
Reglementierung oder nur auf spontaner Regelmé&Bigkeit beruhen,
miiiten dann ndmlich unter den Begriff Recht fallen — die Beschliisse
eines biirgerlichen Vereins oder die tédgliche Lebensordnung einer be-
stimmten Familie zu Hause wiren ,Recht”. Der Gedanke der Zwangs-
anwendung zur Aufrechterhaltung der Ordnung kann in diesem Fall
nicht die besondere Stellung des Rechtsbegriffs gegeniiber dem wei-
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teren Begriff ,soziale Ordnung“ retten, denn Zwang wird in vielen
Gesellschaftsgruppen angewandt, deren Ordnungssysteme wir deshalb
noch nicht als ,Recht* bezeichnen. Vereine schreiten gegen ihre Mit-
glieder mit Geldstrafen ein, in der Familie wenden Eltern gegeniiber
ungehorsamen Kindern Zuchtmittel an usw. — Nach iiblicher Begrifis-
bildung ist fiir das Recht gegeniiber anderen sozialen Ordnungssyste-
men kennzeichnend, dafl man als Recht die Ordnung bezeichnet, die in
einer Gesellschaft mit einer Zentralgewalt (Staat) aufrechterhalien
wird, gerade soweit diese Ordnung auf ein Normsystem gegriindet ist.
Eine nur habituelle Ordnung wird als vorrechtlicher entwicklungs-
geschichtlicher Zustand betrachtet. Mit dem Rechtsbegriff wird die Vor-
stellung verkniipft, dafl die Gesellschaftsmitglieder den verbalen An-
ordnungen einer Autoritdt ,nachkommen“. Dieser Sachverhalt scheint
mit dem Entstehen einer territorialen Herrschaft Hand in Hand zu
gehen. Erkennt man im groBfien und ganzen den Begriff Rechtsnorm an,
ist dies jedoch nicht ausschliefilich mit dem Phanomen Gesetzgebung
verkniipft. Auch eine Gewohnheitsregel bekommt (sekundar) Gesetzes-
charakter, sobald eine Autoritdt ihre Aufrechterhaltung fiir die Zu-
kunft verlangt. Wird die Gewohnheit von der naiv-faktischen auf die
reflektiv-normative Ebene iibertragen, wird sie zum Gewohnheitsrecht.
— Mit diesem Ausgangspunkt wird die Rechtsmaschinerie als ein
soziales Ordnungssystem bestimmt, das auf der Durchfiihrung von im
voraus aufgestellten Normen beruht.

,Eine Tatsache kann nicht durch das bestimmt werden, was keine
Tatsache ist.“ Mit diesem Satz greift Tegen® die Rolle des Pflicht-
begriffs in der Rechtstheorie an, und im Geiste Lundstedts mufl das-
selbe fiir den Begriff Norm gelten. Er beschuldigt andere, die Rechts-
institute aus Quellen herleiten zu wollen, die sich in der Wirklichkeit
nicht nachweisen lassen®. Aber durch welche Tatsachen bestimmt er
selbst seine Tatsache Rechtsmaschinerie, von welchen in der Wirklich-
keit nachweisbaren Quellen leitet er die Rechtsinstitute ab? Abgesehen
von nicht kontrollierbaren, nur vermuteten Tatsachen, beispielsweise
eine von der Hirte der Natur aufgezwungene Solidaritdt und ein an-
geborener sozialer Instinkt, sind es doch ,andere Faktoren, die unmit-
telbar von Anfang an den Inhalt der Verhaltensmafiregeln bestimmt
haben, und zwar vor allem des Wilden religiose und andere aber-
gldubische Vorstellungen“®. Die Ordnung, die z. B. das Eigentum garan-
tiert, ,hatte ihren unmittelbaren Grund in magischen Vorstellungen.
Aber diese waren im geheimen von sozialen Instinken geleitet, in ge-
wisser Weise dhnlich, wie sich das moderne RechtsbewulBtsein in groben
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Zigen unter dem EinfluB gesellschaftsniitzlicher Gesichtspunkte aus-
gebildet hat“%. Ich sehe hier davon ab, dafl niemand sich mit Sicherheit
dariiber duBern kann, inwieweit abergldubische Vorstellungen die
Quelle fiir das Institut des Eigentums gebildet haben oder aber nur
eine sanktionierende Hiille dieses Instituts — soziologisch gesehen er-
scheint das letztere als das wahrscheinlichste. Aber ist das ein Sieg
fiir eine empirische Betrachtungsweise, wenn man einen vermeintlich
unbeweisbaren normsetzenden Willen als Rechtsquelle verwirft, — und
dann Religion, Aberglaube, Magie und eine geheimnisvolle pristabi-
lierte Harmonie von Instinkt und ZweckméaBigkeit als ,Fakten“ hinter
der Rechtsmaschinerie bezeichnet? Was Lundstedt als ndhere Erklarung
folgen 14Bt*®, kommt aus dem Munde eines erkldrten Realisten vollig
unerwartet und sei hier in extenso wegen seiner mangelnden Klarheit
als Argument gegen sich selbst angefiihrt: ,Im Verlauf des... Zu-
sammenlebens der Menschen erwuchs ein Komplex psychischer Fak-
toren, von dem, wie von einem Gangliensystem aus unzéhlige Nerven-
leitungen gehen, die die Maschinerie der modernen Gesellschaft im
Gange halten. In diesem Komplexe nun hat man als besonders wichtig
den Druck zu beobachten, der auf das menschliche Verhalten ausgeiibt
wird, einen Druck, der — dank einer Menge von Reaktionen, die mit
praktisch genommen unwiderstehlich konsequenter Gewalt gewissem
Verhalten begegnen, das heil}t, dank dem Rechtsgetriebe — zustande
gebracht wird teils durch bewuBite Pflichtgefiihle des Handelnden,
teils durch gewisse in ihm unbewuBt fungierende Moralinstinkte. Diese
letzteren haben ihren unmittelbaren Grund im sozial-psychischen
Drucke, den die Gesamtheit der Pflichtgefiihle des ganzen Milieus auf
ein bestimmtes Verhalten ausiibt.” Eine stilistische Reduktion des kom-
plizierten Satzes ergibt folgendes Resultat: 1) Die Gesellschaftsmaschi-
nerie wird von einem Komplex psychischer Faktoren in Gang gehal-
ten. — 2) Unter ihnen besonders wichtig ist ein Druck auf das Ver-
halten, der durch die Rechtsmaschinerie wirkt. — 3) Dieser Druck be-
ruht teils auf Pflichtgefithlen, teils auf unbewuBten Moralinstinkten. —
4) Die Moralinstinkte haben ihren Grund in dem sozial-psychischen
Druck, der von den gesammelten Pflichtgefiihlen des Milieus ausgeht.
— Ein psychischer Druck kommt also zweimal vor, an zweiter und an
vierter Stelle der Kette: Ein Druck geht von den Moralinstinkten der
Umgebung aus, und diese rufen (im Zusammenwirken mit den Moral-
gefithlen des Einzelnen) einen Druck auf das Verhalten hervor. Ist an
beiden Stellen von demselben Druck die Rede, ist der Satz logisch
fehlerhaft. Sind zwei verschiedene Arten von Druck gemeint, fehlt eine
Erklarung des Unterschieds der beiden Arten.

37 Ibd. S. 125. 3 Ibd. S. 178.
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Unhaltbar ist schlieBlich die Rolle, die der Gedanke des Gemein-
schaftsnutzens in Lundstedts Rechtstheorie spielt. Abergliubische Vor-
stellungen sollen in Wechselwirkungen mit sozialen Niitzlichkeitsriick-
sichten stehen®, und soziale Instinkte sollen auf geheimnisvolle Weise
die Richtung der magischen Vorstellungen bestimmen*’. Diese letzteren
werden zur unmittelbaren Quelle der Ordnung, die die Handlungs-
freiheit des Einzelnen in bezug auf die von ihm okkupierten Sachen
(Eigentum) sichert. Die weitere Entwicklung dieser Rechtsvorstellung
und der Regel von Schadensersatz bei Enteignung wird ebenso mit der
Gesellschaftsniitzlichkeit dieser Institute erklirt*'. Es wird behauptet,
daB sich auch das moderne RechtsbewuBtsein in groBen Ziigen unter
der Einwirkung von gemeinschaftsniitzlichen Gesichtspunkten ent-
wickelt hat. Verifizierbare Erfahrungsaussagen liegen hier nicht vor.

Schon 1920 hat Lundstedt den Gemeinschaftsnutzen zum A und O des
Strafrechts erklédrt. Da es angeblich keine Rechtsnorm gibt, kann das
Verhalten des Staatsbiirgers nicht normwidrig sein. Die Rechtswidrig-
keit einer Handlung kann also nicht die Strafe rechtfertigen. Lundstedt
sieht dagegen in der Gemeinschaftsschddlichkeit der Handlung den
Strafgrund. Im selben Sinne hat schon Hdgerstrém gesagt, man kénne
nicht objektiv das Verhalten eines Cesare Borgia als Unrecht beweisen,
aber ,das schliefit nicht aus, daB es fiir die Gemeinschaft zur Pflicht
wird, sich vor derartigen Naturen zu schiitzen — wie es fiir den Schifer
zur Pflicht wird, den Wolf unschidlich zu machen“*?. Die Pflicht der
Gemeinschaft, sich selbst zu schiitzen — eine auBerordentlich erstaun-
liche Formulierung seitens des unbarmherzigen Antimetaphysikers!
Die Gemeinschaft, die schlechthin nicht existiert, sondern nur ein
Nomen ist, soll eine Pflicht haben. Und die Pflicht, die sonst als bloBe
Illusion und Gefiihlsangelegenheit bezeichnet wird, wird hier als wirk-
lich bestehend bezeichnet.

Alf Ross hat sich Lundstedts Unwillen zugezogen, weil er die These
vom Gemeinschaftsnutzen als Metaphysik bezeichnet hat*. Ich muB
ihm Gesellschaft leisten. Ross bezeichnet den Gemeinschaftsnutzen als
Prinzip im philosophischen Sinn, wihrend er nach Lundstedt nur
eine Methode ist", ein Leitmotiv fiir die Rechtstitigkeit und ein Aus-
gangspunkt der konstruktiven Rechtswissenschaft®. In diesem Streit
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hat Ross sicher im wesentlichen recht, aber um die an sich schon ver-
wickelte Untersuchung nicht noch komplizierter zu machen, folge ich
hier in der Kritik von Lundstedts Lehre meinem eigenen Weg, ohne
die Argumente von Ross in die Diskussion einzubeziehen. Ich ver-
meide die Frage, inwieweit der Gemeinschaftsnutzen bei Lundstedt
Prinzip oder praktisches Leitmotiv ist, und gehe unmittelbar von der
wirklichen Funktion des Begriffes in seinem Gedankengeb&dude aus.
Damit halte ich mich hauptséchlich an die neueste Darstellung dieser
Sache*, in der Lundstedt die Fidden aus friiheren Schriften aufnimmt
und zusammenfiihrt.

Der Gedanke vom Gemeinschaftsnutzen soll fiir Gesetzgeber und
Richter wegweisend sein: 1. bei der Gesetzgebung, 2. bei der Gesetzes-
auslegung, 3. bei der Aufstellung neuer Rechtsgrundsitze seitens des
Richters in Fillen, in denen das Gesetz keinen direkten Anhaltspunkt
gibt¥. Die Rechtstitigkeit ist fiir den Bestand der Gemeinschaft unent-
behrlich*. Ergo ist es Ziel des Rechts, dem Nutzen der Gemeinschaft zu
dienen®, und Aufgabe des Gesetzgebers und des Richters, danach zu
handeln®, da keine andere Rechtsordnung gegeniiber den Gemein-
schaftsmitgliedern die erforderliche Motivierungskraft haben kann®. —
Lundstedt weiB, daB man nicht vom Gemeinschaftsnutzen sprechen
kann, ohne Wertungen einzubeziehen; das soll aber anfénglich nur so
geschehen, daB die Jurisprudenz von tatsidchlich vorgenommenen Wer-
tungen als erfahrungsmiBig gegebenem Material ausgeht®. Ein solches
Vorgehen wire realwissenschaftlich gesehen voll vertretbar. Der Ge-
meinschaftsnutzen bedeutet also nicht das, was wirklich niitzlich ist,
sondern das, was fiir niitzlich gehalten wird. — Der Gemeinschafts-
nutzen ist nicht identisch mit den Interessen aller Einzelnen®’. Diese
bleiben jedoch indirekt bestimmend, weil man sagen kann, daB die
Férderung der Bestrebungen, Wiinsche und Ziele, die die Menschen
tatsichlich haben, fiir die Gemeinschaft als Ganzes niitzlich ist™. —
Richtungsweisend sind auch nicht die Wertungen des Publikums, son-
dern die des Gesetzgebers und des Richters®. Die Wertungen der Allge-
meinheit werden indirekt mitbestimmend, weil die Bestrebungen und

4 Tbd. S. 558 ff.
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Ziele, denen die Menschen tatsdichlich folgen, auf ihren Wertungen
beruhen®. Deshalb werden nicht die subjektiven Wertungen des Ge-
setzgebers privilegiert. Er wertet im Namen der Gemeinschaft, nicht
im eigenen Namen. Die oft einander widersprechenden Wertungen der
einzelnen ergeben sich ndmlich teilweise aus mangelndem Wissen um
die tatsdchlichen Voraussetzungen®. Deshalb muB die richtungwei-
sende Wertung von Personen mit iiberlegener Einsicht und Schulung
vorgenommen werden®,

Damit glaube ich die Grundziige von Lundstedts Lehre vom Ge-
meinschaftsnutzen loyal wiedergegeben zu haben. Die Einzelheiten
miissen — um Wiederholungen zu vermeiden — in der Kritik selbst er-
génzt werden. Diese wird zeigen, daB der Begriff Gemeinschaftsnutzen
als Ausgangspunkt fiir die sog. konstruktive Rechiswissenschaft wahl-
weise

1. bewullite Metaphysik sein kann — was bei Lundstedt nicht der
Fall ist, oder aber

2. unbewufite Metaphysik. Das heiBt, daB der Gemeinschaftsnutzen
als vermeintliche Realitdt nur dadurch sichtbar wird, daB die Gedan-
kenkette einen Fehler enthilt, der aus einem Schlu3 ohne hinreichende
Prémissen resultiert. Oder

3. soweit der Begriff Gemeinschaftsnutzen wirklich eine Realitét be-
zeichnet, ist er zur Erfiillung der ihm von Lundstedt zugewiesenen
Funktion ungeeignet.

Lundstedt ist sich selbst dariiber im klaren, daB die absolute Richtig-
keit des Gemeinschaftsnutzens als Ziel nicht bewiesen werden kann:
»Sicherlich verhalt es sich in der Jurisprudenz so... daB man sich von
einem gewissen Zweck eines Rechtssatzes leiten lassen muf}, obwohl
seine Richtigkeit... nicht bewiesen werden kann®.“ Aber er fiihrt den
Gedankengang so fort: Das Rechtswesen setzt eine Gemeinschaft vor-
aus, und die Gemeinschaft kann nicht ohne Rechtswesen (soziale Ord-
nung) bestehen. Niemand kann beweisen, daB die Gemeinschaft es wert
ist, erhalten zu werden, aber wenn man davon ausgeht, dafl sie nun
einmal besteht, kann das Ziel des Rechtswesens verniinftigerweise nur
die Erhaltung der Gemeinschaft und die Férderung ihres Nutzens sein.
Deshalb ist die gemeinschaftsrelative Richtigkeit des Gemeinschafts-
nutzens als Ziel des Rechtswesens wissenschaftlich beweisbar®. Es wird
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sich spiter zeigen, daB dieser Gedankengang einen logischen Fehler
enthdlt (vgl. S. 96 f). Vorldufig geht es um eine Kritik des Begriffs
Gemeinschaftsnutzen selbst.

Was soll man sich unter dem ,Subjekt des Nutzens“ vorstellen, das
als Gemeinschaft bezeichnet wird? — Mit , Gemeinschaft® kann man
die Summe der Einzelnen meinen, die im Wirkungskreis des Rechts-
systems leben. Dann ist der Gemeinschaftsnutzen entweder ein Begrift
ohne Inhalt oder ein Begriff, dessen Inhalt nur von metaphysischen
Vorstellungen her bestimmt werden kann. Die einzelnen haben unter-
schiedliche Wertungen und betrachten deshalb bisweilen genau ent-
gegengesetzte Dinge als fiir sich ,niitzlich“. Eine Rechtsordnung kann
nicht den Nutzen aller einzelnen einheitlich fordern. Der Begriff Ge-
meinnutz ist in diesem Sinne fiktiv®. Behauptet man dagegen, daBl
gewisse Dinge tatséchlich allen niitzen, selbst wenn es nicht alle ver-
stehen, geht man notwendigerweise von einer metaphysischen Vorstel-
lung des ,wahren Wesens des Menschen und des hochsten Ziels des
Lebens* aus. — Lundstedt meint mit dem Nutzen der Gemeinschaft
nicht ,den Nutzen aller einzelnen“. Die subjektiven Interessen der ein-
zelnen gehen nur indirekt als psychische Faktoren in diesen Begriff
ein. Dafl auch dieses formell nur durch eine Fiktion moglich wird, ge-
hort in einen anderen Zusammenhang (vgl. S. 103 ff.).

Lundstedt stellt fest, daB er ,mit dem Gemeinschaftsnutzen nicht die
Summe der Interessen der verschiedenen Individuen oder dergleichen
gemeint haben kann“®, sondern umgekehrt das, was fiir die Gemein-
schaft als Ganzes niitzlich ist*® oder ,das Wohl des Staates“, ,der Ge-
samtheit®, ,des Gemeinwesens“®. Dieser gemeinsame Nutzen kann
jedoch nach seinem eigenen Zeugnis direkt den niher liegenden In-
teressen einer Gruppe widersprechen®. — Es ist verwirrend, einen
pointierten Unterschied zwischen dem Ziel des einzelnen und der ge-
samten Gemeinschaft bei demselben Verfasser zu finden, der zuvor die
Vorstellungen von den Rechten des Individuums gegeniiber der Ge-
meinschaft als ein Resultat fehlender Denkfdhigkeit bezeichnet hat,
da die Gemeinschaft nur ein Nomen sei®. Kann man bei einem Namen
ohne reale Existenz vom ,,Nutzen“ sprechen? Was ich in diesem Punkt
an anderer Stelle (S. 84 ff.) gegen Lundstedt eingewandt habe,
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muBl jedoch hier auch zu seinen Gunsten gelten: ,Die Gemein-
schaft" als Gesamtheit ist ein metaphysischer Begriff, soweit sie als
substantielle Entitdt im Gegensatz zu ,den einzelnen“ gedacht wird,
aber ,die Gemeinschaft als Daseinsmodus* im Gegensatz zu ,,Singulari-
tat" ist ein Realbegriff. Lundstedt hat offenbar eine #hnliche Vorstel-
lung, wenn er vom Gemeinschaftsnutzen spricht. Die Frage ist, inwie-
weit dieser Begriff ,,Gemeinschaft” mit dem Begriff ,Nutzen“ sinnvoll
verbunden und verwendet werden kann.

Die Gemeinschaft als Daseinsform ist nur méglich, soweit jeder
einzelne in gewissem Grad berechnen kann, wie sich die anderen in
gewissen typischen Situationen verhalten und wie sie reagieren wer-
den. Diese Verhaltensreziprozitit wird in héher zivilisierten Gemein-
schaften Rechtssicherheit genannt. ,Die Rechtstédtigkeit ist fiir den
Bestand der Gemeinschaft faktisch unentbehrlich“, eine andere Be-
deutung liegt nicht im Recht; deshalb kann man die Gemeinschaft als
raison d’étre der Rechtstdtigkeit bezeichnen®”. Das Ziel des Rechts ist
deshalb das Beste der ,,Gemeinschaftsorganisation“®®, Lundstedt nennt
das ,den Gemeinschaftsnutzen in allgemeiner Bedeutung“®, Der rich-
tige Satz, dafl der soziale Daseinsmodus ohne Rechtswesen undenkbar
ist, kann jedoch nicht durch die Formeln ausgedriickt werden: ,Die
Gemeinschaft ist das Ziel (der Zweck) des Rechtswesens“ oder ,die
Rechtstatigkeit niitzt der Gemeinschaft”. Der wirkliche Sachverhalt ist
nicht, daB Organisation und Ordnung Voraussetzungen des sozialen
Daseinsmodus sind, sondern sie sind in gleicher Weise sein Ergebnis.
Der Begriff Organisation oder Ordnung selbst ist nur ein Aspekt der
Gemeinschaft in dieser Bedeutung. Das Rechtswesen als gemeinschafts-
niitzlich oder den Gemeinschaftsnutzen als Ziel der Rechtstitigkeit zu
bezeichnen, ist insoweit ebenso sinnlos, wie den Herzschlag als ,lebens-
niitzlich” zu bezeichnen. — Hinzu kommt, daB der Gemeinschaftsnutzen
in dieser Bedeutung nicht als praktischer Wegweiser fiir die Rechts-
tiatigkeit dienen kann. Es ist nur gesagt, dafl eine Ordnung der einen
oder der anderen Art (ein formeller Gegensatz zur Anarchie) bestehen
mufl, es wird aber nichts dariiber gesagt, nach welchen Linien und
Grundséitzen die Dinge geordnet werden miissen.

Die Gemeinschaft als Lebensmodus nimmt in den historischen Ge-
meinschaftsbildungen konkrete Gestalt an, und dementsprechend wird
der formale Begriff Ordnung als ein inhaltsbestimmtes Rechtssystem
konkretisiert. Das bedeutet Lundstedts ,Gemeinschaftsnutzen im spe-

87 Foreldsningar 6ver valda delar av obligationsridtten. IV. Grundlinjer i
skadestindsritten. Senare delen. I. S. 550 f.

% Ibd. S.582.
% Ibd. S. 582 ff.



I. Die ,Ideologie* der Rechtslehre 97

ziellen Sinn“”. Damit kann nur gemeint sein, daf ein gegebenes Rechts-
system der gegebenen Gemeinschaft niitzen muB, die sein Téatigkeits-
bereich ist. Auch das ist ein sinnloser Satz. Eine gegebene Bevélkerung
lebt in einem Komplex sozialer Prozesse, Relationen und Formationen
zusammen, und dieser Komplex hat eine gewisse zeitlich und Ortlich
bestimmte Struktur. Dem entspricht — nein, dazu gehért unmittelbar
— ein Ordnungs- oder Rechtssystem niher bestimmter Art. Solange
das Rechtssystem effektiv ist, besteht die Gemeinschaft gegebener
Struktur. Wird das Rechtssystem ineffektiv, muBl es Hand in Hand mit
der iibrigen Gemeinschaftsstruktur eine Anderung erfahren, oder die
Gemeinschaft fillt auseinander. Die bisherige Sozialstruktur wird auf-
gelost, die bisher strukturierte Bevidlkerung wird zu einer amorphen
Masse desintegriert — deren Einheiten in andere Gemeinschaftsfor-
mationen iibergehen. Man kann insoweit nicht sinnvoll sagen, daB} ein
Rechtssystem einer bestimmten Ausgestaltung niitzt oder daB ein
anderes einer bestimmten Gemeinschaft mehr niitzt. So wie das Rechts-
system tatséchlich ist, ist es die Ordnung, nach der die gegebene Ge-
meinschaft lebt. Wire das Rechtssystem anders, wire die ganze Ge-
meinschaft anderes. Wire die Gemeinschaft anders, hétte sie ein
anderes Rechtssystem. Vor einem solchen Korrespondenzverhaltnis
wird die Frage nach der Niifzlichkeit des einen Gliedes fiir das andere
sinnlos.

Eine historische Gemeinschaft kann jedoch auf zwei Weisen aufgefafit
werden, ndmlich statisch oder dynamisch. Der Satz, daB ,es Aufgabe
und Ziel der Rechtstitigkeit ist, der Gemeinschaft zu niitzen“, muB} so-
wohl vom statischen wie auch vom dynamischen Gemeinschaftsbegriff
her kritisiert werden. Im ersteren Fall lduft die Behauptung darauf
hinaus, daB ,die Rechtstdtigkeit das Ziel hat, der Gemeinschaft in
ihrer gegebenen Form zu niitzen“. Das ist entweder nur eine Fest-
stellung der bestehenden Korrespondenz zwischen der gegebenen Ge-
meinschaftsform und dem gegebenen Rechtssystem und dann eine in-
haltlose Tautologie. Oder es ist ,konstruktiv®, rechtspolitisch gemeint
und bedeutet dann: Gesetzgeber und Richter haben kraft ihrer Stellung
die Aufgabe, fiir die Erhaltung des gegebenen Gemeinschaftszustandes
zu sorgen. Nun ist zum ersten jede gegebene Gemeinschaftsform ein
Ausdruck einer gewissen sozialen Machtkonstellation. Gewisse Be-
volkerungsteile sind an der Erhaltung interessiert, andere an einer An-
derung des herrschenden Zustandes. Versteht man also den Gemein-
schaftsnutzen in diesem statisch-konservativen Sinn, miissen die Rechts-
organe unter der Bezeichnung ,Gemeinschaftsnutzen” die Interessen
derjenigen férdern, die aus der bestehenden Gemeinschaftsordnung
Vorteile ziehen. Das ist genau dem entgegengesetzt, was man sich

7 Ibd. S. 582 ff.
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unter Gemeinschaftsnutzen vorstellt. Auflerdem konnte man dann ohne
den schwierigen Begriff Gemeinschaftsnutzen den Sachverhalt direkt
ausdriicken: ,Es ist die Funktion des Rechts, durch die Aufrechterhal-
tung des gegebenen Gemeinschaftszustandes die Interessen der Macht-
haber zu sichern.“ Es kann dann der Gesellschaftsphilosophie iiberlas-
sen werden, eine pristabilierte Harmonie in das Verhiltnis der In-
teressen der jeweiligen Machthaber zum Nutzen der ganzen Gemein-
schaft hineinzudeuten. Dall jede Rechtstétigkeit die bestehende Ge-
meinschaftsform konserviert, ist eine Tatsache, aber daraus ergibt sich
keine wegweisende Hilfe. Im Gegenteil — wir erwarten von der Rechts-
tatigkeit, daB sie die Machtfragen in den Hintergrund dréngt. Will
man zum anderen behaupten, daB die bestehende Gemeinschaftsform
und Machtkonstellation fiir alle niitzlich sei und daB deshalb ihre Er-
haltung Ziel des Rechts sein miisse, geht man von einem metaphy-
sischen Standpunkt aus: Man begniigt sich nicht mit der Feststellung:
,Diese zeitlich und 6rtlich bestimmte Gemeinschaft hat faktisch diese
Gestalt”, sondern man duBert sich dariiber, daBl ,,genau dieser Gemein-
schaftszustand der richtige ist* (nach welchem MaBstab?).

Die Gemeinschaft ist jedoch von Natur aus dynamisch, d.h. der Ge-
danke der historischen Versnderlichkeit ist Bestandteil des Begriffs der
Gemeinschaft. Der Satz, das Recht miisse dem Nutzen der dynamischen
Gemeinschaft dienen, bedeutet ,realistisch“ verstanden, dal das Recht
die natiirliche Entwicklung der Gemeinschaft fordert. Der bereits auf-
gezeigte Sachverhalt wiederholt sich hier auf hoherer Ebene: Die Ver-
dnderungen der Gemeinschaftsform durch die Geschichte geht Hand in
Hand mit Verschiebungen in der Machtkonstellation. Der Bevolkerungs-
teil, der jetzt die Macht hat und an einer neu entstandenen Gesell-
schaftsform interessiert ist, kontrolliert auch das Rechtswesen. Das er-
gibt sich also in der Entwicklung aus dem Gemeinschaftszustand im
allgemeinen. Insoweit wird ein gesellschaftshistorischer Wirklichkeits-
verlauf geschildert, aber der Rechtstdtigkeit keine Orientierungshilfe
gegeben.

Oder: Die Entwicklung der Gemeinschaft verlduft unter Machtkdmp-
fen. Eine aufstrebende Machtgruppe engagiert sich fiir eine neue Ge-
meinschaftsform. Soll es die Aufgabe des Rechts sein, diese ,natiirliche
Entwicklung® zu unterstiitzen? Soll das Recht also nicht im Namen der
statischen Gemeinschaft konservativ sein und fiir die Macht-Habenden
tatig sein, sondern im Namen der dynamischen Gemeinschaft evolu-
tiondr oder revolutiondr sein und damit die Interessen der Macht-
Suchenden férdern? Letzteres entspricht unserer Vorstellung von der
Allgemeinniitzlichkeit ebensowenig wie das erstere. Aullerdem ist es
dem Gesetzgeber und Richter praktisch einfach unméglich zu entschei-
den, wo die ,natiirliche Entwicklung* der Gemeinschaft hinfithrt, wéh-
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rend sie sich vollzieht. SchlieBlich wiirde man dann den Gemeinschafis-
nutzen nicht als Leitmotiv brauchen, sondern koénnte sich mit dem
unverbliimten Grundsatz begniigen, das Gesetzgebung und Rechtspflege
immer ,,den stdrksten Bataillonen folgen* miissen.

Oder: Wird der Gemeinschaftsnutzen als Leitmotiv fiir die Rechts-
tidtigkeit formuliert und die Gemeinschaft dynamisch verstanden, muB
gemeint sein, dafl die Rechtstitigkeit bis zu einem gewissen Grad die
Gemeinschaftsentwicklung steuern kann. Dann ist nicht mehr
~realistisch* von der natiirlichen Entwicklung der Gemeinschaft die
Rede, sondern von willensbestimmten Eingriffen in diese Entwicklung.
In jeder historischen Phase gibt es mehrere, miteinander kimpfende
Tendenzen und Ansitze zu Neuentwicklungen. Ist es angesichts dieses
Antagonismus der Krifte Aufgabe des Rechts, den Gemeinschafts-
nutzen zu férdern, mul der Gesetzgeber eine mégliche Entwicklungs-
linie als die wiinschenswerteste wihlen. Welches wiederum nur auf
der Grundlage einer metaphysischen Vorstellung vom ,wirklichen
Wesen der Gemeinschaft und dem Ziel der Geschichte* geschehen kann.
Das wird nicht durch den Einwand entkriiftet, da die Rechtstitigkeit
die Entwicklung nicht in eine bestimmte Richtung lenken, sondern zum
Nutzen der ganzen Gemeinschaft gewaltsame Auseinandersetzungen
verhindern und eine gleichméBige und friedliche Entwicklung begiin-
stigen solle. Damit nimmt man fiir die Evolution und gegen die Revo-
lution Stellung. Nach welchen anderen MaBstiben als metaphysischen
kann man entscheiden, da der dynamischen Gemeinschaft am besten
mit einer gleichméBig ablaufenden Entwicklung gedient ist? —

Die mithsame Untersuchung von theoretischen Méglichkeiten, deren
verwirrende Mannigfaltigkeit Lundstedt selbst nicht gesehen hat, war
notwendig, um folgendes zu beweisen: Sofern der Gedanke des Ge-
meinschaftsnutzens sich realistisch auf die Gemeinschaft als Tatsache
und die Unentbehrlichkeit des Rechts fiir die Gemeinschaft stiitzt, kann
daraus kein Leitmotiv fiir die Rechtstitigkeit und kein Ausgangspunkt
fiir die konstruktive Rechtswissenschaft gewonnen werden, und soweit
der Gemeinschaftsnutzen ein solches Leitmotiv sein kann, wurzelt er
notwendigerweise in einer Metaphysik. —

Der Begriff Gemeinschaftsnutzen ist in der Jurisprudenz als Wissen-
schaft iiberfliissig. Zu einem realistischen Verstindnis des Rechts kann
er nicht beitragen. Entscheidend ist, inwieweit formulierte Rechtsregeln
effektiv sind, d. h. in der Praxis aufrechterhalten werden kdnnen. Nach
Lundstedt wird sicherlich die Effektivitédt einer Gesetzgebung gerade
von ihrer Gemeinschaftsniitzlichkeit bedingt. Wire sie fiir die Gemein-
schaft nicht niitzlich, konnte sie nicht ,die nétige moralische Kraft
(haben) und deshalb auf Dauer... eine soziale Funktion erfiillen“™.

e
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Niemand kann jedoch wissen und sagen, wie das in der Wirklichkeit
aussieht. Lundstedt selbst sieht sonst in der ,,Giiltigkeit” einer Rechts-
regel nichts anderes als das regelmédBige Handeln des Richters. Das
Gesetz ist dadurch effektiv, daB die Anwendung der Machtmittel des
Staates durch die Richter das Verhalten der Biirger beeinflufit. Zwangs-
ausiibung setzt eine hinreichend starke Machtstellung voraus. Die Er-
fahrungswissenschaft kann sich dann mit der Feststellung begniigen:
Die Effektivitit eines Gesetzes hingt von der Macht ab, es durchzu-
setzen — gleichgiiltig, ob sein Inhalt gemeinschaftsniitzlich ist (von
einer Mehrzahl so verstanden wird). Man mufl annehmen, daB Lund-
stedt einwendet, die Zwangsmacht finde gerade ihre Grenzen in den
Wertungen der Menschen dariiber, was gemeinschaftsniitzlich ist. Eine
Tatsache ist jedoch nur, daf die Zwangsmacht ihre Grenzen im Wider-
stand des Volkes gegen ,unpopulire“ Vorschriften findet. Uber die
Beweggriinde dieses Widerstandes wissen wir nichts, und wahrschein-
lich sind sie individuell verschieden. Soweit sich also der Gesetzgeber
wegen der Effektivitit vom Gemeinschaftsnutzen leiten 148t, kann man
ihm eine viel niichternere Direktive geben: es gibt Grenzen fiir das,
womit sich die Menschen abfinden, und eine einschléigige sozialpsycho-
logische Berechnung ist die Voraussetzung einer populdren und deshalb
effektiven Gesetzgebung. Die Realitidt hinter dem Gedanken des Ge-
meinschaftsnutzens ist deshalb nur die Notwendigkeit einer Riick-
sichtnahme auf gewisse 6ffentliche Meinungen, iiber die sich die Gesetz-
gebung nicht hinwegsetzen kann, ohne ihre verhaltensmotivierende
Kraft zu verlieren. Lundstedt denkt selbst offenbar an etwas dhnliches,
wenn er vom Gemeinschaftsnutzen im allgemeinen Sinne spricht: ,Das
Recht muB... Menschenwerk sein ... Dieses Menschenwerk bildet ein
Konglomerat ... von Faktoren, bald von einander beeinfluft und ein-
ander beeinflussend mit Hilfe eines Netzwerkes psychologischer Faden.
Dies Kraftkonglomerat kann mit einer Maschinerie verglichen werden,
durch die die Individuen fiir das Zusammenwirken organisiert gehal-
ten werden, das wir Gemeinschaft nennen ... Es ist im Hinblick darauf,
daB ich vom ,Gemeinschaftsnutzen‘ so in abstracto sprach, daBl ich nicht
im Einzelnen die Eigenart des oder der gemeinschaftlichen Interessen
aufgezeigt habe, die in verschiedenen Situationen mit einem bestimm-
ten Gesetz zufriedengestellt werden...“; dazu wird noch hervorhebend
bemerkt, ,daB die gemeinschaftsniitzlichen Gesichtspunkte, die diese
Bedeutung haben kénnten, nicht auf gewisse Kategorien begrenzt sind,
sondern daB alles mégliche in dieser Hinsicht in Betracht kommen
kann“”™. Hier wird der Gemeinschaftsnutzen zu einer allumfassenden
Bezeichnung fiir eine Menge im einzelnen nicht ndher bestimmter Ge-

1 Ibd. S. 583.
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sichtspunkte. Es ist unpraktisch und verwirrend, den teleologisch ge-
prigten Begriff ,Gemeinschaftsnutzen“ zur Bezeichnung eines Kom-
plexes von faktischen Interessen und Interessevorstellungen zu ver-
wenden, mit dem Gesetzgeber und Richter rechnen miissen. Dasselbe
kann sehr viel weniger umstédndlich und schwierig ausgedriickt werden:
ein Gesetz kann sich nicht gegen eine kompakte &ffentliche Meinung
behaupten. —

Soviel iiber die grundsitzliche Seite der Sache. Die Kritik wire
unvollstindig, wenn sie an den wichtigsten Einzelheiten der Lehre
vom Gemeinschaftsnutzen voriibergehen wiirde. Unter ihnen findet
man vor allem die Frage der Rolle der Wertung. , Der ,Gemeinschafts-
nutzen’ in meiner These bedeutet nichts anderes als etwas, was tat-
sdchlich gemeint, d.h. gewertet wird, und zwar als niitzlich fiir die
Menschen in der Gemeinschaft mit der Lebensfithrung und den Bestre-
bungen, die sie zur fraglichen Zeit wirklich haben™.“ Danach scheint die
konstruktive Rechtswissenschaft nur mit Wertungen zu arbeiten, die
als psychologische Tatsachen vorhanden sind. Man fragt sich sofort, wie
diese individuellen und gruppenweise divergenten Wertungen Leit-
motiv der Rechtstédtigkeit sein konnen, die einer Linie folgen mulf,
und wie sie den Ausgangspunkt fiir die konstruktive Rechtswissen-
schaft bilden konnen. Sollen tatsidchlich vorliegende Wertungen dar-
iiber, was gemeinschaftsniitzlich ist, fiir die Rechtstétigkeit bestimmend
sein und widersprechen diese beobachteten Wertungen einander, mufl
der Gesetzgeber die Wertungen wihlen, denen er folgen will, und
andere unberiicksichtigt lassen. Er muB also von seiner héheren Ebene
eine Wertung der vorliegenden Wertungen zur Gemeinschaftsniitzlich-
keit vornehmen. Oder er muBl zuerst selbst direkt werten, was gemein-
schaftsniitzlich ist. Seine Wertung stimmt dann mit einigen 6ffentlichen
Wertungen in derselben Angelegenheit iiberein, unterscheidet sich aber
von anderen. Der Gesetzgeber (und Richter) tut nach Lundstedt beides.
Die bestimmenden sozialen Wertungen ,riihren... nicht unmittelbar
vom ,Volk' her, sondern vom Gesetzgeber selbst“”™, dessen Wertungen
jedoch , weitgehend mit den in der Gemeinschaft geltenden allgemeinen
Wertungen in Ubereinstimmung stehen miissen“™. Der Gesetzgeber
findet also nicht, wie man Lundstedt zunichst verstehen kidnnte, ein
Leitmotiv fiir seine Tatigkeit in den tatsédchlich herrschenden Wertun-
gen, sondern gewinnt es dadurch, daB er selbst wertet. Natiirlich 146t
sich der Gesetzgeber von seinen Wertungen leiten! Wie sollte er
sonst eine Willensentscheidung iiber die Gegenstidnde treffen, die er
durch Gesetz regeln will? Ob sein MaBstab der Gemeinschaftsnutzen

3 Ibd. S. 558.
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ist, ist eine andere Sache. Eine solche Wertung kann unméglich unter
eine konstruktive Rechtswissenschaft fallen. Genau das behauptet
Lundstedt — nachdem sich die ganze Uppsala-Schule viel Miihe ge-
geben hat, wertende Aussagen als nicht wissenschaftlich zu &chten.
Wie begriindet Lundstedt seine Behauptung? —: Die konstruktive
Rechtswissenschaft ist nicht nur feststellend, sondern auch wertend,
»folglich nicht durchgehend wissenschaftlich im begrifflichen Sinne“™.
Aber es ist auch nicht unwissenschaftlich, Werturteile abzugeben”.
»Was dagegen als unwissenschaftlich betrachtet werden muf}, und zwar
aus dem einfachen Grund, daB es direkt unwahr, falsch ist — das ist
die Behandlung von Werturteilen als Urteile im eigentlichen Sinn™.“
Lundstedt formuliert hier als Kennzeichen fiir die Wissenschaftlichkeit
die Richtigkeit eines Urteils. Sonst hért man von ihm und allen Min-
nern Uppsalas, daB Werturteile jenseits der Wissenschaft liegen, weil
sie weder wahr noch unwahr, sondern theoretisch sinnlos seien. Ich
teile diese Auffassung. Eine Behauptung verliert ihre wissenschaftliche
Prédgung nicht dadurch, dafl sie wegen eines wissenschaftlichen Fehlers
unwahr ist. — Dunkel ist zum anderen der Unterschied zwischen dem
»,Unwissenschaftlichen und dem ,nicht im begrifflichen Sinne Wissen-
schaftlichen“. Man sollte meinen, daB etwas entweder wissenschaftlich
oder nicht wissenschaftlich ist. Lundstedt scheint folgendes vorzuschwe-
ben: Wertungen der konstruktiven Rechtswissenschaft sind — nicht be-
griffsmaBig, sondern auf andere Weise — wissenschaftlich, weil ihr
Gegenstand erforschte Tatsachen sind. Wer konnte mehr als der Jurist
berufen sein, diese Wertungen vorzunehmen, er, der mehr als andere
von den Tatsachen und Verhiltnissen weiB, die Gegenstand dieser Wer-
tungen sind?”® — Niemand hat etwas dagegen, daB der Rechtswissen-
schaftler wertet, und sicher weifl er mehr als andere von den Gegen-
standen der rechtspolitischen Wertung. Deshalb findet man Juristen als
Mitglieder von Gesetzgebungskommissionen. Aber die Wertung des
juristischen Wissenschaftlers ist kein wissenschaftlicher Akt seiner-
seits. Jede Wertung dreht sich um Tatsachen, so wie der Wertende sie
versteht. Und da wissenschaftliche Einsicht das Verstédndnis der gewer-
teten Tatsachen beeinflut, beeinfluBt sie ihre Wertung. Sie versieht
den Wertenden mit weiteren Pridmissen fiir die Wertung. Aber diese
wird dadurch nicht selbst zu einem wissenschaftlichen Akt. Dazu will
Lundstedt sie machen, wenn er fordert, daB ,der Richter ein Verhalten
beobachtet, das sich wissenschaftlich als fiir die Gesamtheit niitzlich
bestimmen 14Bt“®°, und er spricht von ,den eigenen sozialen Wertun-
" Ibd. S.553.
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gen der Rechtswissenschaft in ihrer konstruktiven Funktion“®. ,Das
wissenschaftlich als niitzlich Bestimmte” und ,die eigenen Wertungen
der Wissenschaft® —: das ist wahrlich der Gipfel unbewufiter Meta-
physik! Hat man wirklich nur die Wertungen aus dem Tempel der Wis-
senschaft durch das Portal verwiesen, um sie durch die Sakristei wieder
hineinschliipfen zu lassen? — Es gibt keine konstruktive Rechtswissen-
schaft. Die Konstruktion ist eine Sache der Wertung und des Willens.
Wertung und Wille kénnen sich auf wissenschaftliche Erkenntnisse
stiitzen, aber dadurch werden sie nicht selbst zu wissenschaftlichen
Funktionen. Recht zu schaffen ist keine wissenschaftliche Aufgabe,
sondern eine Aufgabe fiir den Willen, der sich moglicherweise wissen-
schaftlicher Erkenntnisse bedient. Rechtswissenschaft ist nicht kon-
struktiv und Rechtspolitik ist nicht Wissenschaft. —

Eine andere Einzelfrage ist das Verhiltnis zwischen den verschie-
denen Wertungen, die Teil der Vorstellung vom Gemeinschaftsnutzen
sind. Hier treten teils Gesetzgeber und Richter, teils die Allgemeinheit
als wertende Instanzen auf. Teils spricht man von den wirklichen In-
teressen der Gemeinschaft und der einzelnen, teils von den Wertungen
der Allgemeinheit sowohl hinsichtlich Interessen der Gemeinschaft als
auch hinsichtlich ihrer eigenen Interessen. Da diese Elemente nicht hin-
reichend deutlich auseinandergehalten werden, entsteht ein Labyrinth,
in dem Lundstedt gelegentlich selbst die Orientierung verliert. Eine
genauere Untersuchung des Sachverhalts muBl damit beginnen, dal} die
unmittelbar bestimmende Wertung von Gesetzgeber und Richter aus-
geht. Diese miissen den Nutzen der gesamten Gemeinschaft sehen, was
nicht identisch ist mit dem Wohl aller einzelnen. Aber in der Demokra-
tie, ,wenn das BewuBtsein des Individuums und der Klasse von seiner
eigenen Bedeutung und im Zusammenhang damit die Kritik der Moral
der Klassengemeinschaft geweckt worden ist, geht es nicht mehr an,
andere Werte wirklich wirksam als unverletztlich zu bezeichnen als
solche, deren allgemeine Aufrechterhaltung im groflen und ganzen fiir
alle in der Gemeinschaft von Bedeutung ist...", da8 also ,die Gemein-
schaftsordnung im ganzen so dasteht, dafl ihre Erhaltung von jeder-
mann als wertvoll angesehen werden kann“®. Der summative Begriff
,das Beste aller* wird also hier in den Gedankengang eingefiihrt und
als das bestimmt, was fiir Menschen ,mit der Lebensfithrung und den
Bestrebungen, die sie wirklich zur fraglichen Zeit haben*, niitzlich ist®
oder ,das, was — nach dem Verstédndnis aller Menschen mit einer ge-
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wissen Mindestbildung — die Menschen im allgemeinen tatsichlich zu
erreichen suchen“®,

1. Hier liegt eine eigenartige Mischung von objektiven und subjek-
tiven Gesichtspunkten vor. Gemeinnutz ist nicht das, was wirklich niitz-
lich fiir alle ist — auch nicht die Dinge, die jeder Einzelne als niitzlich
fiir sich selbst wertet —, sondern: das was bessere Einsicht als die des
Normalbiirgers als Wunsch praktisch aller feststellen kann. Es ist so
nicht die Rede von einem einfachen Unterschied zwischen wirklichem
Nutzen und der Wertung des Nutzens, sondern zwischen wirklichem
Nutzen und zwei Wertungen, die auf verschiedenen Ebenen liegen.
Wonach Menschen streben sollen, kann nicht mit Allgemeingiiltigkeit
entschieden werden. Aber die Menschen folgen normalerweise gewissen
in den Grundziigen bestimmten Wiinschen, die natiirlich auf einer
Wertung beruhen. Man kann das die elementare Wertung der Giiter des
Daseins nennen. Insoweit sollen die Menschen in einer gegebenen
historischen Gemeinschaft weitgehend einig sein. Diese Wiinsche wer-
den deshalb als soziale Tatsachen angesehen. Zu dieser elementaren
Wertung (dem Wunsch der Allgemeinheit) kommen dann die speziel-
leren Wertungen der einzelnen iiber die Wege und Mittel zur besten
Erfiillung dieser Wiinsche. Hierin besteht die Uneinigkeit, zum Teil
verursacht durch mangelnde Einsicht. Deshalb muB der Gesetzgeber
sicherlich die Elementarwertungen der Allgemeinheit als Tatsachen
akzeptieren, aber auf ihrer Grundlage selbst die spezielle Wertung vor-
nehmen, was der Realisierung der Wiinsche der Allgemeinheit am
besten dient. ,Was von allen als niitzlich betrachtet werden kann* ist
also prézise ausgedriickt: ,Was Gesetzgeber und Richter als niitzlich
fiir alle betrachten, und was alle selbst als niitzlich fiir sich betrachten
wiirden, wenn sie geniigend Einsicht darin hitten, was am besten ihr
tatsédchliches Streben férdert.“

2. Die Wiinsche der Allgemeinheit sind ,beispielsweise niitzliche
und wohlschmeckende Speisen, zweckmiBige und nach dem eigenen
oder dem allgemeinen Geschmack kleidsame Kleidung, aufs beste und
bequemste eingerichtete Wohnungen, Sicherheit des Lebens, der Ge-
sundheit und des Eigentums, groBtmogliche Bewegungsfreiheit, darin
auch einbegriffen die Begrenzung der Lasten der Arbeit, Bildungs-
mbglichkeiten usw., kurz gesagt aller denkbarer materieller Komfort
wie auch die Wahrnehmung geistiger Interessen“®. Das sind auBer-
ordentlich vieldeutige Ausdriicke fiir gewisse ,Forderungen an das
Leben“. Man kénnte verstehen, wenn ,,gutes Essen, zweckmiBige Klei-
dung, angenehme Wohnungen, Bildungsmoglichkeiten usw.“ als sehr

8 JIbd. S. 559.
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allgemein formulierte Leitmotive fiir planwirtschaftliche Tatigkeit auf-
gestellt wiirden. Das Verhé#ltnis der Gesetzgebung zu diesen Lebens-
bediirfnissen ist so locker, daB} Richtlinien fiir den Inhalt der Gesetze
unméglich aus ihnen abgeleitet werden kénnen.

3. Alf Ross hat natiirlich Recht, daBl es eine Fiktion sei, wenn man
die Realisierung der eben aufgezihlten Wiinsche als Gegenstand des
Gemeinnutzes betrachtete. Es werden nur gemeinsame Bezeichnungen
fir konkurrierende und divergente Interessen von Einzelpersonen auf-
gefiihrt®*. Lundstedt antwortet, daB das keine Bedeutung fiir seinen
Gedankengang habe. Der Gesetzgeber stelle fest, daB praktisch alle
diese Wiinsche hegten oder, ,was dasselbe ist, daB die ,Men-
schen im allgemeinen’ — wenn auch jeder fiir sich — dieses Interesse
haben, was dadurch aus der Sicht des Gesetzgebers ein gemeinschaft-
liches Interesse werden muB“®. Darin liegt ein Gedankenfehler: die
formell gleichartigen Interessen mehrerer Subjekte, die bei ihrer
Realisation miteinander in Konflikt geraten, kénnen niemals ein ge-
meinsames Interesse sein. Im Interesse der Gemeinschaft als Ganzes
kann es nur liegen, den Konflikt beizulegen, der wihrend der Ver-
suche der einzelnen entsteht, jeder fiir sich seinen Wunsch nach Essen
usw. zu realisieren.

4. In dem Fall stellt sich die Frage nach dem MaBstab fiir den In-
teressenausgleich. Soll man eine schematische Gleichheit anstreben
oder eine Differenzierung der Forderungen anerkennen? Sollen alle
Zugang zu demselben Komfort haben, oder bedingen unterschiedliche
Berufe gewisse Ungleichheiten? Sollen die Bildungsmioglichkeiten fiir
alle dieselben oder nach der Begabung differenziert sein? Nur ein-
deutige Antworten auf diese Fragen konnen dem Gesetzgeber einen
Weg weisen — aber in der Beantwortung offenbaren sich die In-
teressengegensitze in der Bevélkerung.

5. Die von Lundstedt erwdhnten Grundwiinsche sind im ganzen ge-
nommen zu vage, um ein Leitmotiv fiir die Gesetzgebung abzugeben.
AuBerdem konkurrieren sie zum Teil selbst miteinander. Man spricht
von der Bekdmpfung des Verkehrsterrors®, aber es besteht auch ein
»Allgemeininteresse an schnellem Verkehr. Wo verlduft die Grenze
zwischen dem Interesse des langsameren Verkehrs an Sicherheit und
dem Interesse des Schnellverkehrs, nicht von Sonntagsfahrern behin-
dert zu werden? Da ist einmal die Rede vom Interesse, die Produk-
tion zu fordern®, — ein anderes Mal vom Interesse an einer Begren-
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zung der Last der Arbeit®. Wie soll das Gleichgewicht zwischen beidem
hergestellt werden? Es ist mit anderen Worten nicht damit getan, die
hauptsédchlichen Lebenswiinsche festzustellen und ihre Realisierung zu
fordern. Zuerst gilt es, eine der allgemeinen Lebensauffassung entspre-
chende Rangordnung der Wiinsche aufzustellen — d.h. eine Wertung
des Gewichts der Lebensforderungen im Verhiltnis zueinander. Hier
findet der Gesetzgeber keine Stiitze in einer allgemeinen Elementar-
wertung. Alle wiinschen Essen, Getridnke und Wohnungen, Lesestoff
und Vergniigen, Sicherheit und Freiheit. Aber wieviel davon und in
welcher Reihenfolge — das ist so unterschiedlich, auch in einer ge-
gebenen Gemeinschaft, da keine Ordnung gefunden werden kann,
»deren Aufrechterhaltung alle als wertvoll betrachten konnen*.

Die Sache wird noch verwickelter, wenn man sich den speziellen
Wertungen zuwendet. Die Wertungen des Gesetzgebers, wie die Dinge
nidher bestimmt geordnet werden sollen, mufl ,auf weiten Gebieten
mit der in der Gesellschaft herrschenden allgemeinen Wertung in
Ubereinstimmung stehen“®, — obwohl diese Wertung moglicherweise
nicht im wiinschenswerten Einklang damit steht, was alle im Grunde
anstreben (die Elementarwertung). ,Ein aufgekldrter Gesetzgeber, der
die Falschheit gewisser Vorstellungen durchschaut, kann sich dennoch
im Interesse des Gemeinschaftsnutzens veranlaf3it sehen, sich in die
auf diese Vorstellungen gegriindeten Wertungen eines geplanten Ge-
setzes als ungerecht zu fiigen®’.“ — Ich zdgere nicht zu erklédren: Es
gibt keine allgemeinen Wertungen, die iiberhaupt einen Weg anweisen
konnen. Lundstedt bestreitet nicht die Unterschiedlichkeit der subjek-
tiven Wertungen®, hilt sie aber nicht fiir entscheidend. Wo groBe
Uneinigkeit besteht, haben Gesetzgeber und Richter freien Raum, und
in wichtigen Punkten wird vermutlich relative Einigkeit herrschen.
Denn ,soweit die Gesellschaftsideale, die verschiedenen Gesellschafts-
gruppen vorschweben, sich auch unterscheiden kénnen, so bleibt doch
immer jede Gruppe bei ihren Wertungen gezwungen, auf die tatsich-
lichen Machtverhéltnisse Riicksicht zu nehmen. Dadurch kommt es zu
einem Ausgleich, es ergibt sich sozusagen eine Plattform, auf der sich
die sozialen Bestrebungen der verschiedenen Gruppen treffen..., auf
diese Weise entsteht auf jeden Fall eine gewisse Gemeinschaft in den
sozialen Wertungen“®,

1. Bis zu einem gewissen Grad beeinflussen die Machtverhaltnisse
die iiblichen Wertungen — obwohl teilweise ganz anders als Lundstedt
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meint (vgl. Ziffer 2). Aber wenn so die Machtverhiltnisse letztlich fiir
die allgemeine Wertung bestimmend werden, die ihrerseits die Wer-
tung des Gesetzgebers, was gemeinschaftsniitzlich ist, mitbestimmt —
warum dann der ganze umstindliche Umweg, um herauszufinden, was
gemeinschaftsniitzlich ist? Insoweit lige die klare Aussage viel niher:
Bestimmend fiir den Inhalt der Gesetzgebung ist die in der Gesellschaft
herrschende Machtkonstellation. Und gliicklicherweise — fiigt der
Gesetzgeber hinzu — fiihlen sich die Menschen gar nicht so unterdriickt,
wie sie sind, weil die, die die Macht haben, das Milieu schaffen und
das Milieu Denken und Vorstellungen der Menschen beeinflufit.

2. Lundstedt huldigt im iibrigen einer soziologischen Wahnvorstel-
lung. Die Anpassung der iiblichen Wertungen an den Machtstatus ist
nur die eine Seite der Sache. Die einzelnen Gruppen sind nicht ge-
zwungen, auf das Machtverhiltnis in ihren Wertungen Riicksicht zu
nehmen, sondern im dufleren Verhalten. Die Gedanken sind frei.
Gerade soweit das duBere Verhalten als vom Machthaber aufgezwun-
gen empfunden wird, werden die kontrdren Wertungen hervorgehoben.
Das Machtverhéiltnis selbst und die Gemeinschaftsform werden dann
negativ gewertet, anstatt positiv die Wertungen zu beeinflussen. In
einer antagonistisch strukturierten Gemeinschaft gibt es fiir die grund-
legenden, fiir die Gesetzgebung bedeutendsten Fragen keine gemein-
same Plattform, auf der sich die sozialen Bestrebungen der Gruppen
treffen, keine gemeinsamen sozialen Wertungen. Es gibt deshalb auch
keinen Gemeinschaftsnutzen, der aus varianten Wertungen des Ge-
meinschaftsniitzlichen bestimmt werden kénnte. Diese in der Bevdl-
kerung herrschenden Wertungen sind ganz im Gegenteil gruppenweise
kontradiktorisch. —

Und nun einige Anmerkungen iiber den Gemeinschaftsnutzen als
Methode und die Technik, die seine Anwendung verlangen wiirde.

1. Der Gesetzgeber stellt die duBlerst vage bestimmten ,faktischen
Bestrebungen” fest, denen die Menschen in der gegebenen Gemein-
schaft folgen, und bildet sich ein Urteil dariiber, wie die Realisierung
dieser Bestrebungen gefordert werden kann. Er vergleicht diese seine
erste Wertung mit der ,allgemeinen Wertung", richtiger gesagt: ,mit
den in der Bevolkerung bestehenden, untereinander teils varianten,
teils kontradiktorischen Wertungen“. Sind die Meinungen sehr unein-
heitlich, kann er einen recht freien Standpunkt einnehmen. Findet er
eine kompakte 6ffentliche Wertung gegen seine eigene, muB er zwischen
zwei Mdoglichkeiten unterscheiden: a) Die 6ffentliche Wertung beruht
auf einer falschen Vorstellung von der Sache selbst. Dann wartet er
entweder, bis bessere Aufkldrung ihre Wirkung gezeigt hat. Oder er
handelt nach eigener Uberzeugung im Vertrauen darauf, daB seine
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guten Griinde die Allgemeinheit umstimmen konnen. Oder er beugt
sich der allgemeinen Wertung, weil er es fiir wichtiger ansieht, auf
Vorstellungen statt auf Fakten Riicksicht zu nehmen. b) Ist die man-
gelnde Ubereinstimmung zwischen den Wertungen des Gesetzgebers
und der Allgemeinheit in der Sache echt, d.h. nicht bedingt von
falschen Vorstellungen iiber Tatsachen, ist der Gesetzgeber machtlos,
er kann nicht gegen den Strom schwimmen®.

2. Damit ist das Problem nicht erschépft, denn jetzt kommt die Reihe
an den Richter. Er richtet nicht nach Rechtsregeln, weil es ,solche nicht
gibt, sondern ausgehend von dem Gedanken des Gemeinschafts-
nutzens, d.h. er verwendet grundsitzlich dieselbe Technik wie der
Gesetzgeber. Aber er findet die Gesetzesbestimmungen vor. Diese sind
nur ,die Mittel, die am besten geeignet sind, das Ziel zu erreichen, das
sich der Richter kraft seiner Stellung setzen muf}, ndmlich die Realisie-
rung des Gemeinschaftsnutzens“®. ,Nur Mittel angesichts dieses Zie-
les* — in diesem Fall miite der Richter aus seiner direkten Einsicht
in den Gemeinschaftsnutzen handeln, soweit der Gesetzesinhalt ihm
nicht entspricht. Das Gesetz ist ja nur ein Mittel zu Erreichung dieses
Zieles. Wird das Ziel durch andere Mittel deutlich gemacht, ist das
Gesetz als Mittel in diesem Fall ungeeignet. Aber nein: ,,Gibt es ein
solches (unzweideutiges) Gesetz, dann entspricht es der Gemeinschafts-
nutzen-Methode, bedingungslos in Ubereinstimmung mit ihm zu han-
deln, selbst wenn der Richter aus noch so guten Griinden seinen Inhalt
unzufriedenstellend findet”.“ Ergo: die Gemeinschaftsnutzen-Methode
verlangt unter gewissen Umstinden ein Handeln im Widerspruch zum
Gemeinschaftsnutzen. Etwas muB hier falsch sein. Entweder ist das
Gesetz ,nur das Mittel zum Erreichen des Ziels* — dann muBl es wei-
chen, wenn man ,mit guten Grund“ sagen kann, daBB es nicht zum Ziel
fithrt. Der Richter mull den Gesetzgeber korrigieren. Oder das Gesetz
muB befolgt werden, selbst wenn sein Inhalt nicht gemeinschaftsniitz-
lich ist — dann realisiert der Richter nicht den Gemeinschaftsnutzen,
sondern wendet eine Rechtsregel an, die ihre ,,Giiltigkeit“ aus anderen
Quellen als der Beachtung des Gemeinschaftsnutzens zieht.

Das ist nicht alles. In Ermangelung eines eindeutigen Gesetzes mufl
der Richter danach handeln, was er selbst durch die Anwendung der
beschriebenen Technik als gemeinschaftsniitzlich ermittelt. Angesichts
der vielen einschligigen Faktoren werden mehrere Richter in derselben
Sache kaum zu demselben Ergebnis kommen. Entweder mufl dann der
erste abgeurteilte Sachverhalt als bindendes Prijudikat wirken —

9 Jbd. S. 564 - 570.
% Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. I. S. 261.

97 Foreldsningar over valda delar av obligationsrdtten. IV. Grundlinjer i
skadestandsritten. Senare delen. I. S. 569.
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wegen der Rechtssicherheit muB némlich Gleichartigkeit angestrebt
werden. Oder es wird in alle Ewigkeit Urteil gegen Urteil stehen, weil
ein Pridjudikat nicht den folgenden Richter bindet und es wegen der
Uneinigkeit mehrerer Gerichte iiber die Wertung nicht zu einer Kette
iibereinstimmender Erkenntnisse kommen kann, die einen Gerichts-
brauch begriinden kénnen. Wo bleibt da die Rechtssicherheit? —

Damit soll die Detailkritik abgebrochen werden. Das Ergebnis ist auf
der ganzen Linie negativ. Die These vom Gemeinschaftsnutzen bietet
gegeniiber den ideologischen Bestimmungen des Zieles des Rechts
keinen Vorteil. Die Verwirklichung von ,Gerechtigkeit* oder ,Billig-
keit“ oder dhnlichem als Ziel des Rechts zu bezeichnen, hat nach Lund-
stedt ,vom Wirklichkeitsstandpunkt her denselben Charakter wie der
Versuch, ein Gespenst zu fangen“®, weil es sich ,nur um ein Ergebnis
der Phantasie* handelt”. Dem kann man mit Freuden zustimmen. Aber
nicht seiner These, daB der Gemeinschaftsnutzen ein Ziel sei, das
»realisierbar ist im Gegensatz zu solchen Absichten, die von aberglau-
bischen Vorstellungen geprigt sind“!®. Jede einzelne der Mafinahmen,
die man sich als gemeinschaftsniitzlich denken kann, ist realisierbar.
Aber was hilft es, wenn die Faktoren, nach denen der Gemeinschafts-
nutzen bestimmt werden miite, so vielfiltig sind, so ungleiche Ge-
wichte im Verhiltnis zu einander haben und teilweise einander wider-
sprechen, daB die unterschiedlichsten MaBnahmen in jeder einzelnen
Rechtsfrage als ,gemeinschaftsniitzlich“ verteidigt werden konnen?
Alle potentiell gemeinschaftsniitzlichen Dinge sind realisierbar — wenn
man sie erst bestimmt hat. Aber der ,Gemeinschaftsnutzen” selbst ist
unrealisierbar — denn er ist unbestimmbar. IThn zu bestimmen — das
wiirde ich als ,einen Versuch, Gespenster zu fangen®, bezeichnen.

Der realistische Inhalt, den man dem Begriff Gemeinschaftsnutzen
geben kann, ist so vage und vieldeutig, daB er nicht als Leitmotiv fiir
die Rechtstitigkeit dienen kann, und jede Inhaltsbestimmung, die hin-
reichend prizise ist, um richtungsweisend zu wirken, schlieit not-
wendigerweise metaphysisch verwurzelte Wertungen ein. Zu einem
anderen Ergebnis kann man nur kommen, indem man entweder verbal
die Vagheit einer realistischen Bestimmung oder eine unbewuBte
Metaphysik durch eine Umdeutung von Werturteilen in Tatsachenaus-
sagen verbirgt.

9% Fgreldsningar dver valda delar av obligationsritten. I. Principinledning.
S.7.

% Foreldsningar éver valda delar av obligationsritten. IV. Grundlinjer i
skadestdndsratten. Senare delen. I. S. 600.

10 Fprelisningar dver valda delar av obligationsrétten. I. Principinledning.
S.1T.
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Es bleibt so nichts anderes als der Gedanke des Gemeinschaftsnut-
zens als moralische Forderung, die Gesetzgeber und Richter als Richt-
schnur fiir die Erfiillung ihrer Aufgaben gestellt wird. Das ist genau
das, was Lundstedt entschieden von sich weist'®. Und hierin bin ich
v6llig seiner Meinung. Wenn er sagt, da Gesetzgeber und Richter sich
vom Gemeinschaftsnutzen leiten lassen ,sollen“ oder ,miissen®, ver-
bindet er damit keine moralische Vorstellung. Er meint nur, daB sie
so handeln miissen, soweit sie den Zweck der Rechtstitigkeit erfiillen
wollen'®®. Dariiber war er ,leider gezwungen, Ross aufzukliren“'*®. Man
fragt sich nur ein wenig desorientiert, wie man damit eine AuBerung
wie diese vereinbaren soll: , Fiir den wissenschaftlich aufgeklarten Rich-
ter gibt es, wenn er nicht korrumpiert ist, kein anderes Interesse als
die Riicksicht auf das Wohl des Staates“!™. Ist ,korrumpiert* denn kein
moralisches Urteil? Und ist es danach nicht gerade im Namen der
Moral, daB der Richter sich vom Gemeinschaftsnutzen leiten lassen
mul3?

Lundstedt behauptet, daB der Gesetzgeber etwas mit seinen Gesetzen
wollen mufl, daBl er also eine Absicht, ein Ziel (einen Zweck) haben
muB, und das kann empirisch gesehen nur der Gemeinschaftsnutzen
sein'®. Ich stimme ihm zu, daB der Gesetzgeber etwas will — aber was
seine Willensrichtung betrifft, kann man sich empirisch nur nach dem
formulierten Inhalt des Gesetzes richten. Das Gesetz bestimmt, daB
279 Steuern auf Einnahmen iiber 15000 Kronen zu zahlen sind und
daB der Dieb mit Gefdngnis bestraft wird. Diese Dinge sind es, die der
Gesetzgeber mit seinen Gesetzen will. Ob er sie als gemeinschafts-
niitzlich will oder weil es in seinem Interesse und im Interesse der
Machthaber liegt oder im Namen einer chimirischen Gerechtigkeit,
das kann niemand beantworten, ohne die eigensten Gedanken des
Gesetzgebers zu untersuchen. Fiir die Jurisprudenz ist das auch ziem-
lich gleichgiiltig. Der Gesetzgeber bestimmt, was er will und meint
durchfiihren zu koénnen. Sein Wille wird durchgefiihrt, weil geniigend
Macht hinter ihm steht, aber nicht, weil er gemeinschaftsniitzlich ist.
Ist er ,,gemeinschaftsschiddlich®, wird er ebenso durchgefiihrt — solange
die Macht vorhanden ist.

Von dritter Seite wurde zur Verteidigung von Lundstedts hier kriti-
sierten Gedanken in miindlicher Diskussion angefiihrt, meine Ein-

101 Foreldsningar over valda delar av obligationsridtten. IV. Grundlinjer i
skadestidndsritten. Senare delen. I. S. 558.

102 Thd. S. 552.

103 Thd. S. 573, FuBnote 1.

1% Dje Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. I. S.261 (Hervor-
hebung von mirl).

105 Foreldsningar over valda delar av obligationsridtten. IV. Grundlinjer i
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wendungen gingen einseitig von soziologischen Gesichtspunkten aus
und konnten deshalb seine Rechtsphilosophie nicht erschiittern. Kann
man von mir etwas anderes erwarten? Daf die Kritik eines Soziologen
von soziologischen Gesichtspunkten ausgeht, ist sicher nur natiirlich
und eher eine Tugend als ein Fehler. Gerade dadurch kann ein Sozio-
loge zur Losung von Problemen der allgemeinen Rechtslehre beitragen.
Daf} eine soziologische Kritik nicht die Giiltigkeit der rechtsphiloso-
phischen Behauptungen beriihren kénne, kommt mir dagegen unbe-
greiflich vor. Wenn ein rechtsphilosophischer Gedankengang teilweise
von fehlerhaften soziologischen Vorstellungen ausgeht oder solche
Vorstellungen impliziert, mufl er insoweit unrichtig sein. Es gibt nur
eine wissenschaftliche Wahrheit. Was soziologisch gesehen verkehrt ist,
kann nicht als Philosophie richtig sein.

II. Der Wille hinter dem Recht

1. Die Grundziige der Frage

Die metaphysischen Bestandteile im Rechtsdenken und in der Rechts-
lehre gehen letztlich auf naturrechtliche Vorstellungen zuriick. Das
Naturrecht nimmt in allen seinen Formen gewisse in der Natur der
Sache selbst verankerte Rechtsprinzipien fiir jede von Menschen ge-
schaffene Rechtsordnung und zugleich iiber ihr an. Der Kampf gegen
diese Metaphysik begann mit dem sogenannten Rechtspositivismus, der
die Existenz eines Rechts jenseits der einzelnen, die historischen Ge-
meinschaften beherrschenden Rechtsordnungen leugnete. Eine beste-
hende Rechtsordnung faBt er in der Regel als Ausdruck eines in der
Gesellschaft herrschenden Willens auf. Uppsala wendet sich gegen
diese Erklirung — nicht um eine metaphysische Rechtsauffassung
wiederherzustellen, sondern aus Uberzeugung, daB diese Theorien teils
logisch unhaltbar seien, teils auf einer versteckten Metaphysik beruhten.
In keinem Punkt sind sich die Rechtsphilosophen und Juristen von
Uppsala so einig wie hier. Hdgerstrém hat seine Kritik der Willens-
theorie in zwei grolen Abhandlungen dargestellt'. Lundstedt geht
von Hdgerstréms Meinung aus®: ,Ein Subjekt fiir die Befehle hat nie-
mals identifiziert werden koénnen. Es gibt keinen Gemeinschaftswil-
len... Was Héagerstrom entwickelt hat... diirfte als endgiiltig zu be-

trachten sein®.“ Tegen gibt mit vorbehaltloser Zustimmung die Hdger-

1 Ar gillande ritt uttryck av vilja? (Festskrift tillignad Vitalis Norstrém.
1916) S.171 - 210. — Till fridgan om den objektiva rdttens begrepp. I. Vilje-
teorien. (Skrifter utgifvna af K. Humanistiska Vetenskaps-Samfundet i
Uppsala, 1917.)

¢ Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. 1. 1932. Passim,
insbes. § 8.

3 Det Hagerstrom-Lundstedtska misstaget. 1942. S. 52.




112 3. Kap.: Recht

strém-Lundstedt’sche Lehre zu diesem Thema wieder!. Hedenius
stimmt zu, daB ,sich ein derartiger Wille nicht feststellen 1#8t“5, und
nach Olivecrona sind die Befehle des Gesetzes nicht der Ausdruck dessen,
daB der Befehlende es so haben will, sondern sie beabsichtigen direkt,
die Handlung hervorzurufen®. Eine Darstellung des Standpunktes von
Uppsala wiirde viel Raum in Anspruch nehmen und bei der Kritik der
einzelnen Behauptungen zu Wiederholungen fithren. Da Hédgerstrdm die
Frage mit grofter Sorgfalt untersucht hat und seine Nachfolger sich
ihm im wesentlichen anschlieBen, kann sich meine Kritik in der Haupt-
sache auf seine Untersuchung beschridnken und nur hin und wieder
auf AuBerungen anderer zum Thema hinweisen. Hedenius’ origineller
Beitrag zur spiteren Entwicklung der Theorie kommt im letzten Ab-
schnitt dieses Kapitels zu seinem Recht. Seine Kritik von Hdgerstroms
Argumentation gegen die Willenstheorie’ stimmmt teilweise genau mit
den hier dargestellten Gesichtspunkten iiberein.

Bevor ich zur Sache selbst komme, einige terminologische Bemer-
kungen. Genau gesehen sollte man vielleicht in diesem Zusammenhang
besser von Rechts-Regeln sprechen, nicht vom Recht. Der letztere Be-
griff ist vager und umfassender. ,Das Recht“ — das ist die gesammelte
Ganzheit aller Rechtserscheinungen, zumindest wird die Bezeichnung
oft in dieser Bedeutung angewandt. Der Begriff umfaBt dann nicht nur
Rechts-Regeln, sondern zugleich den ganzen geordneten Zustand, der
— dank der Durchfithrung dieser Regeln und des ganzen Rechtsappa-
rates, mit dessen Hilfe diese Ordnung aufrechterhalten wird — in der
Gemeinschaft herrscht. Die Willenstheorie behandelt zuerst und vor
allem die Regeln, die als Ausdruck eines Willens betrachtet werden.
Soweit sie befolgt werden, entspricht der herrschende Zustand in der
Gemeinschaft diesem Willen. Die Rechts-Regeln driicken einen iiber-
geordneten Willen aus, und ihre Durchsetzung realisiert ihn.

»Positives” und ,,geltendes“ Recht werden in der Regel ohne Unter-
schied gebraucht, sie unterscheiden sich aber in einer Nuance. Positives
Recht ist das System der fiir eine gegebene Gemeinschaft aufgestellten
Rechtsregeln im Gegensatz zu den Regelsystemen vergangener oder
fremder Gemeinschaften, die nur historische Bedeutung haben. Positi-
ves Recht ist dann gleich aktuellem Recht. — Geltendes Recht bedeutet
im wesentlichen dasselbe, aber die Bezeichnung selbst leitet das Au-
genmerk besonders darauf, daB diese Regeln Anerkennung fordern
und genieflen. Das Wort ,geltendes® hebt die gedachte Kraft der positi-

4 Nya riktlinjer inom filosofi och straffratt. (I filosofiska fragor. 1927)
S. 109 ff. passim.

5 Om rétt och moral. S. 115.
¢ Lagens imperativ. S. 14 f.
? Problem om rétten. In: Tiden 1942 S. 483 ff., 608 ff.
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ven Rechtsregeln zur Regelung des Gemeinschaftslebens hervor. Die
Willenstheorie meint inhaltlich nicht nur, daB die Rechtsregeln Aus-
druck eines Willens seien, sondern dariiber hinaus, daB gerade dieser
Wille bewirke, daf sie ,,gelten“ oder ,,bindend sind“. Ein als Verhaltens-
regel formulierter Satz, ausgesprochen von NN, beriihre uns nicht. Der-
selbe Satz in einem Gesetz ausgesprochen, beeinflusse unser Handeln —
wenn nicht anders, dann doch jedenfalls so, daBB wir wegen der Folgen
unruhig sind, wenn wir dagegen handeln. Der Ausdruck ,geltendes“
bezeichne diesen Unterschied in der Bedeutung desselben Satzes aus
zwei verschiedenen Quellen.

Ich werde hier zunéchst untersuchen, ob positive Rechtsregeln Aus-
druck eines Willens sind. AnschlieBend wird auch gefragt, inwieweit
sie dank dieses Willens oder kraft anderer Faktoren gelten. — Man
mufB sich einer gewissen Gefahr bei der Verwendung des Ausdrucks
»geltendes Recht” bewuBt sein, der mit der Vorstellung von einer Giil-
tigkeit auf hoherer Ebene belastet ist. Die Frage ist, ob der Begriff
geltendes Recht notwendigerweise eine solche metaphysische Vorstel-
lung enthdlt oder auch ein reales Verhiltnis bezeichnen kann. Auf
dieses Thema gehe ich spdter noch ein (S. 140 ff). Hier sei
nur hervorgehoben, dall die Jurisprudenz niemals von ,giiltigem"
sondern nur von ,geltendem“ Recht spricht. Der Unterschied scheint
unbedeutend, aber der konsequente Sprachgebrauch der Juristen deutet
darauf hin, daB sie bei geltendem Recht nicht an eine metaphysische
Giiltigkeit denken.

Ein Wille — wer auch immer das wollende Subjekt sein mag — ist
notwendigerweise am Werke, wenn ein neues Gesetz beschlossen
und in Kraft gesetzt wird. Das scheint selbst Hdgerstrém nicht zu leug-
nen, aber die Frage nach der Natur des positiven Rechts und seiner
Wirkungsweise hat nach Hdgerstroms Meinung nichts mit seiner Ent-
stehung zu tun. Er begriindet das mit einem Gleichnis: , Eine Maschine
kommt durch menschlichen Willen zustande und wird durch mensch-
lichen Willen zum Arbeiten gebracht. Aber die Untersuchung der Zu-
sammensetzung der Maschine und ihrer Arbeitsweise ist keine Unter-
suchung eines bestimmen menschlichen Werkes, son:ern eines gewissen
abgegrenzten Teiles der dufleren Natur, der auf eine bestimmte Weise
nach den Gesetzen derselben Natur wirkt®.“ Dieses Gleichnis hinkt
offenbar.

8 Ar gillande ritt uttryck av vilja? S. 172.

8 Geiger
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Eine Rechtsordnung wird mit einer Maschine verglichen, d. h. einer
in Materie ausgefiihrten gedankenmiBigen Konstruktion, die — einmal
in Gang gesetzt — nach den Naturgesetzen arbeitet, auf deren Aus-
nutzung sie beruht. FaBt man diese Rechtsordnung als eine Gedanken-
konstruktion auf, ist sie jedoch nicht in Materie ausgefiihrt. Sie wirkt
nicht physisch sondern psychisch, als ein gedachtes Muster fiir mensch-
liches Handeln. Der menschliche Wille schafft sie nicht allein und setzt
sie in Gang, sondern ist auch unentbehrlich, um sie in Gang zu halten.
Hier werden nicht irgendwelche unabhingig vom menschlichen Ein-
greifen wirkende Naturkrifte ausgenutzt, sondern menschliches Han-
deln gesteuert. Ohne den Willen, der die Maschine geschaffen und in
Gang gesetzt hat, bleibt jedoch die Maschine selbst als arbeitstaugliches
technisches Arrangement zuriick. Nimm aber den Willen weg, der das
Gesetz geschaffen und es in Kraft gesetzt hat — oder einen anderen
Willen, der die Ziele des ersten adoptiert — und zuriick bleibt kein
arbeitstaugliches Arrangement, sondern es bleiben nur leere Worte,
gedruckt auf Papier — ein Nichts.

In der Metapher Hégerstréms verrit sich eine mechanistische Gesell-
schaftsauffassung. Der mechanistische Gedanke wird moglicherweise
als wohl begriindet angesehen, weil das einmal aufgestellte Gesetz
in Zukunft die Handlungen von Menschen steuert, indem es einen
Mechanismus ausldst, der unabhingig vom direkten Eingreifen des
gesetzgeberischen Willens wirkt. Er bewirkt ndmlich bei der Allgemein-
heit und den Staatsorganen ein mit den Forderungen des Gesetzes
iibereinstimmendes Verhalten. Das Gesetz ist geltendes Recht, soweit
es im Leben angewandt wird®. Dieser zentrale Gedanke der Rechts-
lehre Uppsalas wird spidter noch behandelt werden. Hier seien nur
zwei Dinge festgestellt. 1. Stellt man sich dieses Verhalten als eine
materiell dem Gesetz entsprechende Gewohnheit vor, kann dieser unab-
hingig vom gesetzgebenden Willen selbsttédtige Mechanismus sich nur
durch Gewohnung entwickeln. Wodurch wird dann das Gesetz so
lange in Kraft gehalten, daB es sich in einer Gewohnheit niederschlagen
kann? Nicht durch die Anwendung von Zwang durch die Staats-
organe, denn es geht nicht nur um die Gewdhnung der Blirger an Ge-
horsam, sondern auch um die Gewshnung der Richter an die Anwen-
dung des Gesetzes gegeniiber den Biirgern. Aus welchem Grund ge-
wohnt sich der Richter daran, nach dem Gesetz zu urteilen? — 2. Denkt
man sich, daB sich das Verhalten gegeniiber dem neu verkiindeten
Gesetz vom ersten Augenblick an herausbildet, und zwar dank einer
allgemeinen formellen Neigung, ,auf das Riicksicht zu nehmen, was
man geltendes Recht nennt“!, muB man begriinden, weshalb gerade

¥ Hedenius: Om ritt och moral. S. 87 usw.
10 Higerstrom: Ar gillande ritt uttryck av vilja? S. 193 f.
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das Gebot der Gesetzgebung, nicht aber andere Bekanntmachungen
»geltendes Recht genannt werden* und deshalb Respekt genieBen. Die
Erfahrung, daBl die Gemeinschaft die Macht hat, das Gesetz durchzu-
setzen und dafl ihre Organe im gegebenen Fall diese Macht anzuwen-
den pflegen, kann nur erkliren, daBl die Allgemeinheit sich vom ersten
Moment Bestimmungen beugt, die sich als Gesetzgebung der Staats-
gewalt darstellen. Aber die Erfahrung der Allgemeinheit von der Ge-
wohnheit der Staatsorgane, Gehorsam gegeniiber Gesetzen zu erzwin-
gen, setzt bisherige Amtsausiibung der Staatsorgane in Ubereinstim-
mung mit dem Gesetz voraus. Nur durch Anwendung sind die Bestim-
mungen des Gesetzes nach Uppsalas Ansicht geltendes Recht. Was ver-
anlaBt dann die Staatsorgane, die Gesetze der Staatsgewalt regelmiBig
geltendes Recht zu ,nennen“ und ihre Bestimmungen zwangsweise
durchzusetzen? — Man mull vermuten, dall der rechtstiftende Wille
hinter dem Gesetz etwas mit der Entstehung dieser Gewohnheiten,
die die RegelmiaBigkeit des Gemeinschaftsleben mit sich fiihren, zu tun
hat. Man kann also nicht bei einer Untersuchung der Wirkungsweise
des positiven Rechts vom rechtstiftenden Willen absehen — soweit das
positive Recht durch einen solchen Willen entsteht. Inwieweit das der
Fall ist, wird spiter untersucht.

Hedenius fithrt eine Reihe unwiderlegbarer Einwendungen gegen
Higerstroms Kritik der Willenstheorie an, aber verwirft auch diese
selbst aufgrund eines philosophischen Gesichtspunktes. Er betrachtet
die Willensfaktoren als mitwirkend beim Aufbau des Rechtssystems
der Gemeinschaft, aber nicht als konstitutiv fiir den Begriff positives
Recht. Eine Definition diirfe vermutlich nicht mehr als das notwendige
enthalten, und das Recht kénne philosophisch zufriedenstellend definiert
werden, ohne den Gedanken eines Willens hineinzuziehen!'. Hier soll
nicht diskutiert werden, was eine Definition enthalten soll oder nicht.
Sicher ist, dafl jedes Ding mehr als das ist, was eine Definition dariiber
aussagt, und unser Wissensdurst wird sich nicht mit Definitionen be-
gniigen. Ob wirklich ,geltende Rechtsregeln Gewohnheiten sind, die
von Richtern befolgt werden* (Hedenius), oder ,mit Imperativzeichen
versehene Phantasievorstellungen iiber Handlungen“ (Olivecrona) oder
dhnliches in dieser Richtung, wird man doch iiber solche Definitionen
hinaus fragen, weshalb die Richter eine solche Gewohnheit haben, wa-
rum gewisse Phantasievorstellungen iiber Handlungen mit Imperativ-
zeichen versehen werden und warum Imperative wirken. St6it man
bei der Beantwortung dieser Fragen auf einen Willen, hat die Willens-
theorie ihre Berechtigung, selbst wenn alle Philosophen der Welt er-
klaren, daB der Wille nicht in eine Definition des Rechts eingehen
sollte...

11 Hedenius: Problem om rétten. S. 618 £.
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2. Die Formen der Willenstheorie

Bezeichnet man positives Recht als WillensiduBerung, muBl man das
wollende Subjekt bestimmen kénnen. Uppsala hiilt es fiir bewiesen, dafl
es ein solches Subjekt nicht gibt. Nach Hdgerstroms breit angelegter
Untersuchung dieser Frage fordert eine entgegengesetzte Meinung ein-
gehende Begriindung. Will man den Grundgedanken der Willens-
theorie gerecht werden, darf man jedoch nicht gegeniiber dem Berech-
tigten der Kritik Uppsalas an den einzelnen Formen, unter denen die
Theorie bisher aufgetreten ist, die Augen verschlieBen. Soll die Theorie
standhalten, muB sie in wesentlichen Teilen revidiert werden.

Man hat sich den Staat in seiner Eigenschaft als juristische Person
als Subjekt des Rechtswillens gedacht. Aber eine juristische Person
kann als abstrakte Bildung der Gemeinschaft nicht unmittelbar einen
BeschluBl fassen, einen Willen ausdriicken oder eine Handlung vor-
nehmen. Das kann sie nur durch Reprisentanten, und bestimmte natiir-
liche Personen kénnen im Namen der juristischen Person einen Willen
nur duBern, sofern sie dazu bevollmichtigt sind. Die Vollmacht haben
sie aufgrund von Rechtsregeln, nach denen die juristische Person orga-
nisiert ist. Die Mdglichkeit von WillensduBlerungen seitens des Staates
setzt also Rechtsregeln voraus. Die Normen, die den Staat als juristische
Person organisieren, konnen jedenfalls nicht AuBerungen des Willens
eben dieser Person sein. Der Gedankengang bewegt sich im Kreis'* und
kann das staatskonstituierende Verfassungsrecht nicht erkléren.

Nach einer anderen Auffassung soll das positive Recht der Inhalt
des itbereinstimmenden Willens praktisch aller Staatsbiirger sein.
Solange eine Rechtsnorm allgemeine Anerkennung genieBt, kann man
sie sicher als sozusagen von allen ,passiv gewollt® auffassen: Kein
entgegengesetzter Wille erweist sich als stark genug, der Norm ihre
Kraft zu nehmen. Ein solcher passiver Wille kann jedoch nicht die
Entstehung der Norm als Rechtsquelle erkldren. Ein aktiver Wille
kann nach Hégerstrém nicht bei allen Biirgern vorhanden sein, einmal
weil der Verbrecher offenbar die Rechtsordnung nicht ,will“, die er
iibertritt, und zum anderen weil die Allgemeinheit nicht einmal Einzel-
heiten der Gesetzgebung kennt®. Es wird sich noch zeigen, dafl diese
Theorie dennoch nicht ganz abwegig ist — auf einer anderen Ebene
und in modifizierter Form bekommt sie eine gewisse Berechtigung.

Die historische Schule und der Hegelianismus nehmen einen echten
iiberindividuellen Gemeinwillen an, dessen Subjekt die Gesamtheit
des Volkes ist, wihrend der einzelne nur sein Werkzeug darstellt. Man

12 Higerstrém: Ar gillande ritt uttryck av vilja? S. 172 ff.
13 Higerstrom: Ibd. S. 175.
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betrachtet das Volk als mit einem Willen begabt, eine wirkliche Kollek-
tivperson, die nur vermittelnde Organe benétigt, um einen Willen aus-
zudriicken oder in Kraft zu setzen, nicht aber um einen Willen zu erzeu-
gen. DaBl das eine mystische Erfindung ist, liegt klar auf der Hand".

Stammlers Bestimmung des Rechts als Ausdruck eines rein formalen,
subjektlosen Staatswillens ist eine nur logische Konstruktion. Der
rechtstragende Staatswille ist eine Fiktion des Rechtsdenkens und hat
auBerhalb dieser Fiktion keine Realitit — was heillen soll, daB} er im
ganzen gesehen keine Realitdt hat. Ein Wille ist undenkbar ohne per-
sonliches Willenssubjekt'®.

Ein vorldufiger Uberblick ergibt folgende Resultate: 1. Die Begriffe
iiberindividueller Gemeinwille und abstrakter Staatswille sind von
vornherein unbrauchbar. — 2. Die Vorstellung vom Gesetz als Aus-
druck des iibereinstimmenden Willens aller ist jedenfalls in dieser
Form nicht allgemeingiiltig. — 3. Die Vorstellung vom Willen des
Staates als juristischer Person ware akzeptabel fiir die normale Ge-
setzgebung auf der Ebene unterhalb des Verfassungsrechts, kann aber
das Verfassungsrecht selbst nicht erkldren. — Als vierte Mdglichkeit
bleibt dann der Wille der faktischen Machthaber. Auch gegen diese
Auffassung, den soziologischen Rechtspositivismus, wendet Hégerstrom
ein, daB sie die Staatsverfassung nicht erkldren konne. Seine Beweis-
fiithrung enthilt eine Reihe Unklarheiten und MifB3verstdndnisse, deren
Untersuchung nicht wenig Geduld erfordert. Die folgende kritische
Untersuchung mufl mit doppelter Front durchgefiihrt werden, zum
einen gegen Hdgerstrom, seine Nachfolger und Gesinnungsfreunde,
zum anderen gegen die von ihm verworfenen Willenstheorien.

3. Das Verfassungsrecht als der Wille
der faktischen Machthaber

Hdgerstrom fragt: ,MuB nicht das konstitutionelle Recht in konstitu-
tionell regierten Staaten zuerst in Kraft getreten sein... damit eine
bestimmte Person in der Gemeinschaft eine Autoritét in rechtlicher Hin-
sicht genieBt'?“ ,,... das Dogma von der Prioritit der Staatsmacht im
Verhiltnis zum Recht ist wohl kaum richtig!”.“ Von den amerikanischen
Einwandererstaaten insbesondere bemerkt er, daB es in ihnen schon
vor dem Erlafl der Verfassung und als Basis fiir sie gewisse ,Regeln
fir die Machtausiibung gab, die hier die Sinne beherrschten und da-
durch faktische Giltigkeit hatten. Es waren als Naturrecht angesehene

1 Ibd. S.179 ff.

15 Ibd. S. 190 ff.

16 Tbd. S. 185.

17 Ibd. S. 186.
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Regeln, nach denen das Volk selbst gewisse Grundrechte hatte... Die
Regeln hatten faktisch ideelle Kraft, und nur durch ihre Anwendung
konnte die Rechtsbildung bei der Ausgestaltung der Verfassung zum
Durchbruch kommen“*®,

Das letztere iiber die amerikanische Verfassung ist fast grotesk. Es
wird angedeutet, die Verfassung sei nicht in Kraft getreten, weil be-
stimmte Menschen, die die Macht hatten, ihren Willen durchzusetzen,
es wollten, sondern weil sie gewissen naturrechtlichen Ideen entsprach.
Da diese ,auf diese Weise zur Grundlage des Rechtssystems wurden,
gibt es keinen Grund, sie nicht als geltende Rechtsregeln zu betrachten,
die ein logisches prius im Verhiltnis zu den besonderen konstitutionel-
len Bestimmungen darstellten“**. Wir treffen hier zum ersten Mal auf
einen Fehler, von dem sich noch in verschiedenen Zusammenhéngen
zeigen wird, daB er die Rechtstheorie der Uppsala-Philosophen ent-
stellt: Es wird als Argument gegen die Willenstheorie vorgebracht, dafl
gewisse in friiheren Entwicklungsstadien entstandene Rechtsvorstel-
lungen in die Verfassungen der Einwandererstaaten eingegangen seien.
Daraus leitet man ab, daB das neue Verfassungsrecht nicht Ausdruck
des Willens der Machthaber sei, und schlieBt weiter, daB das Recht im
allgemeinen nicht Ausdruck eines Willens sein kdénne.

Die naturrechtlichen Ideen, die im Verhéltnis zur Verfassung ein
»logisches prius“ sein sollen, beseelten — die faktischen Machthaber,
und das war in den Staaten der Einwanderer die Allgemeinheit. Wenn
die Verfassung die WillensduBerung der Machthaber ist, ist es nicht
verwunderlich, daB sie von ihren metaphysischen Vorstellungen ge-
prigt ist. Hdgerstrom sieht dagegen die Machthaber unter dem Zwang,
sich einer naturrechtlichen Volksmeinung zu unterwerfen, mit der Folge,
daB die Verfassung nicht ihren Willen, sondern die naturrechtlichen
Vorstellungen der Allgemeinheit ausdriickt. Hier zeigt sich eine Ver-
wechselung der die Macht Habenden mit den die Macht Ausiibenden.
Hdgerstrom meint, die Verfassungen begriindeten nicht ,die tatsdch-
liche Macht dieser oder jener besonderen Personen, sondern gewisse
Regeln fiir die Machtausiibung“®. Das kann durchaus richtig sein,
widerlegt aber doch nicht, daB die Verfassung den Willen der Macht-
haber ausdriickt — ganz im Gegenteil. Die Machthaber werden nam-
lich keinen Bindungen in Form von Riicksichtnahme auf naturrecht-
liche Forderungen der Beherrschten unterworfen, sondern der Wille
der macht-habenden Allgemeinheit selbst begrenzt die macht-ausiiben-
den Organe des Staates in ihrer Funktionssphire und ihrem Amtsver-
halten.

18 Tbd. S. 187.
19 Ibd. S. 187.
20 Ibd. S. 186 {.
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Higerstrom betont zu sehr die Bedeutung der Verfassung. Er geht
davon aus, daB sie die Struktur des Staates auf eine bestimmte Weise
ordnet, nicht weil die Machthaber es so wollen, sondern weil es gewis-
sen tiibergeordneten Rechtsprinzipien entspricht. So sieht die Sache
vom rein formalen Standpunkt her aus. Das historisch und politisch
trainierte Auge wird jedoch nicht vom #ufleren Erscheinungsbild und
Wortlaut der Verfassung getiduscht. Sie begrenzt nur die Herrschaft
des Machthabers nach Rechtsprinzipien in genau demselben Umfang,
wie seine faktische Macht durch duBere politische Faktoren begrenzt
ist. Die Verfassung kann ohne unzulissige Ubertreibung als die recht-
liche Paraphrase der im Konstitutionsaugenblick bestehenden Macht-
konstellation betrachtet werden. Sie legalisiert und stabilisiert das be-
stehende Machtverhiltnis. Insoweit kann man durchaus davon sprechen,
daB sie den Willen der Machthaber ausdriickt. Wenn sie wirklich eine
Regelung der Macht nach vorausgegebenen Rechtsprinzipien bedeuten
wiirde, mii3te der von der Verfassung garantierte Zustand unberiihrt
von spiteren Anderungen der Realfaktoren weiter bestehen. Eine Ver-
schiebung des faktischen Machtverhiltnisses fithrt jedoch entweder zu
einer revolutiondren Umgestaltung des Staates von unten oder zu einer
evolutioniren Verfassungsidnderung oder einer Beseitigung der Ver-
fassung durch Staatsstreich von oben, wobei das verfassungswidrige
Verhalten moglicherweise durch staatsrechtliche Auslegungskiinste
weginterpretiert wird. Die Garantien der Magna Charta fiir die Unan-
tastbarkeit der rémischen Kirche hinderten Heinrich VIII. nicht daran,
die Reichtiimer der Kirche an sich zu bringen und sich selbst zum ober-
sten Kirchenherrn Englands zu proklamieren, weil seine Machtstellung
es zulieB, und ein behender dénischer Verfassungsjurist hat im Namen
der Wissenschaft bewiesen, dafl die Kommunistenverfolgung im besten
Einklang mit der Verfassung stehe. Deutsche Waffenmacht sorgte fiir
liberzeugende Argumente. — Die Regeln der Verfassung besitzen Kraft
genau so lange und so weit, wie sie dem realisierbaren Willen der
Machthaber entsprechen.

An diesem Punkt setzt Hdgerstrém mit einer merkwiirdigen Argu-
mentation an. Er meint, die Lehre von der Verfassung als Ausdruck
des Willens der Machthaber miisse zu folgenden Konsequenzen fiihren,
wenn die Macht bei mehreren liegt: ,Die konstitutionellen Gesetze...
miissen . . . den gemeinsamen Willen desselben Machthabers zum Aus-
druck bringen . . . Wenn dann einer von ihnen in der einen oder an-
deren Hinsicht nicht diesen Gesetzen folgen will, héren sie insoweit auf,
rechtliche Giiltigkeit zu haben. Ein verfassungswidriges Verhalten
seitens eines solchen Machthabers ist daher unméglich... Damit ist
nicht nur ausgedriickt, daB die Verfassung wie jede Rechtsregel auf-
hért, rechtliche Bedeutung zu haben, wenn sie nicht mehr angewandt
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wird, sondern es ist damit gesagt, daB sie nach ihrem eigenen Sinn nicht
auf die héchsten Machthaber anwendbar ist®.“ Dagegen muf} in erster
Linie eingewandt werden, daB eine einzelne verfassungswidrige Hand-
lung genauso wenig die Verfassung aufler Kraft setzen kann, wie ein
einziges unbestraftes Verbrechen die Giiltigkeit des Strafgesetzes oder
ein Siindenfall die Anerkennung der moralischen Norm durch den
Siinder untergribt. Eine Rechtsregel gilt, solange zu erwarten ist, daB
ihre Ubertretung zu einer Reaktion fiihrt. Ein einzelner Ubergriff
wird moglicherweise beanstandet, und dann hat sich die Verfassung
behauptet. Oder der Herrscher kommt bei einem einzigen Ubergriff
gliicklich davon, sieht aber ein, daB seine Machtstellung ihm weitere
derartige Eskapaden nicht gestatten wird. In diesen Fillen ist die Ver-
fassung im Einzelfall verletzt, aber die Verletzung fiihrt zu Gegen-
maBnahmen und das Gesetz wird fiir die Zukunft aufrechterhalten.
Kann der Herrscher dagegen ungehindert seine Ubergriffe wiederholen,
ist der Verfassung ihre Kraft genommen, und das ist ein Symptom
dafiir, daB sich der wirkliche Machtstatus zu Gunsten des Herrschers
verschoben hat. Liegt die Macht bei mehreren, muBl man zwischen zwei
Fallen unterscheiden. 1. Einer der Stifter der Verfassung verletzt sie
in einem einzelnen Fall. Hier gilt dasselbe wie fiir den Einzel-Macht-
haber. — 2. Einer der Machthaber #ndert seinen urspriinglichen Willen.
Bleibt er unter den iibrigen eine Ausnahme, kann das die Staatsver-
fassung nicht &ndern. Der Abgefallene scheidet damit aus dem Kreis
der Herrscher aus und geht zur Opposition iiber.

Die vermutliche Folge, daB eine Verfassung, die den Willen des
Machthabers ausdriickt, ,nach ihrem eigenen Sinn nicht auf den
Machthaber selbst anwendbar ist“, fiihrt die Diskussion zu Jellineks
Gedanken, dafl der Machthaber sich durch die Verfassung ,selbst ver-
pflichtet. Dieser Gedanke ist buchstédblich richtig, was die Verspre-
chungen der mittelalterlichen Koénige gegeniiber ihren Untertanen
beim Antritt der Regierung betrifft. Als moderne Konzeption wurzelt
er sicher in der europiischen Staatsgeschichte des 19. Jahrhunderts,
als die Fiirsten ihrem Volk Verfassungen ,gaben“, nach denen sie die
Macht mit dem Parlament teilten. Dieser Schritt wurde durch geAnderte
Machtverhiltnisse erzwungen. Die Biirgerschaft forderte ihre Rolle
im Staatsleben. Die natiirliche Form einer Teilung der Herrschaft wire
eine zweiseitige Vereinbarung gewesen. Aber das Volk stand dem bis-
her absoluten Fiirsten nicht als tauglicher Vertragspartner gegeniiber,
weil es ja erst politisches Subjekt werden sollte. Aulerdem kann sich
der Fiirst von Gottes Gnaden nicht zu einem Vertrag mit dem Volk
auf gleicher Ebene bequemen. Deshalb wird der friedliche Ubergang
vom Absolutismus zum Verfassungsstaat durch ein einseitiges und

1 Ibd. S. 184.
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oireiwilliges Versprechen“ seitens des Fiirsten konstruiert. Nur wenn
man diese Fiktion ernst nimmt, kann man Hdgerstroms Auffassung
folgen: Fiihlt sich der Fiirst nicht an die Verfassung gebunden, driickt
sie nicht seinen Willen aus, sondern soll ,nach ihrem eigenen Sinn
nicht gegeniiber dem Machthaber selbst angewandt werden“. Fiihlt
sich der Monarch verpflichtet, das ,Versprechen“ der Verfassung zu
halten, beruht die Giiltigkeit des Versprechens nicht auf seinem Willen,
sondern auf naturrechtlichen und politisch-moralischen Grundsétzen
von der Unverletzbarkeit des Versprechens, das der Fiirst anerkennt.

Dennoch enthilt Jellineks Theorie etwas Wahres, wenn man sie nur
etwas anders formuliert. Die Verfassung ist kein Versprechen und des-
halb keine Selbstverpflichtung. Sie driickt nur folgendes aus: Es ist
in diesem Augenblick mein Wille, daB der in der Verfassung verankerte
Rechtszustand in Zukunft und bis auf weiteres bestehen soll. Der Fiirst
duBert sich nicht verbindlich iiber seinen zukiinftigen Willen, sondern
driickt seinen jetzigen Willen fiir eine iiberschaubare Zukunft aus.
Andert sich die Machtsituation, kann er spiter seinen Willen &dndern,
und dann entfillt die Grundlage der Verfassung. Keine Verfassung
gilt fiir alle Ewigkeit. Aber im gegenwirtigen Augenblick driickt die
Verfassung den Willen des Machthabers iiber den zukiinftigen Zustand
des Staates aus. — Die Verfassungen der konstitutionellen Monarchien
driicken im iibrigen niemals den Willen des anscheinend verfassung-
gebenden Fiirsten aus, sondern den der wirklichen Machthaber — das
sind sowohl die Dynastie als auch das Volk. Gerade deshalb wird ja
der Fiirst gezwungen, eine Verfassung zu ,geben“.

Welche praktische Bedeutung hat aber eine Verfassung, die von
vornherein nicht als unbedingte Zukunftsgarantie gegen einen Staats-
streich gemeint ist? Sie legt ausdriicklich eine bestimmte Form der
politischen Herrschaft und gewisse Richtlinien fiir die Machtausiibung
des Herrschers fest. Ohne sie kénnte sein politisches Verhalten in klei-
nen, fiir die Augen der Allgemeinheit mdglicherweise unmerklichen
Schritten die Zustdnde ins Rutschen bringen. Mit einer Verfassung im
Hintergrund wird die einzelne, kleine Abweichung deutlich als solche
sichtbar. Ist der Herrscher stark genug fiir einen eklatanten Verfas-
sungsbruch, kann sein gegenwértiger Wille die frither gegebene Ver-
fassung auBer Kraft setzen. Im entgegengesetzten Fall wiirde sich die
Verfassung gegen einen einzelnen Verstol behaupten. Beruht die Ver-
fassung nur auf Gewohnheit, konnen kleine Verhaltensinderungen
unbemerkt und unbeanstandet bleiben und allmihlich zu einer glei-
tenden Verfassungsdnderung fiihren. Unter einer Verfassung dagegen
miissen die Machthaber zwischen Legalitdt und offenem Staatsstreich
wihlen. Hierin liegt die schon angedeutete stabilisierende Wirkung der
Verfassung. Der Machthaber wiirde in einem einzelnen Fall vielleicht




122 3. Kap.: Recht

einen Verfassungsverstofl vorziehen, will aber doch keinen Staats-
streich riskieren und wird durch die Begrenzung seiner tatsédchlichen
Macht genétigt, im groflen und ganzen die Aufrechterhaltung der Ver-
fassung zu wollen. Der Leser mull dieses paradoxale ,ist genétigt zu
wollen“ vorldufig fiir bare Miinze nehmen. Den verniinftigen Sinn
werde ich etwas weiter unten erldutern (S.125 ff.). Zuerst miissen wir
ein paar andere Fragen erledigen.

Bei seinen Bemiihungen um Widerlegung der Willenstheorie greift
Hdagerstrom ,,das Dogma von der Prioritdt der Staatsmacht im Verhilt-
nis zum Recht“®® an und fragt rhetorisch: ,Ist es nicht das konstitutio-
nelle Recht, das in konstitutionell gelenkten Staaten erst in Kraft ge-
treten sein muB... damit irgend jemand... Autoritit in rechtlicher
Hinsicht genieBen kann®?“ DaB ein Verfassungsrecht die Voraussetzung
fiir eine gesetzliche Bevollméchtigung zur Gesetzgebung in konstitutio-
nellen Staaten sei, wire eine Tautologie. Die Frage ist, wie es zugeht,
dafl ein Staat konstitutionell wird und daB dessen Verfassung gerade
die als Machthaber bezeichneten Personen bevollmichtigt. Alle theo-
retischen Moglichkeiten laufen deshalb darauf hinaus, daB das Ver-
fassungsrecht sich auf tatsidchliche Macht griindet. Hédgerstrém selbst be-
schreibt treffend das Schulbeispiel der Usurpation: ,,...durch eine zu-
fallig gesammelte Heeresmacht gewinnt eine von ihren Fiihrern pro-
klamierte Verfassung unmittelbaren Respekt. Sie gewinnt so an Festig-
keit durch alle moglichen zusammenwirkenden Faktoren: ihre relative
Ubereinstimmung mit dem nationalen RechtsbewuBtsein, dem Bediirf-
nis des Volkes nach Ruhe, die fehlende Organisation bei Volksklassen
mit Aufruhrtendenzen etc.®.“ Die mangelnde Fihigkeit und Energie
der Gegner zum Aufruhr ist offenbar ein negativer Machtfaktor zu
Gunsten der Verfassung. Der einzige rechtliche Faktor, den Hégerstrém
selbst zu nennen weif, ist das RechtsbewuBtsein des Volkes. Dessen be-
sondere Rolle, von der spiter die Rede sein soll (S. 126 f., 195 ff.),
kann hier dahinstehen. Denn bevor die Verfassung ,Festigkeit ge-
winnt“, genieBt sie schon ,unmittelbaren Respekt“ — sonst kénnte sie
namlich nicht so lange aufrechterhalten werden, bis sie ihre Bestéti-
gung erhalten konnte. Der Unterschied zwischen Respekt und Festigkeit
kann nur der sein, daB , Festigkeit” eine tiefere Befestigung des unmit-
telbaren Respekts ist. Die Bestimmungen der proklamierten Verfas-
sung setzen sich in der Praxis durch. Damit, und nicht erst durch die
allgemeine Gewdhnung, wird sie nach Uppsalas einhelliger Auffassung
zu geltendem Recht. Aber worauf beruht dieser unmittelbare Respekt?
Nach Hdgerstroms eigenem Zeugnis auf der unzweideutigsten Form

22 Ibd. S. 186.
23 Ibd. S. 185.
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duBerer Macht, der Heeresmacht. Bevor die Verfassung den Macht-
haber zur Gesetzgebung bevollmichtigt, stiftet er also effektives Recht,
gestiitzt auf seine Macht. Wenn er wollte, konnte er damit fortfahren,
solange er die Macht hat. Eine Revolution umfafit die Diskontinuitét ei-
nes Rechtszustandes, fegt die bisherige Staatsstruktur weg und schafft
einen neuen, auf einer gednderten Machtkonstellation beruhenden Ver-
fassungszustand. Die naturrechtlich liberale Denkweise, die am liebsten
die Macht aus der Gesellschaft wegzaubern wiirde, macht die Verfas-
sung zu einer Art Fetisch. Der Sieger der Revolution versucht deshalb,
seine Machtstellung durch einen konstitutiven Akt zu legalisieren. Als
ex-post-Rechtfertigung seiner Machtiibernahme ist die Verfassung
rein fiktiv, mit beabsichtigt magischer Wirkung. Nachdem der Macht-
haber die Macht iibernommen und sich in den Besitz der Zwangsmittel
gesetzt hat, um seiner Gesetzgebung Respekt zu verschaffen, erlat er
ein Gesetz, das ihn zur Gesetzgebung bevollmachtigt ... Wenn das keine
reine Formsache ist, was ist es dann? Ein deutscher Jurist sagt denn
auch im Hinblick auf den Nationalsozialismus ganz unverbliimt: ,Die
Legalisierung der Machtiibernahme brachte gewisse politische, mora-
lische und vélkerrechtliche Vorteile mit sich... Ein zwingendes recht-
liches Erfordernis dazu hatte aber weder damals noch heute bestan-
den®.“ — Eine andere Moglichkeit liegt darin, dal der bisherige ver-
fassungsmifBige Zustand unter Erhaltung der staatsrechtlichen Konti-
nuitidt einem neuen weicht. Die Befugnisse des Herrschers werden ge-
dndert oder die Herrschaft selbst d&ndert das Subjekt. Das geschieht
durch Verfassungsidnderung in den von der Verfassung dafiir vorge-
schriebenen Formen. Eine solche Anderung'ist immer eine Folge einer
in der Zwischenzeit eingetretenen Verschiebung der tatséchlichen Macht-
verhiltnisse. Der bisherige Herrscher weicht vor einer drohenden
Revolution zuriick und findet sich freiwillig in eine rechtliche Besta-
tigung des neuen Machtzustandes, und der neue Machthaber hilt die
Bewahrung der Rechtskontinuitadt fiir vorteilhaft. Eine auf Gewohnheit
beruhende Verfassung bildet schlieBlich, wenn sie erst einmal aner-
kannt ist, eine Rechtsgrundlage fiir die Gesetzgebung des Herrschers.
Aber wie ist sie entstanden? Offenbar dadurch, daB der Machthaber
ohne rechtliche Bevollméachtigung frither einmal seine Herrschaft
etablieren und sie danach ausiiben konnte. Zeit und Gewohnheit haben
so seine Stellung legalisiert. Aber am Anfang steht eine vorrechtliche
Machtiibernahme. Die gewohnheitsrechtliche Verfassung hindert auch
nicht den Herrscher daran, eine groBere Machtfiille an sich zu reiflen,
wenn die Verhiltnisse es zulassen, oder das Volk sich zu erheben, wenn
es sich stark genug fiihlt. Olivecrona hat vollig recht: ,Eigentlich ist
das Entstehen einer Verfassung durch revolutiondre Handlungen nicht

% Wacke in: Zeitschrift fiir die gesamten Staatswissenschaften 1944 S. 302.
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sonderbarer, als das was bei der gewohnlichen Gesetzgebung geschieht®.*
— Die Prioritdt der politischen Macht gegeniiber dem Recht ist iiber
jeden Zweifel erhaben. Wo ein verfassungsrechtlicher Zustand primér
entsteht, das heifit von Grund auf, geschieht das durch Legalisierung
eines bestehenden Machtverhiltnisses. Und ein Rechtszustand kann
nur vor dem Hintergrund eines Machtverhiltnisses entstehen, das die
Durchfithrung der Rechtsordnung ermoglicht, und zwar wenn nétig
mit Zwang. Sowohl logisch als auch historisch ist die Macht eine Vor-
aussetzung des Rechts. Sekundir wird ein neuer Machthaber sicher bis
zu einem gewissen Grad durch bisherige Rechtsinstitutionen und die
eingewurzelten Rechtsvorstellungen der Bevolkerung gebunden sein.
Aber diese rechtlichen Tatsachen, mit denen er rechnen muf, sind Uber-
reste eines &dlteren Rechtszustandes, der seinerseits die Legalisierung
eines noch &lteren Rechtszustandes bedeutete usw., bis man auf dem
Weg zurilick den Punkt erreicht, wo zum ersten Mal ein Machthaber
einen hinreichend dauerhaften politischen Zustand etablieren konnte.

Eine andere von Hdgerstrém erhobene Einwendung ist von unterge-
ordneter Bedeutung und kann im Voriibergehen zuriickgewiesen wer-
den. Die Verfassung kann vermutlich nicht den Willen des Machthabers
ausdriicken, wenn ihre Proklamatoren nicht mit den von der Verfassung
legitimierten Machthabern identisch sind*. Aber zum ersten kann es
dann so sein, da} der Verfassungsgeber der eigentliche Machthaber ist
und bleibt, aber Strohméanner fiir sich tdtig werden 1d8t. Eine Biiro-
kratie kann als Absolutismus mit einem Schattenkdnig auf dem Thron
getarnt sein. In diesem Fall ist es die Beamtenclique, die die Verfassung
geschrieben und proklamiert hat, sie ist der wirkliche Machthaber mit
dem Konig als Zierat. Oder der durch die Verfassung legitimierte Herr-
scher kann den Willen der urspriinglichen Verfassungsgeber adoptieren.

Selbst abgesehen vom Verfassungsstaat folgt nach Hdgerstrom die
Machtausiibung jeder staatlichen Herrschaft gewissen Regeln — mit
Ausnahme der reinen Despotie und Ochlokratie. ,Selbst in absoluten
Monarchien beruft sich der Monarch auf einen gewissen Rechtstitel,
Erbgang, Volkswahl und dergleichen, und stiitzt sich so auf iber ihm
stehende rechtsbestimmende Regeln... Im tiibrigen ist zu bemerken,
daB3 der Herrscher, selbst wenn ihn in der absoluten Monarchie keine
Verfassung bindet, doch de facto... durch ein gewohnheitsrechtliches
oder kodifiziertes gefestigtes Privatrecht gebunden ist, auch wenn er
rein theoretisch zu willkiirlichen Eingriffen in dieses Recht befugt sein
mag®.“ Der erste Teil des Zitates handelt nicht von Rechtsprinzipien,
die den Machthaber binden, sondern von dem legitimierenden Mythos,

26 Om lagen och staten. S. 75.
#7 Higerstrom: Ar gillande ritt uttryck av vilja? S. 185.
28 Jbd. S.189f.
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mit dem er sich selbst umgeben hat. Worauf er sich ,beruft”, ist nicht
die wirkliche Grundlage seiner Stellung, sondern eine Ideologie vom
Typ ,Herrscherbetrug®, mit der er ohne physische Gewalt die Be-
herrschten unter seinem EinfluB behalten kann. Natiirlich sieht diese
Ideologie nach auBen so aus, als sei sie eine hohere Idee, von der der
Herrscher seine Vollmacht ableitet — in Wirklichkeit ist sie eine
Idealisierung seiner faktischen Machtstellung (,,Von Gottes Gnaden®).
Nachdem Hiégerstrdm selbst nur drei Jahre zuvor® schonungslos diese
tarnende Hiille der Herrscherinteressen entlarvt hatte, wirkt es er-
staunlich, daB er sie nun an passender Stelle als rechtliche Grenzen
der Macht des Herrschers darstellt.

Der zweite Teil des Zitats verrdt eine Fehlvorstellung, die Hdger-
stroms ganze Kritik der Willenstheorie durchzieht. Der Leser moge
daran denken, was urspriinglich das Thema der Debatte war: Gibt es
vor und auBerhalb jeder Verfassung gewisse rechtliche Grenzen fiir
die faktische Macht? Hier folgt als Argument, daB der absolute Herr-
scher de facto durch gewisse privatrechtliche Tatsachen trotz seiner
staatsrechtlichen Befugnis zu ihrer willkiirlichen Anderung gebunden
ist. Der ganze Sachverhalt ist hier umgekehrt. Dahinter scheint folgen-
des zu stehen. Hdgerstrom stellt sich die Macht als in sich selbst unbe-
grenzt vor. Jede Begrenzung wird auf die Prioritdt der Rechtsprinzi-
pien gegeniiber der Macht zuriickgefiihrt. Der Wille des Machthabers
richte sich vermutlich immer auf unbegrenzte Machtausiibung. Jede
Verfassung oder verfassungslose Staatsstruktur setze jedoch der Macht-
fiille des Herrschers Grenzen. Die Verfassung kdnne also nicht Ausdruck
des Willens des Machthabers sein. — Das heiBt, die Dinge auf die
Spitze zu treiben. Selbst die umfassendste Macht ist von Realfaktoren
begrenzt. Ein gréf8enwahnsinniger Machthaber wird mdglicherweise
Wunschvorstellungen haben, grenzenlose Macht auszuiiben, aber ein
Machthaber mit einem Sinn fiir die Wirklichkeit ist mit seinem Willen
auf nichts anderes aus als die unter den gegebenen Umstdnden reali-
sierbare Machtfiille. Die Struktur des verfassungslosen Staates ent-
spricht unmittelbar der wirklichen Machtfiille des Herrschers, und die
Verfassung spiegelt im Verfassungsstaat den realisierbaren Willen
des Machthabers wider. So will er es mangels besserer Mdéglichkeiten.
Verschieben sich die Realfaktoren spéter, wird der Machthaber seinen
realpolitischen Willen der neuen Lage anpassen und seine Herrschaft
verstirken bzw. sich mit einer Minderung seiner Macht abfinden.

Insoweit versteht man auch, weshalb Higerstrom die Unanwend-
barkeit der Willenstheorie auf den Staat behauptet, in dem die Macht
zwischen Fiirst und Volk verteilt ist®, und als Folge daraus auf jeden

29 Om sociala vidskepelser. 1913.
30 Ar gillande ritt uttryck av vilja? S. 189.
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Staat, in dem im ganzen gesehen die Macht bei einer Mehrzahl von
Personen liegt. Er fragt hier nach einem ,einheitlichen Willen*, was
immer man sich unter einem ,uneinheitlichen Willen“ als Gegensatz
dazu vorstellen mag (vgl. S. 130 ff). Geht man von dem schon
Gesagten aus, liegt die Sache ganz einfach. Die Konstellation der Real-
faktoren zwingt A, seine Macht mit B, C, D ... zu teilen, was eine Be-
grenzung der tatsidchlichen Macht von A und auch von B, C, D bedeutet.
Untergeordnete Bedeutung hat, wieweit es sich um eine Machtbalance
zwischen zwei gegen einander stehenden Kréften handelt, z. B. Fiirst
und Parlament, oder um eine Machtverteilung in einem Ensemble, z. B.
zwischen den Mitgliedern des Parlaments. Immer wenn eine Mehrzahl
von Personen an der Macht beteiligt ist, hat jeder nur relative Macht.
Totale Willensiibereinstimmung von Anfang an kann kaum erwartet
werden. Aber teils durch eine aktuelle Machtprobe, teils durch konjek-
turale Handlungsweise, d. h. die Ansicht der einzelnen Machthaber,
welche Belastung ihre Machtstellung ertragen kann, kommt es zu einem
Kompromifi, von dem man durchaus sagen kann, daB er die gegen-
wirtig realisierbaren Willen aller Parteien ausdriickt. Hier findet die
schon gebrauchte Wendung: ,zum Wollen gezwungen sein“ ihre Er-
klirung. Ein Machthaber kann moglicherweise eine Sache wiinschen,
aber sein realpolitischer Wille gibt sich unter dem Druck der Umsténde
mit etwas weniger zufrieden. In der Notwendigkeit einer Beschrankung
seiner Anspriiche kommen die Willen der mit ihm konkurrierenden
Machthaber zum Ausdruck. Coactus vult, vult tamen.

In diesem Zusammenhang sei auch die Rolle erwihnt, die gewisse
allgemeine Vorstellungen der Beherrschten und vor allem ihre Rechts-
ideen und Sitten spielen kénnen. Die bei der Allgemeinheit verbreiteten
Ideen und eingewurzelten Gewohnheiten setzen sicher der Machtfiille
des Herrschers eine Grenze. Das bedeutet aber nur, dal es iiberall
Grenzen dafiir gibt, womit sich die Menschen abfinden. Die Ideen und
Gewohnheiten der Menschen gehéren zu den #uBleren Faktoren, mit
denen der Herrscher rechnen muf. Aus Ehrfurcht gegeniiber diesen
Ideen nimmt er keine Riicksicht auf die Rechtsvorstellungen der Be-
herrschten, auch nicht weil er die Ideen als Recht anerkennt, sondern
weil die Menschen, die ihnen huldigen, eine reale Macht darstellen,
die seine eigene Macht begrenzt. Nicht das RechtsbewuBtsein des abso-
luten Fiirsten und sein Respekt vor den in der Zunftordnung nieder-
gelegten Rechtsvorstellungen, sondern der widerspenstige Traditionalis-
mus des Biirgertums hinderten zur Zeit des Merkantilismus immer
wieder die Abschaffung des Zunftwesens. Der Herrscher beugt sich
nicht Ideen, die seine Herrschaft normieren, gibt aber den psycholo-
gischen Bedingungen nach, die seine Macht relativieren. Uber die Rela-
tivitdt dieser Macht hat Olivecrona kluge Worte gesagt®. Der Herrscher
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ist nicht der einzige, der einen Willen hat und die Macht, ihn zu behaup-
ten.

Auch die Beherrschten haben tatsdchliche Macht, mehr oder weni-
ger. Der Herrscher kann seine Herrschaft nur unter der Bedingung
ausiiben, daB er dem Willen der Beherrschten im Verhiltnis zu ihrer
tatsdachlichen Macht entgegenkommt. Der ,absolute” Fiirst mull gegen-
iiber Gewohnheiten und anderen o6ffentlichen Meinungen nachgeben,
weil er, allen Papiertiraden zum Trotz, als Machthaber nicht absolut
ist. Die Untertanen sind seine stillen Teilhaber an der Macht, und der
Wille der in seiner Gesetzgebung zum Ausdruck kommt, ist der aufgrund
der tatsichlichen Machtsituation realisierbare Kompromifi. Insoweit
schmiedet der Herrscher mit seiner Gesetzgebung eine Kette fiir sich
selbst. Hat ndmlich seine frithere Gesetzgebung und sein politisches
Verhalten gewisse feste Rechtsvorstellungen hervorgerufen, wird jeder
Anderungsversuch zu einer neuen Machtprobe. Der Herrscher hat sich
so gesehen (nicht rechtlich verpflichtet, sondern) faktisch selbst gebun-
den. — Dieser letztere Gedankengang leitet schon vom Verfassungs-
recht zur allgemeinen Gesetzgebung iiber. Zuerst muB3 aber die Frage
des Verfassungsrechts abgeschlossen werden.

Wir sind davon ausgegangen, daB die Verfassung den Willen der
tatsdchlichen Machthaber ausdriickt, und wir sind nach konsequenter
Anwendung dieses Satzes zu einem {iiberraschenden Ergebnis gekom-
men: Tatsichlicher Machthaber ist jeder, der sich politische Geltung
verschaffen kann. Wenn der potentielle Widerstand der Beherrschten
eine Grenze fiir die tatsdchliche Macht des Herrschers zieht, haben
auch die Beherrschten tatsichliche Macht. Es gibt also keine tatséch-
lichen Machthaber auf der einen und Machtlose auf der anderen Seite,
sondern nur tatsichliche Machthaber mit unterschiedlich groBer Macht-
fiille. Das ist die einzige SchluBlfolgerung, zu der man kommen kann,
wenn man die Sache realsoziologisch und nicht staatstheoretisch be-
trachtet. Und so lange man von tatsdchlicher Macht spricht, bewegt man
sich auf der realsoziologischen Ebene. Die Staatstheorie spricht nicht
von tatsichlicher Macht, sondern von Herrschaft, und das bedeutet:
eine legitime Machtstellung. Hier wird schon ein Verfassungszustand
der einen oder anderen Art vorausgesetzt. Wenn also Olivecrona von
der Macht spricht, meint er in Wirklichkeit nicht die tatséchliche
Macht im Rohzustand, sondern die legitime Herrschaft: ,Die Macht-
positionen, die von den Mitgliedern der Staatsorganisation gehalten

werden, beruhen durchweg auf dem Gesetz®.“

Der Fiirst (die Dynastie) allein ist der Inhaber der Herrschaft in der
absoluten Monarchie, aber er ist nicht der einzige, der tatsichliche

31 Om lagen och staten. S. 165 ff., insbes. 166.
32 Thd. S. 168.
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Macht hat. Der ewige Kampf des Alleinherrschers mit den Stdnden um
Steuerausschreibungen ist der Beweis dafiir. — Das Volk in seiner Ge-
samtheit hat die Herrschaft in einer Demokratie, aber die Kapitalisten
haben moglicherweise einen besonders groBen Anteil an der tatsidch-
lichen Macht, und ihr Wille wird dann in besonders hohem Grad das
Staatsleben prdgen. — Der Adel hat die Herrschaft in einer aristokra-
tischen Republik, aber deshalb fehlt dem Biirger und Bauer nicht jede
tatsédchliche Macht. Hdgerstrom versteht den Begriff der tatsédchlichen
Macht nicht dberall in hinreichend ,tatsidchlicher* Bedeutung, sondern
gleitet hin und wieder in den Begriff Herrschaft hintiber. Besonders
dann, wenn er von der absoluten Monarchie spricht. Deshalb kann er
meinen, dafl der Fiirst als ,einziger tatsichlicher Machthaber* durch
Rechtsnormen gebunden sei. In Wirklichkeit ist die legitime Herrschaft
des Firsten mit ihren Begrenzungen das verfassungsmillige Resultat
seines Willens und der mit ihm konkurrierenden Willen der tatsdch-
lichen Machthaber.

Ist der hier entwickelte Gedankengang in groBen Ziigen richtig, sind
wir anscheinend auf einem Umweg zu der urspriinglich verworfenen
Theorie vom Recht als praktisch gesehen der Wille aller zuriickgekom-
men, und zwar weil es sich gezeigt hat, dafl alle mehr oder weniger
tatsdchliche Macht haben. Anscheinend, aber nicht ganz, ndmlich mit
folgenden wesentlichen Abweichungen. Bisher ist nur von der Ver-
fassung als Willensausdruck der faktischen Machthaber die Rede gewe-
sen, und dasselbe muB prinzipiell auch fiir einen politischen Zustand
gelten, der ohne Verfassung Dauerhaftigkeit und Legitimitdt gewonnen
hat. Diese Konstantheit kann nicht urspriinglich auf Rechtsregeln be-
ruhen, deren Durchsetzung ja selbst eine Staatsmacht voraussetzen
wiirde. Sie mufi durch duflere, nicht von Anfang an legitime Machtver-
hiltnisse aufrechterhalten worden sein. — Insoweit ist also nur die
Rede von der Rechtisquelle der Normen, die fiir die staatliche Struktur
grundlegend sind, nicht aber von der detaillierteren privat-, prozefi-,
straf- und verwaltungsrechtlichen Gesetzgebung. Nur die Verfassung
des Staates wird dem Willen der Machthaber und damit praktisch dem
Willen aller zugerechnet, weil alle in der noch nicht staatlich organisier-
ten Gesellschaft eine gewisse tatsdchliche Macht haben. Insoweit kann
auch nicht gegen die Theorie vom Willen aller als Rechtsquelle ein-
gewendet werden, daBl die Allgemeinheit keine Kenntnis von den Ein-
zelheiten der Gesetzgebung habe und sie deshalb nicht durch ihren ak-
tiven Willen tragen kénne. Der Durchschnittsbiirger hat eine recht
klare Vorstellung von den Grundziigen des politischen Lebens. — Der
wichtigste Unterschied liegt jedoch darin, daB man ,den iibereinstim-
menden Willen aller hier auf besondere Weise auffassen sollte. Die
Verfassung entsteht nicht als Inhalt des identischen oder konvergie-
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renden Willens aller, also weder als Summe, noch als Generalnenner,
sondern durch Vergleich, d. h. als Resultante der untereinander diver-
gierenden Willen, die die Komponenten im gesamten politischen Kraft-
feld bilden. Dementsprechend haben auch die einzelnen Willen unter-
schiedlich groBen EinfluBl, weil die tatsdchliche Macht ungleich verteilt
ist. — SchlieBlich fallen die Willen der tatsichlichen Machthaber nicht
ganz mit ,,dem Willen aller* zusammen, weil die Macht zwischen ,,allen”
ungleich verteilt ist. Einige einzelne wollen immer etwas ganz anderes
und kénnen ihre Wiinsche nicht zur Geltung bringen — weder rich-
tungsweisend noch als Korrektiv. Besonders in groBen, d. h. in allen
modernen Gesellschaften gehen die gruppenweise integrierten Willens-
richtungen als Komponenten in das Kraftfeld ein, wihrend Einzel-
génger und kleine Sekten ohne EinfluB bleiben. (Daher die Furcht des
konstruktiven Politikers vor Stimmenverlust durch Splitterung und
Streuung auf machtlose kleine Parteien.)

AbschlieBend kann festgestellt werden, daB das Verfassungsrecht
der realisierbare Kompromifl zwischen den im Kraftfeld der politschen
Machtkonstellationen kimpfenden Willen ist.

4. Die allgemeine Gesetzgebung
als Wille des ,Staates®

Ist die Quelle des Verfassungsrechts ermittelt, darf man die sich
anschlieBend entfaltende allgemeine Gesetzgebung als Ausdruck des
Willens des Staates qua juristische Person betrachten. Indirekt ist
auch diese Gesetzgebung Ausdruck des Willens des tatsiichlichen
Machthabers. Die Verfassung legitimiert ja die tatsdchliche Machtsitua-
tion. — Die Gesetzgebung geht von besonderen dazu ermichtigten
Organen aus, nicht nur vom Fiirst und (oder) dem Parlament, sondern
auch von Ministerien und bestimmten 6rtlichen Behorden. Im Voriiber-
gehen sei bemerkt, daB die Machtkonstellation sich im selben Augen-
blick verschiebt, in dem sich das Verfassungsrecht eingebiirgert hat.
1. Die tatséchliche Machtsituation hat nun eine iiber ihr lagernde Kon-
struktion legitimer Herrschaft, und das Innehaben der Herrscherfunktion
bedeutet seinerseits eine Vermehrung der tatsdchlichen Macht. Hat
z. B. in einer bisher aristokratischen Republik ein einzelnes Adelsge-
schlecht die Stellung einer Dynastie erlangt, wird die Machtiiberlegen-
heit, die anfénglich den Staatsstreich moglich gemacht hat, nicht nur
legalisiert, sondern auch als tatsdchliche Macht durch den Besitz des
Thrones weiter vermehrt. Die verfassungsmiBige Gleichberechtigung
des Normalbiirgers in der Demokratie z. B. wird auch im Gleichgewicht
der tatsichlichen Michte als Gegengewicht zur Skonomischen Uber-
macht einer Kapitalistenklasse wirksam. — 2. Mit der verfassungs-

9 Geiger
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méafigen Organisation des Staates entstehen ganz neue tatséchliche
Machtfaktoren. Die mit der Herrschaftsausiibung betrauten Organe ha-
ben n#mlich sicherlich keinen legitimen Teil an der Herrschaft, ihre
Funktion gibt ihnen aber eine tatséchliche Machtstellung. Das gilt fiir die
hohe Biirokratie, das Heer und die Polizei, aber auch fiir die fiithrenden
Parlamentarier usw., kurz gesagt alle, die an der Ausiibung des bei der
Staatsorganisation gebildeten ,Monopols der Gewaltanwendung" (Oli-
vecrona) beteiligt sind. Hinter der allgemeinen Gesetzgebung steht
ebenso wenig wie hinter der Verfassung ein ,einheitlicher Wille*, und
das immer weniger je komplizierter die politische Maschinerie wird.

Higerstréoms Willensbegriff muB hier grundsitzlich kritisiert werden.
Die Willenstheorie soll von vornherein unméglich sein, weil es keinen
neinheitlichen Willen“ gibt. Dieser Begriff enthilt offenbar folgende
Vorstellungen. 1. die vollstdndige Freiheit des Willens. — 2. Die Dauer-
haftigkeit und Konsequenz der Willensrichtung. — 3. Im Falle eines
,kollektiven Willenssubjektes* ganz besonders: Die freie und vollstin-
dige Ubereinstimmung der personlichen Willen.

1. Bei der Erorterung der Verfassung wurde erwihnt, dafl der Wille
des Machthabers niemals vollstindig frei sei. Er kann nie alles durch-
setzen und véllig willkiirlich handeln. Materielle und psychische Wider-
stande von auBlen hindern ihn daran. Man kann nicht die Moglichkeit
eines Gesetzgeberwillens hinter dem positiven Recht bestreiten, nur weil
dieser Wille nicht véllig willkiirlich herrschen kann. Es sei denn, man
wollte den Willensbegriff selbst verwerfen. Soll nur der absolut freie
Wille diese Bezeichnung in Anspruch nehmen konnen, gibt es im gan-
zen gesehen iiberhaupt keinen Willen. Jeder Wille findet seine Grenzen
in materiellen und psychischen Faktoren, die die Willensbildung be-
dingen und die Willensverwirklichung hemmen. Diese Ungereimtheit
bei Hégerstrém wird auch von Hedenius beanstandet®.

2. Eine andere Einwendung gegen die Willenstheorie ist, dafl der
vermutliche Wille des Gesetzgebers nicht dauerhaft und konsequent sein
konne. Es herrscht die merkwiirdige Vorstellung, dafl ein Wille nur
bestehe, sofern das Gewollte unablissig im BewuBtsein des Wollenden
lebt. Auch dieses Argument konnte — wenn es richtig wiare — nicht die
juristische Willenstheorie im besonderen, moglicherweise aber den Be-
griff Willen im allgemeinen treffen. Niemand hat konstant seine Ge-
danken auf alle Dinge gerichtet, die er mit seinem Willen umfaBt.
Weshalb verlangt man es dann als Voraussetzung fiir die Anerkennung
eines Gesetzgeberwillens? ,Es ist . . . unmdoglich, die Rechtsordnung als
Inhalt des Willens einer einzelnen Person oder einiger einzelner Per-
sonen zu definieren. Personen, die gegenwirtig im Besitz der Macht

33 Problem om ritten. S. 486 f.
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sind ... haben ganz anderes zu tun als herumzulaufen und zu wollen,
was im Gesetz steht®.“ Auch ich habe ganz anderes zu tun als herum-
zulaufen und (ununterbrochen bewuBt) zu wollen, daB mein kleiner
Sohn gehorchen soll — aber ich will es nichtsdestoweniger. Diese Wider-
legung vom common sense her ist hier ausreichend. Wer es in einem
tadellosen philosophischen Gewand haben will, kann es bei Hedenius
nachlesen?®,

3. Bis zu einem gewissen Grad mit dieser Einwendung verwandt ist
eine dritte: Das positive Recht kénne nicht der Wille des Gesetzgebers
sein, weil kein Gesetzgeber alle Details der Gesetzgebung kenne®.
»Der Gesetzgeber” muf} als die personifizierte Bezeichnung einer Funk-
tion verstanden werden, die in Wirklichkeit von einer Vielzahl von
Personen nacheinander, zusammen oder arbeitsteilig ausgeiibt wird.
Die Personen, die an einem einzelnen Gesetzgebungsakt teilnehmen,
kennen und wollen in der Regel den Inhalt dieses Gesetzes. Dal} es
hinsichtlich der einzelnen Gesetzesbestimmungen verschiedene Personen
sind, spielt keine Rolle, weil es immer Personen sind, die zur Gesetz-
gebung ermaéchtigt sind. Man kann einwenden, daB nicht einmal das
Staatsoberhaupt und die Parlamentsmitglieder, die formell an einem
bestimmten Gesetzgebungsakt beteiligt sind, die Einzelheiten des
fraglichen Gesetzes kennen und verstehen. Aber auch das schlieBt nicht
aus, dall sie das Gesetz in dieser Form wollen. Man kann etwas auf
eine indirekte Weise wollen, in blanco oder welche Bezeichnung man
dafiir auch immer wihlen will. Ich sage meinem Jungen: ,Du sollst
Deiner Mutter gehorchen® und will, daB er gehorcht, ohne daf8 ich wis-
sen kann, was meine Frau ihm befehlen wird. Ebenso will der Gesetz-
geber, der ,die Verletzung der besonderen VerhaltensmaBregeln, die
ortliche Behorden im Kriegsfall anordnen,“ mit Strafe bedroht, daB
diese Anordnungen befolgt werden. Er will nicht unmittelbar den (noch)
unbekannten Inhalt dieser VerhaltensmaBregeln, sondern Gehorsam
gegeniiber den Verwaltungsbehtrden und indirekt gegeniiber ihren
Verhaltensregeln. MuBl die Mdglichkeit eines solchen ,,Willens in blan-
co* eingerdumt werden, kann man auch sagen, daB ein Parlamentsmit-
glied, das widhrend der Debatte schlift, aber fiir das Gesetz sfimmt,
das Gesetz ,will“, ohne seinen Inhalt zu kennen. Er folgt der Losung
seiner Fraktion und will unbesehen, was die Fraktion beschlossen hat.

4. SchlieBlich wird eingewandt, daB der Gesetzgeber nicht eine Per-
son, sondern eine Vielzahl von Personen sei und daB ein Kollektiv
keinen Willen habe. Nur Menschen hitten einen Willen, und jeder ein-

34 Om lagen och staten. S. 22.
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zelne habe seinen. Das ist nur ein Argument gegen die Theorie von
einem iiberpersdnlichen oder gemeinschaftlich-personlichen Willen,
fallt aber weg, wo die Rechtsregeln als Wille der an der Gesetzgebung
beteiligten Personen betrachtet werden. Dagegen wird jetzt geltend
gemacht, dal verschiedene Teile des positiven Rechts derselben Ge-
sellschaft unterschiedliche Personen und Personengruppen zum Urhe-
ber haben und daBl das Gesetz, das von einem Kollegium beschlossen
wird, nicht Ausdruck eines iibereinstimmenden Willens der Mitglieder
sein kann, weil die Diskussion in der Regel gezeigt hat, daB die Mit-
glieder recht unterschiedliche Meinungen haben. Der vermeintliche
Gesetzgeberwille ist also nicht ,,einheitlich”.

»,2DaB dieser oder jener BeschluBl einer Majoritit der Reprasentation
als Ausdruck fiir ihren einheitlichen Willen betrachtet wird, ist nichts
anderes als eine juristische Konstruktion*.“ Es kann kaum bezweifelt
werden, daB der MajoritidtsbeschluB dem wirklich iibereinstimmenden,
personlichen Willen der Abstimmenden entspricht. Aber Hdgerstrém
will offenbar dagegen opponieren, daB der Mehrheitswille als Wille der
ganzen Reprisentation betrachtet wird. Dazu kann man zunichst sagen,
daB nichts hindert, ein beschlossenes Gesetz realistisch als Ausdruck
des Willens der Mehrheit, nicht als den solidarischen Willen des Par-
laments zu betrachten. Man braucht sich jedoch nicht in diese Aus-
legung zu fliichten. Fiir ein allgemeines Gesetz als Ausdruck des Willens
des Parlaments gilt im Prinzip dasselbe wie fiir die Verfassung als
Ausdruck fiir den Willen der faktischen Machthaber: Es ist ein Kom-
promiB. Das Parlament ist ein ausgewogenes System personlicher
Willen, das auch die Opposition umfaBt. Die Parteien einer Regierungs-
koalition schlieBen wie bekannt nicht nur Kompromisse miteinander,
sondern formen ihre Politik auch konjektural mit einem Seitenblick auf
Minderheitsstromungen. Und hinter dem parlamentarischen ,Nein“ der
Opposition zu einem Gesetzesvorschlag kann sich eine ehrliche Be-
friedigung dariiber verbergen, daB es nicht schlimmer gekommen ist,
ja sogar ein Gefiihl des Triumphes bei dem Gedanken daran, dal man
durch seine konstruktive Oppositionstaktik die Mehrheit zu einer ge-
wissen Zuriickhaltung gezwungen hat. Ist die Mehrheit fiir einen
Regierungsvorschlag in Gefahr, kann es sogar geschehen, dafl eine
Oppositionsgruppe, die die Notwendigkeit des Gesetzes einsieht, aber
nicht die Mitverantwortung tragen will, die Mehrheit durch Stimm-
enthaltung sichert. Man sagt nicht ,Ja“ zum Gesetz, aber ,will“ es
nichtsdestoweniger. — Obwohl also einige zum Gesetz ,Nein“ sagen
und dies in seiner endgiiltigen Gestalt moglicherweise mit den Wiin-
schen keines einzigen Mitgliedes zusammenfillt, muB es doch als Aus-
druck aller unter den gegebenen parlamentarischen Machtverh&ltnissen

31 Higerstrom: Ar gillande ritt uttryck av vilja? S. 189.
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realisierbarer Willen gesehen werden. Tritt spdter eine Willens-
dnderung ein oder fiihrt eine andere Zusammensetzung des Parlaments
zu anderen Bedingungen fiir die Realisierbarkeit, wird das friiher
angenommene Gesetz revidiert werden.

DaB kein ,einheitlicher Wille hinter der Gesetzgebung steht, ist
nur natiirlich, weil im modernen Staatsleben der Wille eines einzelnen
Menschen nicht allein entscheidend ist. Der Mechanismus ist in Wirk-
lichkeit erheblich komplizierter, als es sich schon aus den Parteigrup-
pierungen des Parlaments ergibt. Welchen EinfluB haben z. B. die Mit-
glieder der von der Regierung oder dem Parlament mit der Ausarbei-
tung eines Gesetzentwurfes beauftragten, sachverstidndigen Kommis-
sionen? Sicher nimmt das Parlament Anderungen vor und macht mit
seinem BeschluB das Gesetz in seiner endgiiltigen Form zum Inhalt
seines Willens. Aber die Willen der Verfasser des Entwurfs behalten
doch ihren selbstindigen Anteil am Endergebnis, weil ihre Formulie-
rungen das Ausgangsmaterial der Parlamentsdebatte bilden und sie in
eine bestimmte Richtung dridngen. — DaB} ,, der Wille der ganzen Repra-
sentation* nur eine juristische Konstruktion ist, ist von untergeordneter
Bedeutung. Jeder weil, daB die Volksvertretung oder die juristische
Person nicht als solche einen Willen hat, daB aber die Willen von Ein-
zelpersonen nach Rechtsregeln im Namen des Kollektivs ausgesprochen
werden. Der Wille der Volksreprisentation oder des Staates ist der
abgekiirzte Ausdruck fiir ,die Willen der mit Vollmacht als Kollektiv-
organ auftretenden Personen“. Dagegen kann Hégerstrdm kaum Ein-
wendungen erheben, weil er selbst einige wenige Seiten vorher nur
die Theorie vom Willen des Staates qua juristische Person im Hinblick
auf die Verfassung verwirft, die als Voraussetzung fiir die Konsti-
tuierung des Staates als juristische Person betrachtet werden mufl. Hat
man die Verfassung auf eine andere, logisch fehlerfreie Weise erklirt,
kann die allgemeine, laufende Gesetzgebung als Willensausdruck der
Personen betrachtet werden, die die bevollmichtigten Gesetzgebungs-
organe der juristischen Person ,Staat“ sind oder kurz: als ,,Wille des
Staates qua juristische Person®.

5. Die Sonderstellung des Gewohnheitsrechts

Bisher war nur von der Berechtigung der Willenstheorie mit Riick-
sicht auf die Gesetzgebung die Rede. Die weitere Untersuchung ver-
langt eine kurze Erérterung des Gewohnheitsrechts. Higerstrdm raumt
ein, daB ,die Willenstheorie eine gewisse Berechtigung im Hinblick auf
moderne Rechtsordnungen in Kulturstaaten zu haben scheint, weil
,das Gesetzesrecht' dort entschieden préddominiert“*®. Sie kann seiner
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Meinung nach aber nicht das Gewohnheits- und Richterrecht erkliren.
Seine eigene Erklirung vom Wesen des Rechts eignet sich andererseits
nur fiir das Gewohnheitsrecht, versagt aber fiir die Gesetzgebung.

Die Regeln des Gewohnheitsrechts lassen sich sicher keiner nach-
weisbaren Rechtsquelle und vor allem keinem anordnenden Willen zu-
ordnen. Der Versuch der historischen Schule und der Neuromantik, ihn
von einem ,,Gemeinschaftswillen“ oder dem Rechtsbewuftsein des Vol-
kes abzuleiten, ist nicht haltbar. Eine adiquate Beurteilung des Ge-
wohnheitsrechts mufl davon ausgehen, dafl sein klassischer Boden pri-
mitive, wenig differenzierte Gesellschaften sind, in denen die Vor-
aussetzungen fiir eine organisierte Willensbildung von Seiten der All-
gemeinheit fehlen und die Gesellschaft noch nicht die Institutionalisie-
rung erfahren hat, die es allein zulassen wiirde, von einer ,juristischen
Person* zu sprechen.

Gewohnheiten entstehen durch einen diffusen, gesellschaftspsycholo-
gischen Prozel, in dem der Anteil einzelner Willenssubjekte nicht
nachweisbar ist. Aus Griinden, die sich genauer Kontrolle entziehen,
gewinnen gewisse Gewohnheiten so weitgehende Anerkennung, dall
man ihre Aufrechterhaltung fiir durch #uBeren Druck gefordert und
erzwungen hilt. So wird die Gewohnheit zur Rechtsgewohnheit. Die
Ehrfurcht einfloBenden religiosen oder moralischen Vorstellungen, mit
denen sie umgeben wird, sind bloBe Hiilsen. Fiir eine erfahrungs-
wissenschaftliche Betrachtung sind sie nur bedeutungsvoll, soweit sie
ein iliber die Gewohnheit selbst wirkendes weiteres Gehorsamsmotiv
bilden. Hdgerstrém stellt fest, daB das romische jus urspriinglich mit
dem fas in einem zusammenfloB und dadurch zu einem religiésen An-
liegen wurde. Dieses Recht ,bestand nun einmal... mit géttlicher
Autoritdt und war nicht zu &ndern. Es ging nur darum, es kennenzu-
lernen. — Hier gab es also ein geltendes Recht, das zum einen im
eigenen BewuBtsein des Volkes iiber jeder menschlichen Macht stand,
und zum anderen auch wirklich vom Willen der ,,Staatsmacht“ unab-
héngig war. Sobald einmal die Idee eines von den Priestern bewahrten
Rechts, das die Rechtssphire von jedermann bestimmte, in die Sinne
Eingang gefunden hatte, wirkte die Macht der Idee genau so dominie-
rend wie jegliche dullere Macht..."™, Hiergegen ist viel einzuwenden.
Vor allem ist es kaum zulédssig, die Natur des Rechts von den Vorstel-
lungen der alten Romer iiber jus und fas her allgemeingiiltig zu be-
stimmen. Das ist, als wolle man beweisen, daB alle Religion Magie ist,
indem man auf die Medizinminner von Negern verweist. Sakrales
Recht als historische Tatsache beweist nicht, daB sakrale Bestandteile
im modernen Recht enthalten sind. Aber Hdgerstrém beurteilt sogar
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das Wesen des alten rémischen Rechts unrichtig. Soll man sich wirklich
dieses Recht als vom Himmel gefallen vorstellen? Die wissenschaftliche
Analyse kann sich nicht mit der Feststellung begniigen, dal sakrale
Vorstellungen gewissen Rechtsregeln Respekt verschafften. Dafl man
diese Rechtsregeln fiir iiber menschlichem Willen und menschlicher
Macht stehend ansah, bedeutet nicht, daB sie es wirklich waren. Die
jenseits des menschlichen Willens behauptete Giiltigkeit tritt, wie
Hégerstrom selbst einrdumt, erst ein, nachdem die Vorstellung von
einem von Priestern bewahrten Recht einmal in die Sinne Eingang
gefunden hat. Aber bis zu diesem Zeitpunkt? Woher kommt die sakrale
Vorstellung? Ist es erst diese Vorstellung, die die Gewohnheitsregel zu
einer Rechtsregel macht?

Die sakralen Vorstellungen iiberlagern Tatsachen. Die iiberlagerte
Tatsache ist eine Handlungsregel, die bisher befolgt worden ist, deren
Aufrechterhaltung als sozial erforderlich angesehen worden ist und
die deshalb mit einer teils weltlichen, teils — solange die Allgemein-
heit fiir solche Vorstellungen empfinglich ist — sakralen Sanktion
(einem Tabu) versehen worden ist. Diese Einwendung ist auch von
Hedenius erhoben worden*’. Der Inhalt der sakralen Rechtsregeln
muB einmal auf natiirlichem Wege entstanden sein, entweder durch
spontane Gewohnheitsbildung oder durch Druck seitens einer dufleren
Macht. Auch eine Rechtsgewohnheit kann namlich ihren ersten Ur-
sprung in der #uBeren Macht haben. Wenn z. B. die Erobererkaste in
einem primitiven sog. Bienenziichter-Staat Abgaben von den Unter-
driickten erpreBt, wird dieser Zustand spiter als Gewohnheitsrecht
anerkannt und von Seiten der Herrscher sogar mit Hilfe der Priester
mit Sakralvorstellungen iiberlagert.

Ich ziehe nicht aus dem Glauben eines Fiinfjdhrigen an den Storch
den SchluB, daB der Storch wirklich die kleinen Kinder bringt. Und
wenn die Romer glauben, daB ihre Zwolf Tafeln die Offenbarung der
Sibyllen sind, oder die Juden iiberzeugt sind, daB Gott selbst Moses
die Zehn Gebote gegeben hat, ist es nicht deshalb richtig, dal die Sibyl-
len und Gott als Gesetzgeber titig gewesen sind. Man kann daraus
einzig schlieBen, daB es den gesetzgebenden Machthabern und ihrem
Klerus gelungen ist, dem Volk ein Mé&rchen aufzubinden. — Im Hin-
blick auf das positive Recht ist Sinn der Willenstheorie, daBl die aufge-
stellten Rechtsregeln ihre Quelle in einem Willen haben. Das Recht wird
im Verhiltnis zum Gesetzgeber betrachtet. Im Hinblick auf das gel-
tende Recht bedeutet die Willenstheorie, dal Rechtsregeln gelten, weil
eine iibergeordnete Macht es will. Man denkt an ihre Wirkung bei den
Biirgern. Der eigentliche Begriff Giiltigkeit kann auf mehrere Weisen
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aufgefat werden, und wie man ihn auch verstehen will, kann die
Willenstheorie richtig als Rechtsquellentheorie sein, selbst wenn man
sie als Erkldrung der Giiltigkeit von Rechtsregeln verwirft. Hdgerstréom
wirft beide Fragen durcheinander. In ein und demselben Gedanken-
gang spricht er abwechselnd davon, da Rechtsnormen nicht Ausdruck
des Willens eines Gesetzgebers sein konnen und daB die Biirger die
Norm aus anderen Griinden als der Ubereinstimmung mit dem Willen
der Machthaber respektieren. Diese Griinde sollen in ilteren Rechts-
systemen religidser und heute eher moralischer Natur, aber in beiden
Fillen metaphysischer Art gewesen sein. Damit zieht Hdgerstrom
selbst die metaphysische Bedeutung des Giiltigkeitsbegriffs in die Sache
hinein. Weshalb Rechtsregeln respektiert werden, kann insgesamt ge-
sehen nicht generell entschieden werden, sondern mufBl auf zu unter-
schiedlichen Zeiten bei einzelnen Personen uneinheitliche — oft sicher
metaphysische — Vorstellungen zuriickgefiihrt werden. Auflerdem ist
der Begriff ,geltendes* Recht nicht mit dem Respekt der Biirger vor
den Rechtsregeln identisch. Die ,Giiltigkeit® einer Rechtsregel offen-
bart sich teils darin, daB Menschen freiwillig danach handeln (sie re-
spektieren), teils — im entgegengesetzten Fall — darin, dal mit Zwang
durchgegriffen wird.

Die Entstehung von Gewohnheitsrechtsregeln entzieht sich detaillier-
ter Erforschung. Als positives Recht entspringen sie nicht einem recht-
stiftenden Willen. Aber es besteht AnlaB zu untersuchen, inwieweit
die Willenstheorie moglicherweise auch hier eine gewisse Berechtigung
hat. Selbst wenn die Regeln des Gewohnheitsrechts nicht von einem
personlichen Willen ausgehen, kénnen sie ohne einen solchen Willen
nicht als Rechtsregeln wirken. Kein bewuBiter Wille hat sie als Rechts-
regeln aufgestelit. Sie sind unmerklich aus dem tiglichen Leben her-
vorgegangen. Aber ein Wille mull am Werk gewesen sein, sofern die
Regeln durch Sanktionen aufrechterhalten werden. Wir miissen zwi-
schen recht-stiftendem und recht-durchsetzendem Willen unterscheiden.
Beim Gewohnheitsrecht ist nur vom letzteren die Rede. Solange die
Gewohnheitsregel von allen unreflektiert befolgt wird, ist Zwang tiber-
fliissig. Die Gewohnheit wird von denselben (psychischen) Kriften auf-
rechterhalten, die ihre Entstehung bewirkt haben*'. Kein fremder Wille
tritt in Tatigkeit. In diesem Stadium spricht man jedoch nicht vom
Gewohnheitsrecht, sondern nur von Gewohnheit und Brauch. Hat da-
gegen der Versuch eines einzelnen, von der Regel abzuweichen, das
BewuBtsein der Allgemeinheit von der Notwendigkeit der Aufrechter-
haltung geweckt, und reagiert sie 6ffentlich mit Sanktionen, so ist die
Gewohnheit zur Rechtsregel geworden — aber dann zeigt sich auch,
dafl ein Wille am Werk ist.

4 Hdagerstrom: Till frdgan om den objektiva ridttens begrepp. S. 6.



1I. Der Wille hinter dem Recht 1317

Sozialer Druck stiitzt die Gewohnheit schon in primitiven Gemein-
schaften ohne eine das Recht handhabende Obrigkeit. Die Bereitschaft
zu spontaner Zwangsanwendung und der gewohnheit-durchsetzende
Wille dahinter kann hier nur der ibereinstimmende Wille praktisch
aller sein. Die Ubereinstimmung ergibt sich dann nicht aus Diskussion
und BeschluB}, sondern als unmittelbares Ergebnis des Umstandes, daB
alle es bisher gewohnt waren, in einer bestimmten Situation eine be-
stimmte Handlungsweise befolgt zu sehen. Nach Hdgerstrom ist es
»,durchaus nicht sicher, daB der einzelne von allen anderen die Befol-
gung der Rechtsregeln in jeder Hinsicht fordern wiirde. Denn sicher hat
ja wohl der Verbrecher gewéhnlich nicht den brennenden Wunsch, daB
der Richter das Strafgesetz auf ihn anwendet“*? Er geht stillschwei-
gend von der Fiktion aus, dafl der Wille einer Person unzusammen-
gesetzt und konstant ist. Aber die Selbstbeobachtung zeigt, daB unser
Wille situationsbedingten Schwankungen unterworfen ist. Der Dieb
will am liebsten der Strafe entgehen, erwartet aber Rechtsschutz fiir
sein Eigentum. Der Morder mag sich Schutz fiir sein eigenes Leben
wiinschen und prinzipiell die Unantastbarkeit des Lebens als einen
verniinftigen Rechtsgrundsatz betrachten. Hinter der offenbaren Para-
doxie liegt die Tatsache, daB der Mensch in unterschiedlichen Rollen
agiert und in jeder Rolle unter dem Einflul anderer Vorstellungen
steht. Als einzelner handelt er von seinen Interessen und sehr kom-
plexen Vorstellungen her — sofern er iiberhaupt mit Uberlegung,
nicht rein triebméBig und impulsiv handelt. Als Gruppenmitglied ur-
teilt er dagegen einseitig fasziniert von Kollektivvorstellungen und
Forderungen der Gruppe. Er iibersieht dann in der Regel die konkreten
Umstédnde und psychischen Zustinde, die fiir den Handelnden bestim-
mend waren. Dieser Mechanismus, der den Hintergrund der Doppel-
moral bildet, wird in meiner Sociologi eingehend analysiert'. Das
hier Angefiihrte sei zur Verdeutlichung des Folgenden ausreichend.
Eine Neigung, unter gewissen Umstédnden selbst gegen eine Rechts-
regel zu handeln, schlieBt nicht aus, daB man prinzipiell den eigenen
Willen auf die Aufrechterhaltung der Regel im Gemeinschaftsleben
orientiert hat. Gemeinschaft — das sind immer ,die anderen®, die von
ihrem rechtdurchsetzenden Willen her Druck auf den einzelnen aus-
iiben, wodurch der Missetidter von gestern unter den ordnungsbewah-
renden ,anderen“ dem Missetéiter von morgen gegeniiberstehen kann.
Es stellt auch keinen Beweis gegen den rechtdurchsetzenden Willen
der Allgemeinheit dar, daB man nicht immer einen allgemeinen
Wunsch nachweisen kann, diese oder jene Gewohnheit beizubehalten*.

4z Ar gillande ritt uttryck av vilja? S. 175.
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Die einmal eingewurzelte Gewohnheit kann dann zu einer Kette wer-
den. Auch hier wirkt der eben beschriebene Mechanismus. Die Men-
schen handeln abwechselnd in unterschiedlichen Rollen. Fragt man
alle einzeln (in singuldrer Rolle), stimmen moglicherweise die meisten
fiir die Aufgabe der Gewohnheit, aber als Allgemeinheit (in kollektiver
Rolle) halten sie dennoch die Gewohnheit mit ihrem Willen aufrecht.
Eine analoge Erscheinung ist, da unzdhlige Menschen sich zu einer
unkirchlichen Gesinnung bekennen — ,meinetwegen brauchen wir
keine Kirche* —, daB aber viele sich einer volligen Trennung von
Staat und Kirche widersetzen, weil , die Menschen etwas haben sollen,
an das sie sich halten kénnen“.

In modernen, organisierten Rechtsstaaten ist diese Allgemeinheit als
rechtdurchsetzendes Subjekt von der Staatsgewalt ersetzt worden.
Gleichzeitig damit wird die spontane Gruppenreaktion von reglemen-
tierter Sanktion verdrdngt. Die in einem gegebenen Augenblick be-
stehende Staatsgewalt wird mit ihrem rechtstiftenden Willen titig, so-
weit sie neue Bestimmungen erldfit. Aber sie findet auBerdem zum
einen die Gesetzgebung ihrer Vorginger, die ihre Quelle in deren
rechtstiftenden Willen hat, und zum anderen ,quellenlose“ Rechtsge-
wohnheiten vor. Die Staatsgewalt des Augenblicks kann entweder
rechtstiftend diese Regeln aufheben oder sie in ihren rechtdurchset-
zenden Willen adoptieren. Mdoglich, dafl sie die Dinge anders ordnen
wiirde, wenn sie vor dem Nichts gestanden hitte, aber rebus sic stan-
tibus wird der bisher herrschende Rechtszustand als einigermallen zu-
friedenstellend empfunden. Der Wille ist auf seine Aufrechterhaltung
gerichtet. Die Gewohnheitsregel ist nicht als Norm erlassen, sondern
als Gewohnheit entstanden. Sie wird aber von dem rechtdurchsetzen-
den Willen erfafit, der die bisherige RegelmiBigkeit als Norm fiir die
Zukunft bestétigt.

Uber das Verhiltnis von Gesetz und Gewohnheitsrecht miissen hier
einige wenige Worte ausreichen. — 1. Der eigentliche Inhalt des Geset-
zes ist oft nicht vom Gesetzgeber konstruiert, sondern ist kodifiziertes
Gewohnheitsrecht. Insoweit hat der rechtstiftende Wille sich den Inhalt
der Gewohnheitsregel angeeignet. Diese Normen sind als Gewohnheits-
recht entstanden, aber durch Gesetzgebungsakt zu Gesetzesrecht ver-
wandelt worden. Der Inhalt der Regeln wird dadurch fiir die Zukunft
fixiert und der gleitenden Entwicklung entzogen, die die Gewohnheit
erfahren kann. — 2. In anderen Fillen beruft sich das Gesetz ausdriick-
lich auf die Gewohnheit durch eine Blankobestimmung, mdéglicherweise
mit einem Vorbehalt zugunsten des Gesetzes (,,soweit das Gesetz nicht
ausdriicklich etwas anderes bestimmt“). Die geltende Regel ist dann
die Gewohnheit in dem Entwicklungszustand, in dem sie sich zur jewei-
ligen Zeit befindet. IThre Eigenschaft als positives Recht wird ausdriick-
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lich vom Gesetz bestitigt. — Diesen Fall kann man als autorisiertes
Gewohnheitsrecht bezeichnen. Nur hier paBt die Theorie, die das Ge-
wohnheitsrecht in den rechtstiftenden Willen einzubeziehen versucht
hat, indem sie eine Gestattung seitens des Gesetzgebers annahm. —
3. Eine solche Gestattung liegt nicht vor, wenn der Richter sich mangels
Gesetzesbestimmungen zu einem Sachverhalt veranlaBit sieht, nach Ge-
wohnheitsrecht zu urteilen, ohne daBl die Gesetzgebung darauf speziell
oder summarisch verweist. — 4. Noch klarer wird die Unabhéngigkeit
des Gewohnheitsrechts vom rechtstiftenden Willen dadurch, dafl Ge-
setzesbestimmungen ihre Kraft durch Gewohnheit verlieren konnen.
Letzten Endes sind es die Richter als Organe des rechtdurchsetzenden
Willens, die das Gesetz in desuetudo fallen lassen — meist weil die
Autoritéit der Gesetzesbestimmung bei der Bevélkerung entgegengesetzt
wirkenden Faktoren unterworfen ist. — 5. Gesetzesbestimmungen koén-
nen in Gewohnheit tibergehen. Dadurch wird aber nicht Gesetzesrecht
zu Gewohnheitsrecht. Das Giiltigkeitsverhiltnis #ndert sich nicht. Die
Norm ist und bleibt in ihrer Eigenschaft als Gesetz geltend. Was geén-
dert wird, ist nur der Gehorsamsmechanismus. Haben sich die Menschen
daran gewohnt, ein Gesetz aufrechtzuerhalten, wird in den meisten
Fillen die Autoritdt des rechtstiftenden Willenssubjekts als Beweg-
grund fiir den Gehorsam iiberhaupt nicht mehr wirksam. Die von der
Bestimmung geforderte Regelmifligkeit stellt sich durch unreflektiertes,
gewohnheitsm#Biges Handeln ein. —

Die stdndige Rechtsprechung als Rechtsquelle bietet kaum gro-
Bere Schwierigkeiten. Soweit der Richter autorisiertes Gewohn-
heitsrecht anwendet, urteilt er nach dem Gesetz. Soweit er nicht
ausdriicklich autorisiertes Gewohnheitsrecht anwendet, arbeitet er
als Organ des rechtdurchsetzenden Willens im Hinblick auf diese
Rechtsregeln, die keine Quelle in einem rechtstiftenden Willen
haben. Abgesehen davon koénnen durch die Rechtsprechung neue
Rechtsregeln entstehen. Der Richter geht in einzelnen Fillen iiber
den Wortlaut des Gesetzes hinaus und entscheidet eine Sache nach
der ,Natur der Sache“ oder ,dem Willen des Gesetzgebers“. Gegen
das erstere wird eingewandt, daB die Natur der Sache einen Hin-
weis auf ein Naturrecht enthalte, und gegen das letztere, daB} es keinen
Gesetzgeberwillen gebe. Was vorliegt, ist folgendes: Die buchstébliche
Anwendung einer Bestimmung wiirde zu einem grotesken Resultat
fiihren; oder das Gesetz enthilt keine auf den Fall direkt anwendbare
Bestimmung. Der Richter urteilt dann nach dem Gesamtzusammen-
hang des Textes eines einzelnen Gesetzes oder jedenfalls aus dem
Zusammenhang des ganzen positiven Rechts. Im ersten Fall spricht
man gewohnlich vom ,Sinn des Gesetzes“, im zweiten von der ,Natur
der Sache*. Was wirklich vorgeht, dhnelt der philosophischen Methode,
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die man Konjektur nennt: unlesbare Stellen in einem Text werden
mit den Worten ausgefiillt, die nach dem Zusammenhang des ganzen
Textes dort hitten stehen miissen. Der Richter erginzt eine einzelne
Norm aus dem Zusammenhang des Gesetzes oder des ganzen Rechis-
systems. Es diirfte verhiltnismiBig gleichgiiltig sein, ob man das den
Willen des Gesetzgebers oder die Natur der Sache oder den Sinn des
Gesetzes nennt. Unter der letzten Bezeichnung erkennt Uppsala den
eigentlichen Sachverhalt an. Hinter einer ,,Absicht* oder einem ,Zweck"
steht nun einmal ein Wille, und da das Gesetz selbst keinen Willen
hat, muB es der des Gesetzgebers sein. Dieser kann seinen Willen un-
klar oder unvollstindig ausgedriickt haben; der Richter mufl dann
zwischen den Zeilen lesen. In dieser Hinsicht tritt der Richterstand
subsidiir als rechtstiftendes Organ auf, soweit nicht das einzelne Urteil
in héherer Instanz aufgehoben wird. Es sind ja nicht die einzelnen Rich-
ter, sondern es ist die stéindige Rechtsprechung der Gerichte, die neues
Recht schafft.

6. ,Geltendes” Recht

Vom positiven Recht als Ausdruck eines Willens gehen wir nun zum
Begriff des geltenden Rechts und seinem Verhiltnis zum Willen iiber.
Als erste Aufgabe stellt sich uns die Untersuchung, was man iiberhaupt
unter geltendem Recht versteht oder mdéglicherweise verstehen kann.

1. Diese Bezeichnung wird oft mit derselben Bedeutung wie positives
Recht verwendet und bezieht sich auf die gegenwirtig bestehenden
Rechtsregeln im Gegensatz zu 1. in aller Form aufgehobenen oder
durch Gewohnheit verdrangten Gesetzesbestimmungen, 2. Gewohnheits-
rechtsregeln, die in Vergessenheit geraten oder von Gesetzesbestim-
mungen verdringt worden sind, 3. Gewohnheitsregeln, denen die Ge-
richte rechtliche Kraft aberkennen, 4. Gesetzesbestimmungen, die vor-
geschlagen oder beschlossen, aber zur fraglichen Zeit noch nicht in Kraft
gesetzt sind, 5. Gesetzesbestimmungen, die mit dem Anspruch auf Be-
folgung im téglichen Leben erlassen worden sind, bei denen man aber
bestreitet, dafl sie positives Recht sind, weil sie formell oder materiell
der Verfassung widersprechen. — In dieser Bedeutung findet man auch
den Ausdruck ,positiv geltendes Recht“. Dieser formal-juristische Giil-
tigkeitsbegriff, der eine Realitdt verdeckt, wird hier durchgehend mit
der Bezeichnung positives Recht ausgedriickt.

2. Als #uflersten Gegensatz dazu kann man mit geltendem Recht
Normen meinen, wie die Biirger wirklich handeln sollen, wonach die
Richter wirklich urteilen sollen. Darin liegt der Gedanke, daB gewisse
Regeln eine innere Gehorsamspflicht fiir jene begriinden, an die sie sich
wenden, weil sie von einer gesetzgebenden Behorde ausgehen und spe-
zifischen Rechtscharakter besitzen. Dieser Begriff einer ideellen Giiltig-
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keit ist metaphysisch®. Die Anhidnger der Naturrechtslehre huldigten
mehr oder minder offen einer solchen Giiltigkeitsvorstellung, und ge-
gen sie wendet Hdgerstrém zu Recht ein: ,Der ‘Staat' kann doch wohl
nicht bestimmen, ob wirklich eine Pflicht auf mir lastet*®.“ Sowohl Hd-
gerstrém als auch Lundstedt nehmen zu dieser metaphysischen Giiltig-
keit einen eigenartigen Standpunkt ein. Einerseits bestehen sie darauf,
daB der Gesetzesgehorsam der Biirger iiberwiegend auf solche meta-
physische Giiltigkeitsvorstellungen zuriickgeht und halten deshalb
diese Rechtsmetaphysik fiir sozial unentbehrlich. Andererseits polemi-
sieren sie gegen die Jurisprudenz, weil sich deren Begriff ,geltendes
Recht* auf gerade diese Metaphysik griinde. H6chst unwahrscheinlich
ist, daB ein moderner Jurist den Rechtsnormen eine Giiltigkeit in die-
sem Sinne zuspricht, und sogar zweifelhaft, ob der metaphysische Giil-
tigkeitsglaube heute eine verhéltnismiBig groBe Rolle fiir den Geset-
zesgehorsam der Allgemeinheit spielt. Sicher ist, daB der Gehorsam
des Richters gegeniiber den Gesetzesbestimmungen, die er anwendet,
nicht auf einem metaphysischen Giiltigkeitsglauben beruht, sondern —
soweit er {iberhaupt iiberlegt — auf ganz rationalen Uberlegungen —:
das Gegenteil wiirde das Amt kosten.

3. Man kann unter Giiltigkeit einer Rechtsnorm verstehen, dafl sie
respektiert wird, und das soziale Giiltigkeit nennen. Hier befindet man
sich wieder auf dem Boden der Wirklichkeit. Ohne Riicksicht auf die
moglicherweise metaphysischen Vorstellungen des einzelnen kann man
als Tatsache festhalten, daBl eine Rechtsnorm durchgehend befolgt wird.
Das kann jedoch nicht der juristische Giiltigkeitsbegriff sein. Sagt der
Jurist von einer Rechtsregel, dafl sie gilt, denkt er nicht nur daran, daf3
sie freiwillig befolgt wird. Die Giiltigkeit, die er vor Augen hat, zeigt
sich besonders eklatant, wenn die Regel verletzt wird und die Recht-
sprechung sie durch Sanktionen durchsetzt.

An dieser Stelle mufl Hedenius‘ Giiltigkeitsbegriff eingehend behan-
delt werden. Sein Giiltigkeitsbegriff ist mit seiner Lehre von echten
und unechten Rechtssidtzen unldsbar verbunden. Hedenius‘ Gedanken-
gang geht letztlich auf die Erkenntnis zuriick, dal man entweder die
Willenstheorie in der einen oder anderen Form anerkennen oder aber
den Begriff ,geltende Rechtsregel“ unabhingig von den Gesetzesbe-
stimmungen erwigen mull. Dafl der unechte Rechtssatz das Bestehen
eines echten Rechtssatzes feststellt, ist nur die nichstliegende Bedeutung
des Begriffes. Insoweit kann Olivecrona mit Recht sagen, dal man kaum
einen besonderen Begriff oder Namen fiir Aussagen iiber den Inhalt
eines Gesetzes braucht'. Aber bei Hedenius selbst bedeutet der Begriff
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unechter Rechtssatz erheblich mehr. Er stellt nicht nur ,echte* und ,un-
echte“ Rechtssdtze, sondern anschlieBend auch ,Bestimmung* und
»,Rechtsregel* einander gegeniiber. Die beiden Begriffspaare driicken
dasselbe auf eine allgemeinere und auf eine speziellere Weise aus. Das
Verhiltnis zwischen den Begriffen ergibt sich nicht voéllig eindeutig,
weil Hedenius in seiner Terminologie nicht ganz konsequent ist, worauf
auch Olivecrona hingewiesen hat*. Im wesentlichen verhiilt es sich so.
Was eine Rechtsregel ist, wird am besten durch Hedenius’ eigene Worte
beschrieben: ,Die Giiltigkeit einer Rechtsregel bedeutet dasselbe, wie
daB sie tatsdchlich angewandt wird*.“ Sie kann ,nur eine Handlungs-
regel sein, die tatsdchlich angewandt wird, eine Gewohnheit, die — im
groBen und ganzen — von gewissen Hoheitstrigern befolgt wird“®. Sie
ist eine Handlungsregel, ,dem System sozialer Gewohnheiten angehd-
rend, das wir Rechtsordnung nennen“®. ,So ist die Giiltigkeit der ein-
zelnen Rechtsregel dasselbe wie die Existenz einer tatsichlichen Regel-
miBigkeit in einem menschlichen Handeln®“, Die Rechtsregel ist ein
hypothetisches Tatsachenverhiltnis, das darin besteht, daf im allge-
meinen in gewissen Situationen auf eine gewisse Weise gehandelt wird®.
Der Ausdruck ,anwenden“ deutet auf eine erlassene Norm hin, aber
die Worte ,eine Gewohnheit, der gefolgt wird“, ,ein hypothetisches
Tatsachenverhiltnis“, ,eine RegelmiBigkeit* deuten doch eher auf
eine RegelmiBigkeit als auf eine Regel hin. Ein unechter Rechtssatz
ist nur die verbale Feststellung einer solchen tatsidchlichen RegelmiBig-
keit. Der unechte Rechtssatz, die Rechtsregel, stellt also nicht nur fest,
daB ein Sollenssatz (Bestimmung) erlassen ist. Hedenius sagt ausdriick-
lich: ,Das theoretische Wissen, dafl etwas zum juristischen Recht gehort,
ist an und fiir sich nicht das Begreifen des Sachverhalts, dafl ein gewis-
ser echter Rechtssatz vorliegt®“. Der echte Rechtssatz statuiert, daB
man etwas soll. Der unechte Rechtssatz, die Rechtsregel, stellt nicht nur
fest, daB jemand statuiert hat, daB man etwas soll, sondern er stellt
fest, daB wirklich mit einer gewissen RegelmiBigkeit gehandelt wird.
Der Begriff unechter Rechtssatz erhalt hier eine durchaus nicht banale,
sondern geradezu revolutionierende Bedeutung. Er verkiindet nim-
lich einen extremen Rechtsbehaviorismus. Dies wird noch dadurch un-
terstrichen, daB der unmittelbare Motivationszusammenhang zwischen
echtemm Rechtssatz und dem Verhalten der Biirger aufgehoben und
durch eine Art psychologische Parallelitit ersetzt wird. ,Wenn ich
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weiB, daB ein solcher hypothetischer Sachverhalt, eine Rechtsregel vor-
liegt, kann ich hiufig den SchluB ziehen, daf} es auch einen entsprechen-
den echten Rechtssatz gibt...®“. Die Bestimmung des Gesetzes wirkt
nicht direkt als Vorbild fiir das Handeln der Biirger; dieses Handeln
wird nur indirekt durch die Beriicksichtigung der Gewohnheiten der
Richter bestimmt. ,,Wenn eine solche Bestimmung in Erscheinung tritt,
z. B. durch einen Gesetzgebungsakt, so wei} ich, daB auch eine Hand-
lungsregel fiir Behérden und Gerichte entstanden ist, eine Rechtsregel
also, die tatsdchlich durchgesetzt wird, wenn eine Situation, die unter
die Bestimmung fillt, vorliegt... Wenn eine neue imperativische
Bestimmung in das Gesetz eingeht, wird dadurch eine neue Rechtsregel
geschaffen, gerade weil die Richter die Gewohnheit haben, neuen, nicht
veralteten Gesetzen zu folgen, eine Gewohnheit, die ihrerseits durch
die Gewohnheit der groBen Allgemeinheit, sich den Gewohnheiten
von Behérden und Gerichten anzupassen, méglich gemacht wird®".

Hedenius’ Gedankengang ist auflerordentlich scharfsinnig; dennoch
mufl ich gegen seine Anwendung des Begriffs Giiltigkeit und gegen
die Rolle, die er Gesetzesbestimmungen zuweist, Kritik erheben. —
Theoretische Bedeutung kann nach Hedenius hinter dem Ausdruck
geltendes Recht nur liegen, sofern man realisiertes Recht, d. h. unechte
Rechtssitze meint. Die Bestimmungen, die echte Rechtssitze sind und
soziale Forderungen formulieren, kénnen nicht ,geltend“ sein. Folgt
man Hedenius versuchsweise soweit, wird die Rechtsregel in diesem
Sinn zu in sich selbst geltendem Recht. Die Rechtsregeln sind anschei-
nend Gewochnheiten, hypothetische Sachverhalte, iiber die ich nur
sagen kann, dafB sie bestehen oder nicht bestehen. Eine geltende Rechts-
regel wird dann zu ,geltendem Recht, das gilt“. Und was ist eine kraft-
lose Regel im Gegensatz zu der geltenden®? Wie soll man sich einen
hypothetischen Sachverhalt vorstellen, oder die Gewohnheiten einer
Richterschaft als ,kraftlos“ und ,nicht geltend“? Und schlieBlich noch
etwas: Es wird auch von ,geltenden Bestimmungen“ gesprochen®. Da
die Bestimmung als echter Rechtssatz theoretisch sinnlos ist, wdhrend
die Rechtsregel eine tatsichliche Erscheinung ist, kann der Ausdruck
»geltend* in Verbindung mit beiden unméglich denselben Begriff be-
zeichnen. Ohne daB} es ausdriicklich gesagt wird, muBl von zwei unter-
schiedlichen Arten von ,,Giiltigkeit” die Rede sein.

Die allgemeine Auffassung war bisher, daBl das Gesetz eine gewisse
Handlungsweise als geboten oder verboten statuiert, daB die Biirger
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meist danach handeln und da8 die Rechtsprechung reagiert, wenn sie
das nicht tun. Dadurch wird die soziale Ordnung aufrechterhalten, die
das Gesetz beabsichtigt. Die Eigenschaft des Gesetzes als ,geltendes*
Recht geht Hand in Hand damit, ist aber dennoch nicht dasselbe wie
ihre Anwendung. Die Anwendung zeigt, daB der in dem Gesetz ausge-
driickte Wille nicht aufgegeben ist. Handelt der Biirger gegen das Ge-
setz, wird der Richter es durchsetzen. UnterldBt der Richter die Durch-
setzung des Gesetzes, folgt eine Disziplinarreaktion gegen ihn. Unter-
lassen die Richter in einer Vielzahl von Fillen und unbeanstandet die
Durchsetzung des Gesetzes, ist das ein Zeichen dafiir, daB der im Gesetz
ausgedriickte Willen aufgegeben ist. Sind die Richter nicht langer im-
stande, das Gesetz durchzusetzen, weil die Ubertretungen zu zahlreich
werden, ist der im Gesetz ausgedriickte Wille nicht mehr realisierbar
und wird aus diesem Grunde aufgegeben. Die Frage ist nur, ob das Ge-
setz dadurch geltend ist, daB es angewendet wird, oder ob es angewen-
det wird, weil es ,,gilt“.

Hedenius behauptet dagegen, daB alle Rechtsregeln Regeln iiber Aus-
iibung von Zwang sind und sich nur an Behoérden und Gerichte wenden.
Daf es sich immer um Zwangsanwendung dreht, kann bestritten wer-
den, soll aber nicht niher untersucht werden. Ich will hier nur an den
Anerkenntnis- und Versiumnisprozel erinnern, in dem der Richter
nur bestitigt, daB ein gewisses Rechtsverhiltnis vorliegt. Hedenius ver-
wendet hier eine gefdhrliche Argumentation. Er behauptet zuerst, daB
sich juristisches Recht immer um die Zwangsanwendung dreht, rdumt
aber ein, daB dies im Vélkerrecht nicht der Fall ist und daB es auch in
der Gesetzgebung der einzelnen Staaten ganze Gebiete wie z. B. das
Staatsrecht gibt, wo Zwang kaum ausgeiibt wird. Er erklirt aber dann,
daB diese Teilgebiete auBerhalb des juristischen Rechts im eigentlichen
Sinn liegen, gerade weil kein Zwang stattfindet®. Ist das nicht eine
petitio principii? Der Hinweis auf das Straf- und Schadensersatzrecht
als ,typisch juristische Regeln“ durchzieht zwar beinahe die ganze
Rechtsphilosophie, bleibt aber dennoch ein Fehler. Weshalb sollen diese
Rechtsgebiete typischer al sandere sein? Wenn man seine allgemeine
Rechtstheorie auf diese speziellen Gebiete als Prototypen griindet, darf
man sich nicht wundern, wenn andere Rechtstatsachen nur mit List
und Tiicke unter die Begriffe eingeordnet werden kénnen. — DaB die
Rechtsregeln vom Richter realisiert werden, stimmt bis zu einem ge-
wissen Grad. Nur die Gerichte und Behérden haben mit prozeB- und
verwaltungsrechtlichen Regeln zu tun. Das Strafgesetz sagt nicht, daB
Diebstahl verboten ist, sondern daB er bestraft wird — also ist es der
Richter, der diese Regeln anwendet. Das Privatrecht scheint sich da-
gegen in gleichem Umfang an die Allgemeinheit und an die Richter
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zu wenden. Ganz abgesehen davon ist das Gesetz selbst direkt moti-
vierend fiir das Verhalten der Bevélkerung. Der von Hedenius be-
schriebene Mechanismus scheint unangemessen verwickelt: Das Ent-
stehen eines neuen Gesetzes soll signalisieren, daBl die Richter bei ihrer
Rechtsprechung zukiinftig einer neuen Gewohnheit folgen werden, und
die Bevélkerung hat die Gewohnheit, sich mit den Gewohnheiten der
Behorden und Gerichte abzufinden®. Weshalb nicht genausogut direkt
mit den Anordnungen des Gesetzes?

Die Gewohnheiten der Richter bei der Zwangsanwendung machen
nicht die tatsdchliche Rechtsordnung aus. Der Richter schickt den, der
seinen Nachbarn durchgepriigelt hat, ins Kittchen. Aber der Gesetzge-
ber beabsichtigt nicht, die Gefidngnisse mit Leuten zu fiillen, die andere
verpriigelt haben. Die primir beabsichtigte RegelméBigkeit ist die, daB
die Leute Frieden halten sollen. Diese Regularitdt wird nicht durch
den Zwang des Richters aufrechterhalten, sondern durch die direkte
Riicksichtnahme der Biirger auf das Gesetz. Wenn jedoch die Unter-
ordnung wirklich auf dem von Hedenius beschriebenen Umweg ge-
schéhe, wiirde eine andere, schon beriihrte Schwierigkeit auftauchen.
Weshalb haben die Richter die Gewohnheit, nach dem Gesetz zu richten,
soweit es auf den Fall passende Bestimmungen enthilt? Weshalb nach
neuen, nicht nach veralteten Gesetzen? Das wird mit einer bei den
Richtern herrschenden moralischen Vorstellung dariiber erklédrt, daB
sie unparteiisch nach geltendem Recht urteilen sollen®. Aber was weckt
diese moralische Vorstellung? Und wie ist diese Behauptung mit Hede-
nius’ Begriff ,geltendes Recht“ zu vereinbaren? Eine Rechtsregel soll
durch Anwendung gelten. Die Richter urteilen nach den Bestimmungen
des Gesetzes. Solange sie nicht ihr Amt gemiB der Regel ausiiben oder
ausiiben wollen, ist der Inhalt der Regel i Sinne von Hedenius nicht
geltend. Weshalb macht der Richter also gerade die Bestimmungen
des Gesetzes zu geltendem Recht, indem er danach urteilt? Hier liegt
eine Aporie vor, der man nur durch Riickkehr zur Willenstheorie ent-
gehen kann.

5. Ein wissenschaftlich haltbarer juristischer Giiltigkeitsbegriff kann
nicht den metaphysischen Gedanken enthalten, daB die Rechtsregel
wirklich eine innere Pflicht fiir den Biirger konstituiere. Er kann auch
nicht die psychologische Tatsache meinen, da die Biirger den Rechts-
normen metaphysische Giiltigkeit beilegen und sie deshalb respektieren,
denn die juristische Giiltigkeit der Rechtsregel besteht auch, wo der
freiwillige Gehorsam der Biirger fehlt. Der juristische Giiltigkeitsbe-
griff kann schlieBlich (nach Hedenius) nicht tatséchliche RegelmiBig-
keiten im Verhalten der Behtérden und Gerichte meinen. Zum einen
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ist es nicht sinnvoll, von der Giiltigkeit (oder Ungiiltigkeit) einer tat-
sichlichen Regularitit zu sprechen, zum anderen denken jedenfalls
die Juristen bei ,geltendem Recht“ nicht an tatsdchliche Regelmé&Big-
keiten, sondern an Normen.

DaB eine formulierte, positive Rechtsnorm ,,gilt“, kann verniinftiger-
weise nichts anderes bedeuten als die Wirkungschance der Norm, die
iiberwiegende Wahrscheinlichkeit dafiir, daB sie in der dufleren Welt
eine gewisse Wirkung hervorruft. Diese Wirkung ist alternativ, dafl der
Biirger der Norm folgt oder im entgegengesetzten Fall Sanktionen aus-
gesetzt wird. Diese Bestimmung des juristischen Giiltigkeitsbegriffs
verlangt in mehreren Richtungen eine Vertiefung.

Vor allem stellt sich die Frage nach dem Verhaltnis zwischen der
Giiltigkeit der Rechtsnorm und ihrer Realisierung. Hdgerstroms Be-
stimmung der Giiltigkeit der Norm schwingt zwischen den Vorstellun-
gen vom inneren Respekt der Biirger vor dem Gesetz und seiner dufle-
ren Verwirklichung. Der erste Gedanke findet sich in seiner Polemik
gegen Behauptungen von der Prioritit der gesetzgebenden Macht im
Verhiltnis zum Recht: Die Gesetzgebung des Machthabers setzt die all-
gemeine Anerkennung gewisser Rechtsprinzipien voraus, die unabhén-
gig vom Willen des Machthabers ,gelten“. Der allgemeine Glaube an
ein gottliches Recht bindet angeblich den gesetzgebenden Willen des
Machthabers®. Diese Behauptung ist anderweitig zuriickgewiesen
worden (S. 117 ff.); auBerdem ist nachgewiesen worden, daB der
Respekt der Biirger gegeniiber dem Gesetz nicht dasselbe sein kann
wie die juristische Giiltigkeit der Rechtsregeln. In anderem Zusammen-
hang bemerkt Hégerstrom, dal das Regelsystem des Rechts Giiltigkeit
aufgrund einer Menge verschiedener Faktoren hat, die zu seiner Auf-
rechterhaltung (zur duBeren Realisation) beitragen. Dieses Konglomerat,
dieser Musterkoffer von allerlei Faktoren umfaBt RechtsbewufBtsein,
Klasseninteresse, die Neigung, sich mit seiner Umgebung abzufinden,
Furcht vor Anarchie, Mangel an organisiertem Widerstand und die
Gewohnheit, sich dem sogenannten geltenden Recht zu beugen®. Da-
durch, nicht aber durch den Willen des Gesetzgebers, genieflen die
Rechtsregeln Giiltigkeit. Man beachte, daB hier nur eine Reihe Griinde
angefiithrt wird, die Menschen veranlassen kénnen, auf eine gewisse,
mit der Rechtsnorm iibereinstimmende Weise zu handeln. Aber die
Ubereinstimmung eines Verhaltens mit einer Norm ist kein Beweis
fiir den Gehorsam des Handelnden gegeniiber der Norm. Die erwéhn-
ten Faktoren konnen natiirlich dazu beitragen, eine mit der Norm iiber-
einstimmende Realitiit zu schaffen. Das aber braucht nichts mit der Giil-
tigkeit der Norm zu tun zu haben. Die Realisation durch das regelméaflige
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Verhalten der Allgemeinheit kann nicht mit der juristischen Giiltigkeit
der Rechtsregel identisch sein — nicht einmal ein Symptom dafiir sein.
Ich werde darlegen, warum. Bei weitem nicht jedes regelmiflige Ver-
halten deutet eine dahinterstehende Rechtsregel an. Bekannte pflegen
den Hut vor einander zu ziehen — durch irgendeine Rechtsregel wird
das aber nicht geboten. Hat bisher eine Rechtsnorm bestanden, die
das Verhalten forderte, und wird sie aufgehoben, sind die Menschen
an das Verhalten gewdhnt und behalten es méglicherweise bei. So war
es in England noch zwischen den beiden Weltkriegen Tradition, dafl die
landliche Bevélkerung dem Squire an einem bestimmten Tag jedes
Jahres Eier o. d. brachte — ein Uberrest des Zehnten. Da keine Rechts-
regel mehr besteht, kann die RegelméBigkeit nicht identisch mit oder
ein Zeichen fiir Giiltigkeit einer Rechtsregel sein. Daraus folgt, dal man
in den Fillen, wo eine Rechtsregel und ein entsprechendes regelméfiges
Verhalten vorliegt, auch nicht die RegelmiBigkeit als ein Resultat der
»Gultigkeit“ der Regel bezeichnen kann. Die Regelmifligkeit kann
ohne ursichlichen Zusammenhang mit der Rechtsnorm bestehen. Um-
gekehrt widerlegt die Nichtrealisation einer formulierten Rechtsnorm
nicht ihre Giiltigkeit. Verletzt der Biirger die Regel, wird ihre Giiltig-
keit durch 6ffentliche Reaktion durchgesetzt.

Fiir Hedenius ist die Realisation nicht nur eine Folge der Giiltigkeit
einer Rechtsregel, sondern sie ist die Giiltigkeit selbst. Die Rechtsregel
ist keine Norm, sondern eine tatsidchliche Regelmé&Bigkeit. Ich habe
bereits darauf hingewiesen, dafl der juristische Giiltigkeitsbegriff jede
Bedeutung verliert, wenn er auf ein wirkliches Verhalten anstatt der
Norm zuriickgefithrt wird. Aber wie verhalt sich die Sache, wenn man
versuchsweise mit Hedenius die Rechtsregel als eine Regelmé&Bigkeit
in einem gewissen Verhalten bestimmt? Um das zu untersuchen, muf}
man sich daran erinnern, daB alle Rechtsregeln nach Hedenius auf die
Anwendung von Zwang hinauslaufen und das deshalb nur Behdérden
und Gerichte die Rechtsregeln realisieren (anwenden) kénnen. Nimmt
man nun den Satz, daBl , Diebstahl mit Gefidngnis bestraft wird“, kann
er nach Hedenius das Prddikat ,geltend” nicht qua echter Rechtssatz
oder Rechtsnorm, sondern nur qua unechter Rechtssatz erhalten. In
dieser Eigenschaft ist die Regel geltend: Der Richter hat wirklich die
Gewohnheit, den Dieb zu Gefingnisstrafe zu verurteilen. Hier ist der
Richter der Realisator der Rechtsregel, und die Realisation besteht in
Zwangsanwendung. Nehmen wir eine andere Regel, z. B. die von der
Pflicht aller Biirger, vor Gerichten als Zeugen auszusagen, oder die
von der Pflicht gewisser Personen, Wehrdienst zu leisten. Die Zwangsan-
wendung des Richters realisiert nicht die Zeugnis- oder Wehrpflicht,
sondern nur die Strafregeln fiir den Fall, daB eine Person diese Regeln
verletzt. Es gibt auch die tatsidchliche RegelméiBligkeit, dafl ,,Menschen
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als Zeugen vor Gericht aussagen, wenn sie dazu aufgefordert werden®,
und daB ,junge Ménner ohne physische Gebrechen als Soldaten die-
nen“, aber das kénnen nach der Definition von Hedenius keine Rechts-
regeln sein, weil es die Biirger selbst sind, die diese Regelméligkeiten
realisieren, wihrend andererseits Rechtsregeln nur solche Regeln sind,
die die Richter anwenden. Darauf kann man natiirlich antworten, daf3
die RegelméBigkeit im Verhalten der Biirger auf die Anwendung von
Zwangsregeln durch die Richter in den Ausnahmefillen zuriickzufiih-
ren ist. Aber die Regel, die der Richter dann anwendet, ist die Straf-
regel, nicht die Regel iiber Zeugnis- oder Wehrpflicht. Diese Regeln,
mit Hedenius als tatsdchliche RegelmiBigkeiten verstanden, werden
niemals vom Richter ,angewandt“. Soweit sie realisiert werden, ge-
schieht das unmittelbar von Seiten der Biirger, moglicherweise aus
Riicksicht auf den sonst drohenden Zwang, mdglicherweise auch aus
anderen Motiven. Da jedoch nur Hoheitstrdger einer Rechtsregel fol-
gen oder von ihr abweichen kénnen®, ergibt sich folgendes Resultat:
Der Satz von der Zeugnispflicht ist nach Hedenius keine Rechtsregel,
weil sie eine Norm aber keine tatsdchliche Regelm#Bigkeit ist. Die
Tatsache, daBl die Biirger im allgemeinen Zeugnis vor Gericht ablegen,
wenn sie vorgeladen werden, ist eine tatsdchliche Regelmafligkeit, aber
keine Rechtsregel, weil sie von den Biirgern, nicht von den Behorden
und Gerichten realisiert wird. Es gibt also in dieser Sache keine andere
Rechtsregel als die, daB der Richter gewdthnlich denjenigen bestraft,
der sich weigert, als Zeuge auszusagen. Das Entsprechende gilt fiir die
ganze Rechtsordnung. Uberall sind nur Straf- und andere Sanktions-
regeln geltende Rechtsregeln, wahrend die Regelmifligkeiten im Ver-
halten der Bevodlkerung, die man durch die Zwangsregeln herbeizu-
filhren sucht, nicht den Charakter von geltendem Recht haben. Diese
Konsequenz ist unsinnig, aber unausweichlich, wenn man den juristi-
schen Giiltigkeitsbegriff an das Verhalten statt an die Norm kniipft. —

Die juristische Giiltigkeit der Rechtsnorm liegt in ihrer Wirkungs-
chance. Das bedeutet erstens: nicht in der Realisation selbst, sondern
in der Wirkungskraft der Norm. Zweitens ist die ,,Wirkung"“ einer Norm
nicht dasselbe wie ihre Realisation. Die Rechtsnorm von der Zeugnis-
pflicht der Biirger ist geltend (effektiv) dadurch, daB die Biirger ent-
weder aussagen oder Zwang unterworfen werden. Im ersten Fall wird
die Primdrnorm von der Zeugnispflicht realisiert, im zweiten Fall wird
ihre Giiltigkeit durch die richterliche Anwendung einer Sekundédrnorm
iiber Zwangseingriffe gegen den Widerspenstigen durchgesetzt, und
diese Sekundirnorm wird durch die Vollstreckung der Behérden reali-
siert. Drittens spreche ich mit Absicht nicht von Wirkung, sondern von
Wirkungschance. Lundstedt legt in seiner Erérterung der Gerechtig-
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keit auBerordentlich grofles Gewicht auf die Fille, wo keines der mit
der Gesetzesbestimmung beabsichtigten Resultate eintritt. Der Schuld-
ner leistet nicht freiwillig. Er kann nicht zu Schadensersatz verurteilt
werden, weil der Gldubiger seine Forderung nicht beweisen kann,
oder er kann zwar verurteilt werden, macht aber die Vollstreckung
illusorisch. Die Norm verliert jedoch ihre Giiltigkeit nicht durch solche
vereinzelte Ausnahmen. Die Giiltigkeit der Rechtsregel liegt darin,
daB mit gréBter Wahrscheinlichkeit bestimmte Wirkungen zustande
kommen, niamlich entweder Realisierung oder Sanktion.

SchlieBlich stellt sich die Frage des Verhéltnisses zwischen dem Wil-
len der Staatsgewalt und der Giiltigkeit der Rechtsregel. Die bloBe
Tatsache, daB eine Regel Ausdruck eines rechtstiftenden und Inhalt
eines rechtdurchsetzenden Willens ist, kann ihr nicht die juristische
Giiltigkeit in der hier beschriebenen Bedeutung verleihen. Der Wille
und die Worte, die sie ausdriicken, kdonnen niemals durch sich selbst
Wirkungen in der AuBenwelt hervorrufen. Gegen eine solche Behaup-
tung wire Lundstedts Protest gegen Wortmagie berechtigt. Aber es
gibt wohl auch niemanden, der das behauptet. Regeln genieflen die
Kraft des geltenden Rechts nicht durch den Willen irgend einer belie-
bigen Person, sondern nur durch den Willen der im Namen des Staates
auftretenden Organe, und das heiBit: durch die Macht, die hinter der
WillensduBerung steht. Der ausgedriickte Wille der regierenden Staats-
organe hat eine Wirkungschance, weil er von der Machtorganisation
des Staates getragen wird. Die so aufgefaBte juristische Giiltigkeit ist
eine Wirklichkeit. Das ist sicher auch die psychologisch-soziale Giiltig-
keit, soweit es eine unbestreitbare Tatsache ist, dafl gewisse Menschen
das Gesetz respektieren, weil sie ihm metaphysische Giiltigkeit zu-
legen. Die Realitét ist in diesem Fall eine Folge einer metaphysischen
Vorstellung. Aber die juristische Giiltigkeit in dem hier genannten
Sinn ist nicht nur selbst eine Tatsache, sondern griindet sich auch auf
eine Realitdt: Nicht auf bloBen Willen einer Autoritdt und die Worte,
die ihn ausdriicken, sondern auf die Macht, die hinter dem Willen und
dem Willensausdruck steht. Wenn der Wille und das Wort eine motivie-
rende Kraft haben, ist sie rein psychisch bedingt, aber die Macht hinter
dem Willen ist eine Kraft, die selbst der duleren Welt angehért.

Damit ist nicht gesagt, daB nur Zwang, Zwangsandrohung und Furcht
vor Zwang die Rechtsordnung aufrechterhalten und die Giiltigkeit der
Rechtsregeln ausmachen. Zwischen den Extremen, die von Furcht vor
Zwang auf der einen und einer metaphysisch begriindeten Ehrfurcht
vor dem Gebot des Gesetzes auf der anderen Seite bezeichnet werden,
gibt es ein Drittes, ndmlich die Riicksichtnahme der einzelnen auf ihre
gegenseitige Abhingigkeit voneinander innerhalb der Gesellschaft.
Diese soziale Interdependenz ist in der Wesensstruktur des Menschen
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begriindet. Die Wirklichkeit, mit der die Gesellschaftswissenschaften
und damit auch die Jurisprudenz rechnen mubB, ist der ,sozial lebende
Mensch“. Der einzelne ist vital mit seinesgleichen verbunden und in
seiner ganzen Existenz davon abhingig, mit anderen zusammenzule-
ben. Die soziale Interdependenz garantiert in einem primitiven Stadi-
um die Aufrechterhaltung des Sittengesetzes ohne planmiBige Zwangs-
malnahmen. Der soziale Druck, der hier wirksam wird, ist nicht irgend
ein organisierter Zwang, sondern beruht auf der Reaktion der ,ande-
ren“ gegeniiber unregelmifligem Verhalten und auf den vitalen Inter-
essen des einzelnen, diese Reaktion zu vermeiden. In der modernen
Gesellschaft ist die soziale Interdependenz im ,,Staat” organisiert und
institutionalisiert. Die Forderungen, die die Umgebungen an das Ver-
halten des einzelnen stellen, sind insoweit nicht mehr Ergebnisse unre-
flektierter Gewohnheit, und die Reaktion gegeniiber Abweichungen ist
keine spontane MiBlbilligung, die den Missetdter isoliert, sondern die
Forderungen werden von gewissen, die ganze Staatsgemeinschaft repra-
sentierenden Organen als ihr reflektierter Wille formuliert. Der soziale
Druck der Umgebung ist zur organisierten Macht geworden, gehand-
habt von offentlichen Organen. Und die spontane Reaktion wird von
regulierten Sanktionen ersetzt. Das Ganze wird als das Rechtswesen
der Gesellschaft bezeichnet.

Dall der einzelne sich in einem gegebenen Fall in den Grenzen des
Gesetzes hilt, kann — abgesehen von vielen anderen, nicht spezifisch-
rechtlichen Beweggriinden — auf seine Furcht vor drohender Sanktion
zuriickgefiihrt werden. Aber der Gedanke an die Strafdrohung braucht
moglicherweise gar nicht in Wirksamkeit zu treten. Das Handeln des
einzelnen kann von seinem unmittelbaren BewuBtsein bestimmt sein,
daB gesetzmiBiges Verhalten auf die Dauer die Bedingung seiner
sozialen Existenz ist. Der Tatsachenzusammenhang, der diesem mehr
oder weniger klaren BewuBtsein zu Grunde liegt, ist folgender: Ich
kann als einzelner nur im sozialen Milieu existieren. Die Gemeinschaft
kann nicht ohne eine gewisse Verhaltensreziprozitidt bestehen, eine
Ubereinstimmung im Verhalten aller einzelnen unter gleichartigen
Verhaéltnissen. Deshalb mufl ich mich den Regeln fiigen, die von denen
aufgestellt sind, die die Organisation der Gesellschaft reprisentieren. —
Dieselbe Motivation — ohne &ufBlerliche Stiitze in organisierter Zwangs-
anwendung — hélt in der modernen Gesellschaft und ihren einzelnen
Klassen auch die Konvention aufrecht.

7. Konklusion

Es mul} zwischen der Positivitdt der Rechtsregeln und ihrer Giiltig-
keit unterschieden werden.
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Positives Recht sind die mit Giiltigkeitsanspruch aufgestellten Rechts-
regeln. Diese sind ein Ausdruck eines rechtstiftenden und (oder) recht-
durchsetzenden Willens.

Das Verfassungsrecht ist Ausdruck des rechtstiftenden Willens der
tatsichlichen Machthaber, d. h. daB es der realisierbare Kompromif}
zwischen den im Kraftfeld der politischen Machtkonstellation konkur-
rierenden Willen ist.

Die allgemeine Gesetzgebung unter der Verfassung ist Ausdruck
des rechtstiftenden Willens der zur Gesetzgebung bevollmé&chtigten
Person.

Gewohnheitsrecht entsteht nicht als Ausdruck des Willens bestimmter
Personen, sondern besteht aus Gewohnheiten, denen der rechtdurch-
setzende Wille normative Kraft verleiht.

Die juristische Giiltigkeit der Rechtsregeln ist ihre Wirkungschance.
Diese beruht nicht auf dem bloBen rechtstiftenden oder rechtdurchset-
zenden Willen, sondern auf der Macht, die dahintersteht. Diese Macht
wirkt teils unmittelbar durch die soziale Interdependenz des einzelnen,
teils durch Zwangsandrohung und Zwang.

III. Rechtsregel — Rechtspflicht — Rechtswidrigkeit

1. Die Rechtsregel ist kein Befehl. Sittenregeln haben unpersénlichen
Ursprung und kénnen nicht auf ein befehlendes Subjekt zuriickgefiihrt
werden. Die Regeln der Gesetzgebung haben auf jeden Fall nicht die
duflere Form des Befehls. Ihren Inhalt dennoch als Befehl zu deuten,
wire an den Haaren herbeigezogen und unmotiviert. Nur wenige
Gesetzesregeln richten ein unpersodnliches ,Sollen“ oder ,Miissen* an
einen Kreis nicht bezeichneter Adressaten. Die meisten Rechtsregeln
sagen, scheinbar feststellend, ,der Schuldner ist verpflichtet...”, ,der
Eigentiimer ist befugt...“, ,der Darlehnsgeber hat Anspruch...* usw.
Insbesondere die Regeln des Strafgesetzes sind formal gesehen Ankiin-
digungen gewisser Folgen fiir den Fall, dall eine Handlung einer be-
stimmten Art begangen wird. Da steht nicht ,,Lafl das Eigentum anderer
in Ruhe!“, sondern ,Diebstahl wird mit Gefangnis bestraft®. Im tég-
lichen Leben ist dieser Streit iiber Befehl oder nicht Befehl jedoch
ziemlich unfruchtbar. Die Rechtsregel wird aufgefafit und wirkt als
Befehl. Ob sie rein begriffsformal ein Befehl ist, ist nicht besonders
interessant.

Wenn Rechtsregeln keine Befehle sind, was dann? Hedenius definiert
sie als unpersonliche soziale Forderungen', Olivecrona als freistehende

! Om ritt och moral. S. 86, 113.
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Imperative®, d. h. ,Phantasievorstellungen von menschlichen Hand-
lungsweisen“, die mit ,einem Befehlsausdruck* versehen sind®. Beide
Verfasser versuchen, den gebietenden Charakter der Rechtsnormen
einzufangen, ohne jedoch einen gebietenden Willen zu implizieren. Das
Ziel wird rein formal durch die Ausdriicke ,unpersonlich* und ,freiste-
hend“ erreicht, durch die die Forderung (oder der Imperativ) als Er-
scheinung von den Menschen getrennt wird, zwischen denen sie steht.
Diese Versuche miissen als miBlgliickt betrachtet werden. Eine Forde-
rung kann nicht isoliert als eine Tatsache fiir sich selbst aufgefaBt wer-
den, als unabhingig von ihrem Urheber. Der Begriff Forderung selbst
impliziert mit logischer Notwendigkeit auch den Gedanken eines For-
dernden. ,Freistehender Imperativ* ist eine begriffsmaBige Monstro-
sitdt, weil der Begriff selbst mit logischer Notwendigkeit den Gedanken
eines Jemand mitumfaBt, der den Imperativ als solchen ausspricht.
Eine Befehlssituation enthilt nach Olivecrona eine persodnliche Relation
zwischen zwei Individuen. Indem man von dieser Befehlssituation ab-
sieht, kann man den Imperativ als ,freistehend“ auffassen‘. Die Wort-
verbindung X aber, die sprachlich gesehen imperative Form hat, ver-
liert durch Isolierung von der Befehlssituation in praktischer Hinsicht
ihre suggestive Wirkung und in theoretischer Hinsicht ihre Eigenschaft
als imperative AuBerung.

Das ganze Verhéltnis wird durch den Satz ausgedriickt: , A sagt zu B:
,Bezahle Deine Schuld!‘“ Darin ist ,A sagt zu B“: der Ausdruck fiir die
Befehlssituation, ,Bezahle Deine Schuld!‘ der eigentliche Imperativ.
Als erstes stellt man hier fest, dafi Olivecronas freistehender Imperativ
nur freistehend in der einen, nicht aber in der anderen Richtung ist. Er
wird von dem befehlenden A isoliert, aber nicht vom Adressaten B.
Es wird ja gerade behauptet, daf ,Bezahle Deine Schuld!“ B’s Ver-
halten ohne Riicksicht auf den befehlenden A suggestiv motiviert. Zum
zweiten ist der Satz ,Bezahle Deine Schuld!“ — so freistehend — keine
Imperativauflerung mehr, gerade weil er nicht mit einem A verbunden
wird, der ihn als seinen Willen ausspricht. Der gedachte B, der die
Wortverbindung ,Bezahle Deine Schuld!“ auffaBt, wird dann nicht
von ihr beeinflulit. Wenn ein Imperativsatz scheinbar isoliert auftritt,
z. B. als Aufschrift auf einer Tiir: , Privat. Zutritt verboten!“ hat ein
solcher Satz nur gegeniiber dem lesenden B motivierende Kraft, weil B
den Imperativsatz konjektural mit einem nicht offen hervortretenden A
verbindet, der seinen Inhalt will und dessen Wille B in dieser Ange-
legenheit als autoritativ anerkennt. Andernfalls ist ein Satz in impe-
rativer Form fiir B vollig inhaltslos, wie ein Ubungssatz in einem

2 Om lagen och staten. S. 35 ff. — Lagens imperativ. S. 21.
3 Lagens imperativ. S. 5 f.
4 Om lagen och staten. S. 35. — Lagens imperativ. S. 21.
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Sprachlehrbuch. ,Hole die Kuh aus dem Stall des Bauern!“ ist ein
derartiger Ubungssatz, der mich nicht betrifft. Es gibt keine Kuh, keinen
Bauern und keinen Stall, es gibt auch keinen A, der mir iibergeordnet
ist; deshalb bin ich nicht der Angesprochene, sondern eine imaginire
Person. Auf dieselbe Weise sind Imperativsitze wie ,Bezahle Deine
Schuld!“, ,,Sei hilfreich gegeniiber Deinen Mitmenschen!“, ,Setz Dein
Vertrauen auf Gott!* sinnlos, nicht mich betreffende Wortverbindungen,
sofern sie nicht in einem Zusammenhang auftreten, daB ich sie in mei-
ner Vorstellung mit einer in der Sache autoritativen Instanz verbinde:
dem Gesetzgeber, dem Pfarrer, meiner Glaubensgemeinschaft, meinem
Lehrer oder meinen Eltern, je nachdem wie ich gedanklich die Befehls-
situation ergéinze. Der ,freistehende* Imperativ dagegen ist ein Impera-
tiv nur seiner grammatischen Form, nicht aber seinem Sinn und seiner
Wirkung nach. Imperativen Sinn und entsprechende (Suggestiv-)Wir-
kung hat eine mit einem Ausrufungszeichen versehene Wortverbindung
nur, soweit sie als Ausdruck des Willens eines in der Sache oder Situa-
tion autoritativen Urhebers aufgefat wird. AuBlerhalb der Willens-
theorie verliert der Befehlsbegriff jede Bedeutung.

Verstanden als aktuelle Aufforderung enthilt der Satz ,Stiehl nicht“
in versteckter Form eine Aussage fiir den Empfinger und den Befeh-
lenden. ,Stiehl” = ,Stiehl Du“ und ,!“ = ,sage ich*. Der ausgedriickte
Sinn des Satzes ist also: ,Stiehl Du, B, nicht, sage ich, A“. Nur der
nackte, rein sprachliche Imperativ ist wirklich freistehend, aber dann
auch ohne auffordernden Sinn und ohne Kraft. Wiirde er als aktuelle
Aufforderung aufgefaBt, schwingen die pronominalen Vorstellungen
»du* und ,ich“ mit, d. h. der Imperativ ist nicht mehr freistehend —
die Imperativsituation gibt dem Satz selbst die aktuell auffordernde
Bedeutungsfarbung. Im Hinblick auf diesen Sachverhalt wurde oben
behauptet, dal man den Anteil des Willens bei der Entstehung eines
Gesetzes nicht anerkennen und dennoch die Beteiligung des Willens
an der Wirkung des Gesetzes leugnen kann (vgl. S. 113 {.).

Eine scheinbare Entkréaftung dieser Kritik findet man bei Olivecrona:
,Die Rechtsregeln... konnen... nicht als die Befehle irgend eines
Menschen bestimmt werden. Sie werden... durch Gesetzgebung. .. pro-
klamiert“ und , wirken dann in der Gesellschaft als Richtschnur fir
das Verhalten von Menschen, vielleicht liber Jahrhunderte. Sehen wir
die Sache vom Gesichtspunkt derer, die von den Regeln betroffen wer-
den, finden wir, da diese Menschen nur die imperativen Séitze als
solche vor sich haben. Die Personen der Gesetzgeber sind ihnen im all-
gemeinen gleichgiiltig und zum groflen Teil unbekannt®. Eine Entgeg-
nung auf diese Argumentation liegt schon in unserer Unterscheidung
zwischen dem rechtstiftenden und dem rechtdurchsetzenden Willen.

5 Om lagen och staten. S. 36.




154 3. Kap.: Recht

Olivecrona hilt fiir entscheidend, daB das Gesetz méglicherweise iiber
Jahrhunderte wirkt, nachdem der Urheber vergessen ist. Der Impe-
rativ wirke losgelést vom Willen des urspriinglichen Gesetzgebers. Das
ist richtig; ich will andererseits aber auch nicht behaupten, da8 z. B. ein
in England noch heute angewandtes Gesetz aus der Zeit Heinrichs VIII.
kraft des Willens von Heinrich VIII. ein wirksamer Imperativ ist. Sein
Wille stiftete das Gesetz, als er Subjekt der Staatsgewalt war. Seine
Nachfolger in der Staatsgewalt haben den im Gesetz ausgedriickten
Willen adoptiert. Auf den jetzt lebenden Engldnder wirkt das Gesetz
imperativisch kraft des rechtdurchsetzenden Willens der jetzigen Sub-
jekte der Staatsgewalt. Richtig ist weiter, daB die meisten Biirger die
Personen der Gesetzgeber weder kennen noch an ihnen interessiert
sind. Das bedeutet aber nur, daB sie nicht die Identitédt der rechtstiften-
den und rechtdurchsetzenden Willenssubjekte kennen. Die Rechtsregel
hat nicht Imperativwirkung gegeniiber B, weil sie mit einem bestimm-
ten A als Ausdruck seines Willens verbunden wird, sondern mit den in
ihrer Eigenschaft als Staatsorgane bevollmichtigten Personen NN als
Ausdruck ihres (genuinen oder adoptierten) Willens. — Ein scheinbar
unbedeutendes Detail in der Formulierung hindert Olivecrona, die
Sache von dieser Seite zu sehen und verdeckt fiir ihn auch die Inkonse-
quenz, den Imperativ begriffsmiBig vom Gesetzgeber, nicht aber vom
Adressaten zu isolieren, d. h. einen nur vom Urheber isolierten, aber
an eine Menge anonymer Adressaten gerichteten Imperativ als frei-
stehend aufzufassen. Olivecrona fordert ndmlich als Befehlssituation
eine ,personliche* Relation zwischen Befehlendem und Empfénger.
Dieses ,,personliche“ kann nun auf zweierlei Weise aufgefafit werden.
Meint man damit eine Relation zwischen zwei einander bezeichneten
Personen, liegt eine solche Situation hinsichtlich der Rechtsregeln nicht
vor. Die Urheber sind qua bezeichnete Personen gleichgiiltig und den
Biirgern unbekannt, und die Gesetzgeber wenden sich nicht an bezeich-
nete Personen, sondern an ,jedermann, den es angeht“, d. h. an eine
anonyme Menge von Biirgern, von denen hypothetisch angenommen
wird, daB sie sich in der von der Norm erfaB3ten Situation befinden. Fir
den Beobachter stellt sich die groe Menge der Biirger als amorph und
anonym dar, wahrend die relativ wenigen Gesetzgeber als Einzelper-
sonen erscheinen, deren Identitdt technisch bestimmt werden kann. Hier
liegt der psychologische Grund dafiir, da man meint, den Imperativ
von der Befehlssituation dadurch befreit zu haben, dall man ,von den
Personen der Gesetzgeber absieht”, wiahrend die Adresse an die ano-
nyme Menge der Biirger von vornherein nicht als persénliche Relation
aufgefafit wird, die aufgelost werden mufl, um den Imperativ als frei-
stehend betrachten zu konnen. — Die Befehlssituation setzt jedoch
keine in diesem Sinne ,,personliche” Situation voraus. ,,Persénlich” muf}
hier in einem weiteren Sinn aufgefaBt werden, als zwischenmenschlich.
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Menschen miissen auf beiden Seiten der Relation stehen, brauchen ein-
ander aber nicht bezeichnet zu sein. Ein Befehl kann nicht nur von dem
bezeichneten A an den ihm bezeichneten B gerichtet werden, sondern
auch von dem bezeichneten A an eine Mehrzeahl ihm nicht bezeichneter,
aber auf andere Weise bestimmter Personen B...X, oder einer oder
mehreren nicht bezeichneten, aber institutionell bevollmichtigten Per-
sonen NN an eine diesen ebenfalls nicht bezeichnete, sondern nur als
Subjekte fiir eine hypothetische Situation bestimmte Personenmenge
yy. Dall die Biirger an den Personen der Gesetzgeber uninteressiert
sind und daB das Willenssubjekt hinter der Rechtsregel sich im Laufe
der Zeit dndert, bedeutet also keineswegs, da der Imperativ der Regel
freistehend ist, sondern nur, dall ihre suggestive Wirkung eine ano-
nyme, ndmlich institutionelle Quelle hat. — Im ibrigen kann die
Rechtsnorm auch aus einem anderen Grund nicht als freistehend auf-
gefalt werden, d. h. ohne Relation zu einem anordnenden Willenssub-
jekt. Die Durchsetzung des Gesetzes ergibt sich nach Olivecrona nicht
aus der personlichen Suggestivkraft der Gesetzgeber, sondern wird teils
durch Propaganda, teils durch Sanktionsdrohung garantiert®. Die Sank-
tionsdrohung wirkt jedoch nur motivierend, soweit sie auf einen Urhe-
ber zuriickgefithrt wird, dessen Fahigkeit, die Drohung zu realisieren,
unbezweifelbar ist. Eine ,freistehende Drohung“ — der Ausdruck sei
gestattet — wire ebenso wirkungslos wie der freistehende Imperativ,
an den die Sanktion gekniipft wird. —

Eine realistische Erkldrung des Rechts kann nicht um den Willen hin-
ter den Rechtsregeln herumkommen. Im Gesetz formulieren gewisse
bevollmichtigte Personen mit einer konkreten Gesellschaft vor Augen
die Forderung nach Aufrechterhaltung einer gewissen sachlichen Ord-
nung .Das Gesetz wird in Worten formuliert und niedergeschrieben, be-
schlossen und verkiindet — alles menschliche Handlungen. Jemand
muB wollen, daB die im Gesetz statuierte Ordnung herrschen soll. Dal}
es schwierig ist, auf die Subjekte dieses Willens mit Fingern zu zeigen,
ist kein Grund, die Eigenschaft des Gesetzes als Willenskundgebung
zu leugnen. Subjekte dieses Willens miissen gesucht werden, wenn sie
sich verbergen. Dal} sie in modernen Verhéltnissen so im verborgenen
wirken, verdankt man im wesentlichen der Furcht der Demokratie vor
duBeren Zeichen von Heteronomie und dem Drang, die persénlichen
Willen hinter dem Gesetz durch eine komplizierte Maschinerie unsicht-
bar zu machen. Bei Autokratie oder Diktatur kann man die Subjekte
des rechtstiftenden Willens leicht finden: es sind der Herrscher und
seine fithrenden Biirokraten, der Diktator und seine Clique. —

Mit Uppsala leugne ich also, daB Rechtsregeln Befehle sind, aber
gegen Uppsala halte ich daran fest, daB die motivierende Kraft der

¢ Ibd.S.37f.
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Rechtsnormen bei dem Biirger die Vorstellung von einem normtragen-
den Willenssubjekt voraussetzen. Was fiir WillensduBerungen sind dann
Rechtsregeln? Im AnschluBl an Olivecrona kann man sie als Phantasie-
vorstellungen von Handlungsweisen oder Zustinden bezeichnen. Da-
gegen empfinde ich es als ungliicklich, diese Phantasievorstellungen
als mit einem ,Befehlsausdruck“ versehen aufzufassen’. In Wirklich-
keit liegt keine Aufforderung vor, sondern eine an nicht bezeichnete
Personen gerichtete Forderung. Im Gesetz werden keine ,Imperative"
irgendeiner Art erlassen, sondern die mit Gesetzgebungsvollmacht aus-
gestatteten Organe statuieren programmatisch eine gewisse Zustands-
und Handlungsordnung und gebieten Zwangsanwendung zur Durch-
fithrung dieser Ordnung. Als Folge des programmatischen, fordernden
Charakters der Gesetzesbestimmungen in Verbindung mit der institu-
tionellen Autoritdt der gesetzgebenden Gewalt erhalten die Rechtsre-
geln gegeniiber den Biirgern dieselbe Wirkung, als ob sie Befehle wa-
ren, wihrend sie gegeniiber Richtern und anderen Amtspersonen als
Anweisungen im Hinblick auf ihre Amtsausiibung wirken.

Nach dem ausfiihrlichen Bericht im vorigen Kapitel iiber Gewohn-
heitsrecht und sein Verhiltnis zum Gesetzesrecht halte ich es fiir iiber-
flissig, hier ausdriicklich die oben dargestellte Formel so zu variieren,
daB sie auf das Gewohnheitsrecht paBt.

2. Wie verhilt es sich unter diesen Voraussetzungen mit dem Begriff
Rechtspflicht, der nach der Lehre Uppsalas ein unmoglicher Begriff ist?
»Der Staat’ kann doch wohl nicht bestimmen, ob wirklich eine Pflicht
auf mir lastet®*. Diese Behauptung setzt voraus, daB man mit Pflicht
notwendigerweise den Umstand meint, daB eine Person gefiihlsmiflig
den moralischen Sollensindex mit der Vorstellung eines Verhaltens
verkniipft. ,Es gibt keinen wirklichen moralphilosophischen Denker,
der heute bezweifelt, dal das Wort Pflicht lediglich Ausdruck fiir ein
Gefiihl ist... Mit der Pflicht als Grundlage einer strafrechtlichen Un-
tersuchung zu operieren, mufl deshalb dasselbe sein, sie auf etwas
vollstindig Unwissenschaftliches fuBlen zu lassen’. Eine objektive
Pflicht ist undenkbar', ,denn das Verbindende und Verpflichtende
liegt in dem Gefiihl, aber das Gefiihl zu objektivieren, dessen Ursache
(der Befehlsausdruck ,soll geschehen!’, ,muBl geschehen!‘) oder schliefi-
lich den eigenen Ausdruck des Gefiihls (dieses ist ,Pflicht‘), etwas von
all diesem als etwas zu objektivieren, das unabhéngig vom Gefiihl be-

7 Lagens imperativ. S. 6.
8 Hdgerstrom: Selbstdarstellung. S. 57.

9 Lundstedt: Foreldsningar over valda delar av obligationsritten. 1.
Principinledning. S. 12.

19 Tegen: 1 filosofiska fragor. S. 137.
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steht und gilt, ist unméglich“!!. ,Da sich die eigenen Gefiihle... nicht
durch Vorschriften normieren lassen, ist es an und fiir sich sinnlos, von
einer Rechtspflicht zu sprechen'*“. All dies wére richtig, wenn das Wort
Pflicht in der Verbindung , Rechtspflicht* dieselbe Vorstellung bezeich-
nete, die den moralischen Pflichtbegriff bestimmt. Meine moralische
Pflicht ist das, was mein Gewissen so empfindet, und keine duflere Auto-
ritdit kann iiber meine Gefiihle bestimmen. Aber ,der moralphiloso-
phische Denker” ist kaum der rechte Mann, um den Rechtspflichtbe-
griff des Juristen zu deuten. Ein Unterschied zwischen moralischer und
rechtlicher Pflicht kann nach Lundstedt nur die Bedeutung haben, daf3
ein Versdumnis der letzteren rechtliche Reaktionen herbeifiihrt, wah-
rend Versdumnisse nur der moralischen Pflichten lediglich zu Gewis-
sensqualen fiihren kénnen'®. Das stimmt mit Binders bekanntem Schlag-
wort iiberein, dafl ,Recht ein Zwangsversuch zur Moralitat ist“. Aber
die Juristen meinen mit Rechtspflicht offenbar ein Verhiltnis grund-
sitzlich anderer Art als die Moralphilosophen mit ihrer Moralpflicht.
DaB beide dasselbe Wort gebrauchen, hat seine ideehistorischen
Griinde. Man kann es als unpraktisch bedauern — gewisse Begriffs-
verwirrungen haben hier nachweislich ihren Ursprung. Man kann aber
nicht apodiktisch behaupten, daB derjenige, der das Wort Rechtspflicht
verwendet, notwendigerweise ,ein Gefithl“ meinen mufl — wenn er
doch schwarz auf weil beteuert hat, daB er an etwas anderes denkt.
Man mufl wirklich fiir Thyrén'* Partei ergreifen gegen Lundstedts®
und Tegens'® Versuche, ihm einen mystischen Sinn aufzudridngen. Wenn
die Jurisprudenz sich bei Rechtspflicht ein Gefiihl déchte, wiirde sie
nicht von den Rechtspflichten des Staates, der Gemeinden und von Stif-
tungen sprechen. Soviel gesunden Menschenverstand sollte man selbst
dem diimmsten Juristen zutrauen, daB er einer juristischen Person
nicht irgend welche Gefiihle zuspricht.

Was ist also die Rechtspflicht? —: Es ist eine rein duflere Pflicht.
Keine , Gebundenheit im inneren'* ist Bestandteil dieses Begriffs, der
nur die Riickseite der durch die Gesetzgebung programmatisch aus-
gedriickten oder entsprechend der Gewohnheit aufrechterhaltenen For-
derungen an das Verhalten der Biirger ist. Wir konnen hier wiederum

1t Ibd. S.97.

1t Lundstedt: Foreldsningar over valda delar av obligationsriatten. I.
Principinledning. S. 52.

13 Ibd. S.13.

14 Thyrén: Den moderna straffrittens grunddskadningar. Anméarkning vid
prof. A. V. Lundstedts skrift ,En principinledning*. Lund 1920. S. 51.

15 Fgreldsningar Sver valda delar av obligationsrdtten. II. Till fragan
om ritten och samhaéllet. Svar till professor Thyrén. Uppsala 1921. S. 143.

18 ] filosofiska fragor. S. 103 ff,, insbes. 105.
17 Ibd. S. 96.
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rekonstruktiv vom vorhistorischen, staatenlos-gemeinschaftlichen Zu-
stand ausgehen, als die Sitte das Handeln der Menschen regelte. Der
innere Druck des Gewissens und der duBere (noch spontane und unor-
ganisierte) Druck der Umgebung trieben zusammen den einzelnen da-
zu, sich an die Regeln der Sitte zu halten. Als die Sitte sich auf einer
spateren Stufe der Entwicklung in Recht und Moral spaltete, geschah
das gerade als Seitenstiick zum Entstehen einer 6ffentlichen Zentralge-
walt und der Organisierung des bis dahin spontanen Drucks seitens
der Umgebung. Die soziale Interdependenz manifestiert sich nun nicht
mehr (allein) in dem von der Umgebung spontan ausgeiibten sozialen
Druck, sondern — was das Recht betrifft — in der geregelten Zwangs-
anwendung der Zentralgewalt. Moral entwickelt sich nun in Verknii-
pfung mit der inneren Verpflichtung, die gegeniiber dem Gebot des
Sittengesetzes gefiihlt wurde, wihrend sich das Recht auf einer anderen
Linie entwickelte, die durch den &uBleren Druck gekennzeichnet ist,
durch den die 6ffentliche Gewalt die Aufrechterhaltung des Sittenge-
setzes durchsetzt. Zugleich mit der Auskristallisierung von Moral und
Recht aus der Sitte als zwei selbstdndige Tatsachen treten auch innere
und &duBere Pflicht nebeneinander und bilden das spezifisch moralische
bzw. das spezifisch rechtliche Motiv. Ehrfurcht vor Dem Guten ist das
moralische Motiv, dem das moralische ,Sollen“ entspricht. Die soziale
Interdependenz ist das rechtliche Motiv, dem das juristische , Miissen*
oder ,,Gezwungensein“ entspricht.

Es stimmt nicht, dafl ,der Pflichtbegriff unméglich ist, wenn er sich
nicht auf das Pflichtgefithl bezieht“'®, Auch die Umgangssprache hat
diese Vorstellung einer duBeren Pflicht, die man nicht selbst fithlt, son-
dern die einem auferlegt ist. Wenn man sagt, daB ,man seine téglichen
Pflichten erfiillen soll“, denkt man gerade an gewisse in sich selbst mo-
ralisch indifferente Tatigkeiten, die einem kraft gewisser duBerer Rela-
tionen, in denen man sich befindet, auferlegt sind. Aber selbst ,,das Aus-
fithren dieser von auflen auferlegten Pflichten“ wird hier zum Inhalt
einer moralischen Pflicht gemacht. Die duBere Pflicht ist etwas, das zu
tun man gezwungen ist. Die moralische Regel sagt, dal man die Er-
fiillung dieser in sich selbst nur duBleren Pflichten zu einer Gewissens-
sache machen soll.

Unter diesen Voraussetzungen verlieren die Begriffe allgemeine
und objektive Pflicht ihren mythischen Schimmer. Eine allgemeine
Pflicht ist ,etwas anderes, als dafl die Allgemeinheit das Pflichtgefiihl
hat“". Der Sinn ist der, daB die Pflicht allen ohne Riicksicht darauf auf-
erlegt ist, was das Gewissen vom einzelnen verlangt. Das Gewissen ist

18 Lundstedt: Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. I. S. 172.

1% Lundstedt: Foreldsningar over valda delar av obligationsritten. 1.
Principinledning. S. 53.
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eine Privatsache — aber die programmatischen Forderungen der
Rechtsordnung sind ein &ffentliches Anliegen. Das Offentliche iibt also
bis zu einem gewissen Grad Gewalt gegen die Uberzeugungen des ein-
zelnen aus. Das kann niemals ganz vermieden werden, solange es ein
organisiertes Gemeinschaftsleben nicht gleichgerichtet denkender Men-
schen gibt. — Die ,Objektivitit* der Pflicht beruht nicht darauf, daBl
man behauptet, daB gewisse Pflichtinhalte nachweislich richtig sind®.
Diesen Mythos gibt es nur in den dogmatischen Moralsystemen und im
Naturrecht. Die ,Objektivitdt“ der Rechtspflicht liegt darin, daBl sie dem
einzelnen von auBen auferlegt wird. Ich denke mir nicht ,ein unbe-
stimmtes, unanschauliches Etwas, bezeichnet als ,Pflicht“, und dieses
unbestimmte Etwas wird das, was ich letztlich dem Handeln zuschrei-
be“®!, So wird die Rechtspflicht nicht erlebt. Wir dichten unsere Rechts-
pflicht zum Handeln nicht auf die eine oder andere Weise in eine ,Ei-
genschaft der Handlung" um, verlieren niemals aus den Augen, dafl
die der Handlung innewohnenden Qualititen nichts mit der Rechts-
pflicht zu tun haben, sondern daB nur die Staatsautoritdt unsere Pflicht,
so zu handeln, statuiert. Nach einer Handlung, die eine Rechtspflicht
,verletzt“, haben wir moglicherweise nicht die geringste Andeutung
von Gewissensbissen, sondern fiirchten nur die Entdeckung und recht-
liche Folgerungen.

Die Rechtspflicht ist keine Eigenschaft der Handlung, sondern ein
Index, mit dem eine gegebene Rechtsordnung die Handlung versehen
hat. Die Rechtssatze, ,Eigentum anderer mufl respektiert werden“ und
,Leben und die physische Integritit anderer diirfen nicht angetastet
werden*, sind theoretische Sinnlosigkeiten. Die Gesetzgeber bestimmen,
welche theoretischen Sinnlosigkeiten zu Rechtssdtzen erhoben werden.
Aber die Rechtspflicht selbst ist ein objektives Faktum kraft der sozia-
len Interdependenz und der Effektivitat der 6ffentlichen Gewalt, die sie
reprasentiert. Dadurch, daBl eine theoretische Sinnlosigkeit als Rechts-
satz ausgesprochen wird, wird eine allgemeine und objektive Rechts-
pflicht geschaffen. Gut oder schlecht, richtig oder falsch (und in Wirk-
lichkeit weder das eine noch das andere!!) —: Es ist den Biirgern aufer-
legt, Vertragsversprechen einzuldsen (oder Schadensersatz zu bezahlen),
als Soldat zu dienen, Einkommensteuer zu bezahlen und sich auf der
rechten (linken) Seite der Fahrbahn zu halten. Die Rechtspflicht ist die
Lage, die die Rechtsordnung fiir die Biirger schafft, indem sie gewisse
Forderungen statuiert. Hdgerstrom stellt richtig fest: Ein Rechtsverbot
»ist nur ein Ausspruch, daB man nicht stehlen darf, ohne dafll damit
irgendwie ausgedriickt wird, dafl der Diebstahl die Bestimmtheit ha-

20 Tegen: I filosofiska frigor. S. 131 u. a.
21 Tbd. S.128f.
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ben solle, daB er nicht geschehen diirfe“?®. Das Gesetz kann nicht eine
Pflicht in dem Sinn konstituieren, dal es durch Wortmagie eine Hand-
lungsweise zu ,,Unrecht“ macht. Dagegen kann man Hdgerstrém nicht
folgen, wenn er fortfahrt: ,, ... das ist nur ein psychologischer Zusam-
menhang, keineswegs ein logischer. Es ist durchaus nicht so, daB die
Person in bezug auf die Frage, was nicht geschehen darf, irgendeinen
Schlufl zieht oder ziehen kann, weil das Verbot selbst kein Urteil dar-
iiber ist, was nicht geschehen darf®®“. Die Frage ist hier doch nicht,
inwieweit ein logischer oder psychologischer Zusammenhang vorliegt,
sondern inwieweit es sich um Realitdten oder Phantasien handelt. Das
Gesetz kann mein Gewissen nicht ,binden“, nicht meine Wertungen
von ,Recht“ und ,Unrecht“ bestimmen, aber es kann mit realer Wir-
kung eine Handlungsweise als geboten oder verboten abstempeln, als
Rechtspflicht oder rechtswidrig. Enthilt das Gesetz eine Regel, da3 , Ein-
nahmen dieser Art steuerpflichtig sind“, steht der, der solche Einnahmen
hat, vor der Alternative: Steuern zahlen oder Sanktionen riskieren. Die
hinter dem ausgedriickten Willen des Gesetzgebers stehende Macht
versetzt den Biirger in eine psychische Zwangssituation, und psychischer
Zwang ist eine Realitat. ,Die Handlung X ausfiihren“ wird als Rechts-
pflicht dadurch konstituiert, daB sie zu einem Glied der Alternative
gemacht wird: , Handele entweder so — oder leide psychischen Zwang*.
Es ist streng genommen nicht , das Gesetz, das verbindlich wirkt“, son-
dern die Macht des Staates, die zwingend wirkt. Das Gesetz bindet
nicht mein Gewissen, sondern die Staatsgewalt steuert mein Verhalten
durch den psychischen Zwang, der in der von der Rechtsregel ausge-
driickten Alternative liegt: ,Handlung X — oder psychischen Zwang".
Dadurch 16st die Rechtsregel einen ,wertungsfreien Vorsatz“ (Hdger-
strém) aus, der jedoch nicht von der ,suggestiven Kraft des Ausrufungs-
zeichens“ motiviert ist, sondern von der psychisch zwingenden Vor-
stellung von meinem sozialen Interdependenzverhiltnis und seiner
Manifestation in der modernen politischen Gesellschaft: der Staats-
gewalt. An diesem Zusammenhang ist nichts Mystisches. Die Rechts-
pflicht ist eine Wirklichkeit kraft der Alternative, vor die sich der Biir-
ger in seiner Eigenschaft als ,der Pflichtige“ gestellt sieht.

»Das Gesetz kann so wirken, dal die Gesellschaftsmitglieder sich
seine Vorschriften als etwas vorstellen, das geschehen soll, wobei ein
Pflichtgefiihl entsteht®“. Sicher kann das Gesetz so wirken. Seine ,,Giil-
tigkeit“ als Gesetz beruht jedoch nicht darauf, sondern auf der dahinter
stehenden Autoritit der Staatsgewalt und der Effektivitidt der aufge-

22 Hdgerstrom: Till frigan om begreppet gallande ratt. In: Tidsskrift for
retsvidenskap 1931 S. 50.

23 Jhd.
24 Tegen: 1 filosofiska fragor. S. 98.
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stellten Zwangsalternative. Aber in der Psyche des Rechtssubjekts fin-
det moglicherweise eine Motivverschiebung statt. Das spezifisch recht-
liche Motiv wird dann durch das spezifisch moralische Motiv ersetzt
oder iiberdeckt. Der Biirger fithlt seine #uflere Rechtspflicht zugleich
als innere Moralpflicht. Das kann aus mehreren Griinden der Fall sein,
auf die wir hier nicht ndher einzugehen brauchen. Hier soll folgende
Feststellung geniigen. Die Rechtsordnung als solche konstituiert nur
dullere Pflichten, die unabhingig davon verhaltensbestimmend sind,
inwieweit der einzelne mdglicherweise auBerdem eine innere Pflicht
zur Einhaltung der Rechtsregeln fiihlt. Die Rechtsordnung griindet
sich auf das spezifisch rechtliche Motiv, und das ist die Riicksichtnahme
des Handelnden auf die programmatischen Forderungen der organi-
sierten Staatsgewalt, kurz gesagt auf den von der Zwangsalternative
ausgehenden Druck. Soweit diese Gewalt reicht, sind Rechtsregeln
effektiv. Soweit ist die duBere, rechtliche Pflicht eine Wirklichkeit —
entweder direkt, indem der Biirger in Ubereinstimmung mit den pri-
méren Forderungen der Rechtsordnung handelt, oder indirekt, indem
er von den subsidiiren ZwangsmaBnahmen der Rechtsordnung getrof-
fen wird.

3. Der Begriff Rechtswidrigkeit bietet hiernach keine Schwierigkeit
mehr. Seine Rolle ist im iibrigen im wesentlichen immer auf das Straf-
recht und die Lehre vom Schadensersatz begrenzt gewesen, indem
man in der Rechtswidrigkeit der Handlungen die Rechifertigung der
Strafe sah. Die skandinavische, besonders die norwegische Jurispru-
denz vermeidet neuerdings iiberhaupt den Begriff Rechtswidrigkeit.
Zum einen hat er durch die Mannigfaltigkeit der sich bekdmpfenden
Theorien in gewissem Grad seinen klaren UmriB8 verloren, so daB er
fiir die Ziele der juristischen Pragmatik wertlos geworden ist, zum
anderen hat er sich auch als entbehrlich erwiesen. Das letztere geht
am deutlichsten daraus hervor, dafl es z. B. rein sprachlich unméglich
ist, den Begriff Rechtswidrigkeit auf englisch wiederzugeben — ohne
daB ihn die englische Jurisprudenz vermifit. — In diesem Zusammen-
hang ist ein Eingehen auf diese Dinge jedoch unvermeidlich, weil die
Kritik des Begriffes Rechtswidrigkeit in der Uppsala-Jurisprudenz
verhaltnisméaBig weiten Raum einnimmt.

Rechtsregeln statuieren programmatisch (als Forderung der recht-
stiftenden und rechtdurchsetzenden Gewalt) eine gewisse Ordnung
der Sachen und Handlungen. Rechtswidrig sind Willenshandlungen,
die der Realisierung dieses Ordnungsprogrammes entgegenwirken.
Rechtswidrigkeit ist insoweit nur der Gegensatz zur Rechtspflicht.
Eine Handlung ist rechtswidrig, wenn sie die Versdumung einer
Rechtspflicht enthé&lt, und eine Handlung ist Rechtspflicht, wenn
die entgegengesetzte Handlung rechtswidrig wire. Rechtswidrigkeit

11 Gelger
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ist die Unvereinbarkeit einer Handlung mit dem Ordnungsprogramm
der Gesetzgebung und des Gewohnheitsrechts. Tegen fragt sicher zu
Recht, ,ob man iiberhaupt sagen kann, daB die Rechtsordnung durch
ein Verbrechen angegriffen wird“*. Es gibt kaum jemand, der das so
buchstiblich meint. Was man wirklich ausdriicken will, ist nur, dafl
eine Handlung von den vorgesteilten Handlungsmustern abweichen
kann, die die Rechtsordnung programmatisch statuiert hat. Nun wird
vollig richtig behauptet, daB die Abweichung von einer Rechtsregel
nicht dasselbe wie Rechtswidrigkeit sein kann, denn ,jedermann kann
rechtswidrig handeln, aber nur Hoheitstriger kénnen von Handlungs-
regeln abweichen, die Rechtsregeln sind“*. Diese Behauptung ist jedoch
unlésbar mit der Auffassung verbunden, daB Rechtsregeln nicht an
die Biirger gerichtete Willenskundgebungen seitens der Staatsgewalt
sind, sondern nur Gewohnheiten von Amtspersonen bei der Anwendung
von Zwang. Diese Auffassung ist schon widerlegt worden (vgl. S.145,
147 f1.).

Das Zentrale in Uppsalas Kritik des Begriffes Rechtswidrigkeit ist
folgendes: Der Begriff ist an sich sinnlos. Wenn er némlich einen ver-
niinftigen Inhalt hitte, miite der darin bestehen, dafl eine Strafe oder
eine andere rechtliche Reaktion an eine Handlung gekniipft wird, weil
sie rechtswidrig ist. Hinter dem Begriff Rechtswidrigkeit kann nach
Lundstedt ,dieVorstellung (lauern), dafl sich aus einer Rechtsnorm eine
wirkliche Pflicht zum Gehorsam gegen diese Norm ergebe, und dal also
die Rechtswidrigkeit eine Pflichtverletzung einbegreife, auf welche die
Strafe als Reaktion zu folgen habe“?. ,Die Rechtswidrigkeit* soll in
Wirklichkeit gerade in der Strafbarkeit liegen. Eine Handlung wird
srechtswidrig“ gerade dadurch, daB sie mit Strafe belegt wird — und
durch nichts anderes. Denn — dieser Gedanke kehrt bei Lundstedt in
vielen Variationen wieder —: Nur durch die Kriminalisierung entsteht
im ganzen gesehen bei dem Biirger die Vorstellung einer Rechtspflicht,
deren Versiumung die Rechtswidrigkeit ausmachen muBi®. Tegen
stimmt ihm hierin zu*. Dieser Gedanke hat seinen Ursprung in der
Uberzeugung, daB die Rechtspflicht notwendigerweise wie die Moral-
pflicht als ein Gefiihl verstanden werden muB, nicht als eine auferlegte,
duBere Pflicht im Sinne der hier gegebenen Definition: die tatsidchliche
Situation, in die die rechtstiftende und rechtdurchsetzende Staatsgewalt
den Biirger versetzt.

5 Tbd. S. 102.
28 Hedenius: Om ratt och moral. S. 88.
27 Lundstedt: Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. I. S. 180 {.

2 Ders.: Foreldsningar éver valda delar av obligationsrédtten. I. Principin-
ledning. S. 23, 27, 38.

® T filosofiska fragor. S. 102.
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Eine kleine Abweichung vom Thema sei mir gestattet. Ich mdchte
hier auf einen Umstand aufmerksam machen, der Lundstedts schon
erwihnte inkonsequente Auffassung der Metaphysik im Rechtsdenken
grell beleuchtet. Wihrend er einerseits die Metaphysik in der Rechts-
lehre mit allen Mitteln bekiampft, bemiiht er sich andererseits ebenso
eifrig um ihre Erhaltung im Rechtsleben und die Grundlegung der
Effektivitit der Rechtsordnung auf metaphysischen Fundamenten.
Seine Ideologiekritik ist also ausschlieilich theoretisch, wihrend er
in pragmatischer Hinsicht gegeniiber den Rechtsideologien eine ein-
deutig positive Haltung einnimmt. Er wirft sogar Feuerbach vor, dal3
dieser die ,Bedeutung der allgemeinen Moral*“ {ibersehen habe®. Die
Erhaltung geordneter Zustdnde darf nach Lundstedt nicht ganz niich-
tern als direkt durch Zwang und Drohung garantiert gesehen, sondern
mufl im wesentlichen als dadurch gesichert betrachtet werden, daB} die
Kriminalisierung einer Handlung ein Pflichtgefiihl erzeugt* und ,dem
. .. [allgemeinen BewulBtsein] den absoluten Pflichtcharakter gewisser
Handlungen einprédgt“®. ,Durch die moralischen Gefiihle der Gemein-
schaftsmitglieder®, wird die Gemeinschaftsordnung aufrechterhalten.
»2Es muB die soziale Funktion der Strafe sein, allgemein diese sog.
Rechtspflicht gegen das Verbrechen zu erzeugen®“. — Das fiihrt zu
héchst merkwiirdigen Konsequenzen. Die Strafbestimmungen wirken
ordnungsbewahrend (generalpriventiv), indem sie die Moralvorstellun-
gen der Biirger beeinflussen. Die Exekution der Strafe hat dann nur
die Auigabe, den Ernst der Strafdrohung zu unterstreichen, weil
»,die Befehlsgewalt der Gesellschaft psychologisch gesehen durch
die Strafe bedingt wird“*. Bei dem Verbrecher selbst hat die Krimi-
nalisierung ihr Ziel, ein Pflichtgefiihl hervorzurufen, nicht erreicht.
Ihn kann man also nicht strafen, ,,weil er eine Rechtspflicht auBBer acht
gelassen hat“ — denn er gehort ,,zu der geringen Zahl jener, bei denen
sich dieses Pflichtgefiihl iiberhaupt nicht herausbildet..."*. Er kann
seiner Natur nach nicht auf normale Weise durch Motive beeinflult
werden. Die Rechtswidrigkeit der Handlung ist ihm gegeniiber keine
Rechtfertigung der Strafe, weil er nicht rechtswidrig handeln kann;
denn die Rechtspflicht besteht nicht fiir den, der sie nicht fiihlt. Er wird
ausschlieBlich bestraft, um die vorbeugende Wirkung der Strafdrohung
gegeniiber der Mehrheit aufrechtzuerhalten, die fiir moralische Beein-

30 Foreldasningar over valda delar av obligationsrdtten. I. Principin-
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flussung empfinglich ist. Man schickt also A ins Kittchen nicht als Reak-
tion auf seine Unterschlagung oder seinen Diebstahl, sondernum B...Z
klarzumachen, daB der moralische Bannstrahl gegen Unterschlagung
und Diebstahl ernst gemeint ist. Der Leser muf} entscheiden, inwieweit
ihn eine solche Straftheorie befriedigen kann. Der Gedanke, daB die
im Einzelfall vollstreckte Strafe eigentlich gegeniiber dem sinnlos ist,
der bestraft wird, und nur zur Aufrechterhaltung der Wirkung der
Strafdrohung gegeniiber der Allgemeinheit dient, ist durchaus schon
bei Feuerbach zu finden. Dort wirkt es jedoch nicht so grotesk, dal A
bestraft wird — nicht als ,Schuldiger”, sondern als abschreckendes
Beispiel fiir B ... Z, denn Feuerbachs Theorie geht nicht von Moralvor-
stellungen aus. Lundstedts Lehre scheint demgegeniiber einen Purzel-
baum zu schlagen, wenn sie die Strafe als moralische Institution be-
griindet — und doch gleichzeitig einrdumt, dal die Strafe nur gerade
den Personen gegeniiber angewendet wird, die moralisch nicht verant-
wortlich sind, weil bei ihnen ein Pflichtgefiihl nicht entsteht. —

Die Rechtswidrigkeit einer Handlung kann angeblich nicht der Grund
ihrer Strafbarkeit sein, denn ,wie soll man iiberhaupt entscheiden kon-
nen, daB eine Forderung seitens der Rechtsordnung vorliegt, wenn
auf ihre Ubertretung kein rechtlicher Effekt folgen wiirde“*”? Vorlaufig
kann dahinstehen, ob die ,Rechtswidrigkeit® wirklich immer von einer
Sanktionsdrohung signalisiert wird. Selbst wenn das der Fall wire,
wire damit noch keineswegs gesagt, daB die ,Rechtswidrigkeit in der
Drohung selbst ldge. Hier zeigt sich wieder der ungliickliche Umstand,
daB allgemein-juristische Betrachtungen in erster Linie und einseitig
auf strafrechtliches Erfahrungsmaterial gestiitzt werden. Das Strafge-
setz kann namlich wirklich den Eindruck entstehen lassen, dal Rechts-
widrigkeit Strafbarkeit ist, oder richtiger gesagt: dafl eine Handlungs-
weise dadurch rechtswidrig wird, daB sie mit Strafe belegt wird. Denn
das Strafgesetz besteht tatsidchlich aus nichts anderem als technischen
Definitionen von Handlungen und daran gekniipften Ankiindigungen
von festgesetzten Strafen. Aber die Regeln des Strafgesetzes kénnen
wirklich, wie Hedenius sagt, nur vom Richter iibertreten werden. Nur
er kann die Regel anwenden: ,Diebstahl wird mit Gefangnis bestraft",
Die Handlung des Diebes verst68t aber gerade nicht gegen den Dieb-
stahlsparagraphen des Strafgesetzes. Die Rechtswidrigkeit des Dieb-
stahls liegt in seiner Unvereinbarkeit mit dem Institut des Eigentums,
das in mehreren Gesetzen und in Regeln des Gewohnheitsrechts ver-
ankert und nidher umschrieben ist, und die Tat wird nach dem Straf-
gesetz bestraft. Dieses letztere enthilt nur ein Sanktionsregister. Ohne
metaphysische Bockspriinge kann man folgenden Sachverhalt feststel-
len. Die etablierte Staatsgewalt betrachtet die Herrschaft von Personen

37 Ibd. S. 13.
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iiber Sachen unter gewissen besonderen Umstdnden und innerhalb
gewisser Grenzen als schutzwiirdig. Sie qualifiziert diese Herrschaft
als Rechtsgut und schafft damit das Institut des Eigentums. Die Rechts-
regeln, die die programmatischen Vorstellungen der Staatsgewalt von
Umfang und Grenzen des Eigentums ndher beschreiben, statuieren da-
durch gewisse Rechtspflichten fiir gewisse Personen. Eine mit den Eigen-
tumsregeln nicht zu vereinbarende Handlung ist rechtswidrig und wird
deshalb bestraft. Die Aufrechterhaltung bestimmter Zustdnde wird
von der Staatsgewalt gewollt. Entsprechendes Verhalten ist den Biir-
gern als Rechtspflicht auferlegt. Entgegengesetztes Verhalten ist rechts-
widrig. Deshalb wird es mit Strafe bedroht. Die Strafe ist einfach die
Reaktion der Staatsgewalt gegen eine Verhaltensweise, die nicht zu
dulden sie angekiindigt hat. — Im iibrigen kénnen Rechtswidrigkeit
und Strafbarkeit nicht identisch sein, weil die Rechtsordnung manch-
mal nicht mit einer Sanktion reagiert, sondern nur mit der Nichtiger-
kldarung eines Vertrages, dessen Durchfithrung zu Sachverhalten fiihren
wiirde, die die Rechtsgemeinschaft nicht wiinscht.

Die Rechtswidrigkeit ist die Unvereinbarkeit eines tatsidchlichen Sach-
verhaltes oder eines menschlichen Verhaltens mit der Ordnung, die vom
rechtstiftenden und rechtdurchsetzenden Willen im Staat program-
matisch statuiert wird. Einige rechtswidrige Handlungen sind mit Strafe
belegt, andere mit anderen Reaktionen. Es ist aber nicht die Reaktions-
drohung, die die Handlung rechtswidrig macht. Die Staatsgewalt
wiinscht, daBl etwas nicht geschehen soll — und bedroht es deshalb mit
Strafe oder anderen Reaktionen. Insoweit liegt nichts Unlogisches
mehr im Gedanken rechtswidriger Tatsachen oder Handlungen, an die
keine Sanktionen gekniipft sind. Man kann sich durchaus vorstellen,
daB die rechtstiftenden Organe die Aufrechterhaltung gewisser Ord-
nungsregeln wollen, aber aus diesem oder jenem Grund ihre Sanktio-
nierung durch Strafandrohung unterlassen. Wir haben schon Hedenius’
Qualen mit diesen Rechtsregeln geschildert, und zwar besonders den
staatsrechtlichen, die er nicht zu den ,typisch juristischen Regeln*
zihlt, weil sie nicht durch Zwang sanktioniert sind*®. Geht man von der
Willenstheorie, wie sie hier dargestellt wird, aus, kann kein Zweifel
bestehen, daB es sich um echte Rechtsregeln handelt, d. h. den Ausdruck
eines rechtstiftenden Willens. Die Organe, die diese Regeln aufgestellt
haben, haben damit ihren Willen zum Ausdruck gebracht, dafl die sozia-
le Wirklichkeit mit ihnen iibereinstimmen soll. Andererseits kann man
hier von einer Art unuvollstindigem Recht sprechen, weil die Durch-
fihrung des rechtstiftenden Willens nicht garantiert ist. Nach eng-
lischem Recht sind z. B. arbeitsrechtliche Kollektivvertrige nicht durch-
setzbar. Kein geregelter Zwang sanktioniert sie. Sind sie deshalb keine

¥ Om rﬁzt och moral. S. 93 ff.
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Rechisregeln? Die Staatsgewalt will ohne Zweifel, daf Kollektivver-
trige durchgefiihrt werden sollen, wiinscht aber nicht die Anwendung
physischen Zwangs zu diesem Zweck. Man rechnet damit, daB3 die Auf-
rechterhaltung der Kollektivvertrige unmittelbar von der sozialen
Interdependenz als Normalzustand bewirkt wird. Gewohnt sich eine
Partei an Vertragsverletzungen, wiirde die andere sich nicht mehr auf
sie verlassen wollen, und da man auf beiden Seiten an der Vermeidung
von Anarchie und Chaos interessiert ist, beugt man sich.

4. Einige Bemerkungen zum Vélkerrecht sind hier am Platze. —
Lundstedts sonst rein theoretische Kritik der Rechtsideologie nimmt
beim Vélkerrecht eine pragmatische Wendung. Die Illusion, daBl Rechts-
grundsétze im Verhéltnis zwischen Staaten bestédnden, vergiftet seiner
Meinung nach gerade dieses Verhiltnis, weil die egoistischen Inter-
essen der Nationen mit dem Nimbus der Rechtsidee umgeben werden®.
Tegen sekundiert ihm: Erst wenn man die Fiktion von ,Rechten® der
Nationen aufgegeben hat, kann ein wirkliches Vdélkerrecht geschaffen
werden, ,,denn sonst werden es die jeweilig méchtigeren Staaten immer
verstehen, ihre eigenen egoistischen Interessen in der Gestalt des abso-
luten ,Recht erscheinen zu lassen. Sie werden sie auch mit einem nicht
vorhandenen ,Viélkerrecht' identifizieren und dadurch das Bose ver-
schlimmern“*’. — Es gibt nidmlich kein Volkerrecht, weil das Recht
eine Ordnung ist, die durchgefiihrt wird, und das setzt ein unpartei-
isches Gericht und eine Exekutionsgewalt voraus. Beides gibt es im
Volkerrecht nicht.

Im Verhiltnis der Nationen zueinander wird mit dem Begriff Recht
unzweifelhaft MiBbrauch getrieben. Aber nicht allein hier. Und hier
ebenso wenig wie auf anderen Gebieten ist das die Schuld der ,ideo-
logischen Jurisprudenz“. Dieser Mifilbrauch hat im ganzen gesehen
nichts mit dem Voélkerrecht im technischen Sinn zu tun. Das erwidhnte
Lundstedt-Tegen’sche Zitat handelt nicht vom , Volkerrecht*, sondern
von einem vermeintlichen ,Recht der Nation“, nicht vom positiven
Vélkerrecht, sondern von den ,moralischen“ Rechten eines Volkes.
Diese beiden vollig verschiedenen Vorstellungen vom Recht liegen
den folgenden zwei Sdtzen zu Grunde: ,Ein bei einer fremden Macht
akkreditierter Diplomat geniet nach Vélkerrecht Exterritorialitdat” und
,Das deutsche Volk hat ein Recht auf groBeren Lebensraum". Im ersten
Fall hat man eine Aussage iiber positives Voélkerrecht, im anderen
einen beschdnigenden Ausdruck fiir imperialistische Gier. Das letztere
hat nichts mit juristischem Recht zu tun, und die ,Ideologie der Juris-
prudenz“ ist an dieser sog. Rechtsvorstellung nicht beteiligt. Nicht

3 Viagen till fred. Stockholm 1924, — Folkrédtten — en fara for folken.
Stockholm 1937.

40 T filosofiska fragor. S. 149.
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Juristen, sondern Staatsménner, chauvinistische Zeitungsschreiber, Agi-
tatoren und schliefllich auch eine nationalistisch aufgehetzte Bevdlke-
rung stoflen derartige dumme und gefdhrliche Phrasen aus. ,Recht” ist
hier nicht jus, sondern ein behauptetes géttliches fas, oder ,berechtigtes
Interesse* — und natiirlich ist es die interessierte Nation oder ihre
Regierung selbst, die sich zum Richter iiber die ,hdhere” Berechtigung
ihrer eigenen Interessen aufwirft. Das ganze ist nur ein Sonderfall
dessen, dall Menschen immer und in allen Situationen auf eine héhere
Ebene gehobene Ideen — diesmal die Idee einer mystischen Berechti-
gung — als Deckmantel fiir ihren eigenen Egoismus mifbrauchen. —
Niemand kann eifriger als ich diesen ,blutigen Idealismus“ bek#m-
pfen!, aber das hat nichts mit der Rechtsideologie, nichts mit der ,Illu-
sion des Voélkerrechts” zu tun. Kein volkerrechtliches Gericht mit Exe-
kutionsgewalt konnte diesem abscheulichen MiBlbrauch ein Ende setzen.
Niemand sieht unser biirgerliches Recht bedroht, weil einige ewig unzu-
friedene Bauern sich wegen ihres , Rechts auf volle Bezahlung fiir ihre
Produktion”“ Gehor verschaffen — jeder weil3, dafl hier nur eine wohl-
klingende Phrase wirtschaftspolitische Interessen verbirgt, aber nichts
mit der Rechtsordnung zu tun hat.

Das Volkerrecht, von dem die Juristen sprechen, ist etwas ganz an-
deres. Seine Substanz sind 1. internationale Gewohnheit — 2. kollektive
Vereinbarungen mit Gesetzescharakter — 3. zwischenstaatliche Abkom-
men. Was das internationale Gewohnheitsrecht betrifft, spielen ohne
Zweifel naturrechtliche Vorstellungen eine bedauerlich grofie Rolle,
weil man diese Gewohnheiten (wie anderes Gewohnheitsrecht) als
historische Ausfidllungen natiirlicher Rechtsprinzipien betrachtet. Ihre
Kraft als positive Volkerrechtsregeln hat jedoch ihren Ursprung nicht
in diesem naturrechtlichen Giiltigkeitsmythos, sondern in der ganz
einfachen Tatsache, dafi sie hergebrachte Gewohnheiten sind.

Die Existenz des positiven Vélkerrechts kann nicht geleugnet werden,
nur weil es kein unparteiisches Gericht und keine unparteiische Exe-
kutionsgewalt gibt. Da die Volkerrechtsregeln nicht von einer iiber-
geordneten Instanz durchgesetzt werden, ist sicher die Versuchung,
sie zu tlibertreten, besonders groB. Ist einer Nation (einer Regierung)
sehr an einem Handeln im Widerspruch zu einer Vdlkerrechtsregel ge-
legen und fiihlt sie sich stark genug, ihren Willen durchzusetzen, wird
sie sich nicht um das Volkerrecht scheren. Die Regel ist unter diesen
Umsténden nicht realisierbar. Das Verhalten des Starken ist und bleibt
aber nichtsdestoweniger vélkerrechtswidrig und wird so von anderen
beurteilt, selbst wenn sie es nicht hindern koénnen. In Wirklichkeit

41 Geiger: ldealernes tyrannis. Samtid och Framtid. 1944, Hefte 1 & 2.
Insbes. Heft 2 S. 60 f.
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werden jedoch die Vilkerrechtsregeln weitgehend eingehalten — auch
ohne Jurisdiktion und Exekution. Warum? —: Die kleinen Nationen
konnen sich nicht der Reaktion aussetzen, die sie von einem stiarkeren
Widersacher erwarten miissen, der seine Rechte verletzt sieht. Und bei
den starken Nationen ist das Interesse an einer rechtswidrigen Hand-
lung im allgemeinen nicht so groB3, da man bereit wire, sich der Ge-
fahr eines Krieges oder der internationalen Verurteilung auszusetzen,
die die Handlungsweise auslosen wiirde. Das Vdlkerrecht ist also
unvollkommenes Recht. Vollkommenes Recht bedeutet eine soziale Ord-
nung, die durch die Zwangsdrohungen einer Zentralgewalt sanktioniert
ist. Diese Erscheinung hat sich aus einem friiheren Stadium entwickelt,
dem unvollkommenen Recht, wo die soziale Ordnung durch die soziale
Interdependenz der einzelnen aufrechterhalten wurde, sanktioniert von
den spontanen Reaktionen der Allgemeinheit gegen ordnungswidriges
Handeln. Auf diesem Stand befindet sich das Vdélkerrecht (noch), mit
dem Unterschied, das es eine soziale Ordnung nicht zwischen einzelnen,
sondern zwischen Nationen ist. Keine Zentralgewalt setzt es durch
Zwang durch. Aber soweit es befolgt wird, und das ist in nicht geringem
Malle der Fall, geschieht das aus dem rechtlichen Motiv: die Interde-
pendenz zwischen den Nationen und die Riicksichtnahme auf das Rea-
gieren der internationalen Meinung gegen Rechtsbriiche. Das Verhilt-
nis zwischen den Staaten steht mit anderen Worten heute auf dem-
selben Stand wie das Verhéltnis zwischen den einzelnen in vorstaat-
licher Zeit: Die soziale Ordnung ist unvollstindiges Recht. Sie kann sich
wie die soziale Ordnung eines einzelnen Volkes auch international zu
vollstindigem Recht entwickeln, und Ansédtze dazu findet man im
internationalen Schiedsgericht, im Gedanken einer Vdlkerbundspoli-
zei u. &.
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Die Uberschrift dieses abschlieBenden Kapitels soll andeuten, daB die
Aufrechterhaltung einer effektiven Rechtsordnung durch handgreifliche
Tatsachen, nicht durch vage Vorstellungen gewihrleistet sein mufl. Sie
kann nicht von dem guten Willen der Biirger abhingen, sondern muf}
auf zwingende Motivation gegriindet sein. Das bedeutet letztlich die
Emanzipation des Rechts von der Moral'.

I. Das Recht kann nicht in die moralische
Kategorie eingeordnet werden

Seit Christian Thomasius (1655 - 1728) als erster die Unterscheidung
von Moral und Recht versucht hat, ist das Verhiltnis zwischen Moral
und Recht eines der zentralen Themen von Ethik und Rechtsphilosophie.
Es ist sinnlos, hier die im Laufe der Zeit gegebenen Antworten wieder-
zugeben und einzeln zu widerlegen und damit zudem noch zu der philo-
sophischen Begriffsverwirrung beizutragen. Das Problem ist heute
seiner Losung nicht ndher als vor 200 Jahren. Das 1d8t vermuten, dal
die Frage so, wie sie gestellt worden ist, ein Scheinproblem ist. Jeder
Versuch das Verhidltnis zwischen Moral und Recht vom Wesen des
Rechts und der Moral her systematisch zu bestimmen, ist zum MiB-
lingen verurteilt.

Moral und Recht sind Systeme regelméfigen Verhaltens. Aber darin
erschopft sich auch, was beiden systematisch gesehen gemeinsam ist.
Weder im Wesen der Moral noch im Wesen des Rechts liegt etwas, das
ein festes Verhiltnis zwischen beiden bedingt. Gewisse Beriihrungen
sind damit nicht ausgeschlossen. Unter den in einer bestimmten Gesell-
schaft rechtlich verbotenen Verhaltensweisen kénnen einige gleichzeitig
von gewissen Mitgliedern dieser Gesellschaft fiir unmoralisch gehalten
werden. Ja, das gesamte System der Rechtsregeln einer Gemeinschaft
kann von der Mehrzahl ihrer Biirger als Moralregeln aufgefaBt wer-
den. Aber weder im Namen des Rechts noch im Namen der Moral sind
solche Ubereinstimmungen notwendig. Das Verhiltnis zwischen Recht
und Moral ist insoweit eine rein historische Frage, iiber die nichts
systematisch Allgemeingiiltiges gesagt werden kann. Wo das versucht

! Unter diesem Titel habe ich die Essenz des Folgenden dargestellt in:
Statsvetenskaplig tidskrift 1945 S. 195 - 212.
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worden ist, wird in Wirklichkeit kein tatsdchliches Verhiltnis festge-
stellt, sondern eine gesellschaftspolitische Forderung erhoben: So sollen
Moral und Recht beschaffen sein, ein derartiges Verhidltnis mufl zwi-
schen der ,richtigen“ Moral und dem ,richtigen“ Recht bestehen. Soiche
Forderungen haben ihren Ursprung in indiskutablen metaphysischen
Voraussetzungen. Fiir die Erfahrungswissenschaft kann man nur nach
dem Verhiltnis eines gegebenen Rechtssystems zu einem gegebenen Mo-
ralsystem fragen oder untersuchen, inwieweit die Mitglieder einer
gegebenen Gemeinschaft durchschnittlich moralische Vorstellungen mit
den Rechtsregeln dieser Gemeinschaft verbinden — aber niemals kann
man zu empirischen Zwecken nach dem Verhiltnis des Rechts zu der
Moral fragen.

Genetisch gesehen besteht zwischen Recht und Moral ein enger Zu-
sammenhang, der in Abschnitt I. des zweiten Kapitels dargestellt wor-
den ist. Beide haben als Systeme regelmifBigen Verhaltens ihren ge-
meinsamen Ursprung in Gewohnheit, Brauch oder Sitte. Insoweit kann
man sagen, dal embryonale Moral und embryonales Recht in eins zu-
sammenfallen. In einem primitiven Stadium wird das Gemeinschafts-
leben durch gewohnte Verhaltensformen bestimmt, die zum einen von
einem religiosen Tabu umgeben sind und zum anderen von der Um-
gebung gegen den einzelnen durchgesetzt werden. Eine sowohl innere
wie auch duBere Motivation bewirkt in diesem Stadium die Aufrecht-
erhaltung des hergebrachten Verhaltens. Danach setzt ein Polarisie-
rungsprozel ein, in dessen Verlauf sich Moral und Recht als zwei selb-
stindige Systeme zunehmend von einander entfernen.

Das urspriingliche Sittengesetz erfiahrt eine Spiritualisierung und
Verinnerlichung. Gewisse Verhaltensformen werden auf Das Gute
als hochsten Wert bezogen, und ihre Aufrechterhaltung wird als innere
Pflicht aufgefat — ganz abgesehen davon, dal die Umgebung dieses
Verhalten fordert und erzwingt. Damit wird das spezifisch moralische
Motiv wirksam. Korrespondierend dazu wird das Sittengesetz einer
Wendung nach auflen ausgesetzt oder einer Institutionalisierung Hand
in Hand damit, daB die Gesellschaft eine planmé&flige Organisation
unter einer Zentralgewalt (Staatsbildung) erfdhrt. Gewisse Verhaltens-
formen werden von der Staatsgewalt als Reprdsentant der sozialen
Interdependenz gefordert und werden dadurch Inhalt einer #dufleren
Pflicht — ganz abgesehen davon, daB sie méglicherweise vom Menschen
selbst als innere Pflicht gefiihlt werden. Damit wird das spezifisch recht-
liche Motiv wirksam. Die Ehrfurcht vor dem Hoheren und die Furcht
vor dem #HuBeren sozialen Druck, die die zwei wesensmiBig kontréren,
aber in der Praxis miteinander verbundenen Motive fiir die Aufrecht-
erhaltung des Sittengesetzes herstellen, werden zu zwei jeweils selb-
stdndig wirkenden Beweggriinden. Moral und Recht unterscheiden sich
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als zwei gesonderte Systeme regelméBigen Verhaltens, indem sie sich
von einem gemeinsamen genetischen Ausgangspunkt in der Sitte und
in Verbindung mit dem einen oder dem anderen der erwidhnten Motive
divergent entfalten.

Die Moral ist das Verhaltenssystem, das seinen Ursprung in der Ehr-
furcht vor Dem Guten hat, und zwar mit dem eigenen Gewissen als
urteilender Instanz. Das Recht ist das Verhaltenssystem, das der sozia-
len Interdependenz entspringt, und zwar mit den von der Staatsgewalt
dazu bestellten Behtrden als urteilende Instanzen.

Moral und Recht werden gern als zwei sich schneidende Kreise auf-
gefalt. Der Inhalt gewisser Rechtsregeln ist moralisch indifferent (Vor-
schriften weitgehend technischer Art — Verkehrsregeln und Verfah-
rensregeln usw.). Diese Dinge miissen geordnet sein, um ein Zusammen-
leben von Menschen mdéglich zu machen; aber wie sie geordnet werden,
ist moralisch gesehen gleichgiiltig. Auf der anderen Seite gibt es recht-
lich irrelevante Moralnormen. Es ist (einige meinen, es sei) unmoralisch
zu fluchen, selbst wenn es in privater Abgeschiedenheit geschieht; die
Rechtsordnung nimmt sich jedoch nur des Verhaltens an, das die Mit-
menschen beriihrt. (In Gegenwart anderer zu fluchen, kann Argernis
erregen und ist dann rechtlich relevant). Zwischen dem rechtlich Rele-
vanten aber moralisch Indifferenten und dem moralisch Relevanten
aber rechtlich Indifferenten liegt das groBe Gebiet, auf dem sich Moral
und Recht anscheinend decken. Mord und Diebstahl, Wucher und Ur-
kundenfilschung, Brandstiftung und stérende Trunkenheit, Notzucht
und Falschaussage sind moralisch geichtet und rechtlich verboten. Die
Rechtsordnung stiitzt insoweit durch Zwang die freie moralische Moti-
vation des einzelnen. Gewisse Moralnormen werden als so wichtig fiir
die Gemeinschaft angesehen, daB die innere Motivation nicht als hin-
reichend sicher gilt. Deshalb bietet die Gemeinschaft dariiberhinaus
duBere Garantien. ,Das Recht ist ein Versuch, die Moralitdt zwangs-
weise durchzusetzen* (J. Binder). Andere Moralpflichten haben fiir die
Gemeinschaft weniger vitale Bedeutung und diirfen deshalb Privat-
sache bleiben.

Das Recht muBl notwendigerweise gleiche (oder falls verschiedene,
dann doch miteinander harmonierende) Grundsétze fiir alle Menschen in
der Gemeinschaft aufstellen. Es kann deshalb nur ,ein Versuch, Mora-
litdit mit Zwang durchzusetzen“, sein, soweit die weit iiberwiegende
Mehrheit denselben Moralgrundsitzen huldigt. Das ist unter der tradi-
tionellen Moral der Fall, deren Normen ihren Ursprung in Gewohnheit,
Brauch und Sitte haben, oder unter einer von praktisch allen aner-
kannten dogmatischen Moral. Denkbar ist auch, daB die herrschende
Staatsgewalt trotz divergierender Auffassungen der Bevdlkerung eine
bestimmte dogmatische Moral als ,die allein richtige“, jede andere
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dagegen als ketzerisch betrachtet. Die offizielle Moraldogmatik ist dann
im Namen der Rechtsordnung allgemein verpflichtend, und einer ande-
ren Moralauffassung zu huldigen, ist nicht nur eine moralische Ver-
fehlung, sondern ein strafwiirdiges Verbrechen (Inquisition). Beispiele
bietet die heutige Zeit in der DollfuB-Schuschnigg-Episode in Oster-
reich und Salazars katholischer Diktatur in Portugal. Die Rechtsord-
nung realisiert die ,richtige“, offizielle Moral als ein Rechtsgut. Auf
lange Sicht ist das nur moglich, wenn die moralischen Dissidenten in
verschwindender Minderheit sind.

In den bisher erwahnten Fillen ist der Inhalt der Moralregeln hete-
ronom bestimmt. Deshalb sind sie fiir alle gleich — und weil sie es
sind, kann eine allgemein verbindliche Rechtsordnung auf sie gegriin-
det werden. Diese Voraussetzung entfillt mit der Anerkennung der
Autonomie des Gewissens. Man kann nicht das Recht auf Moral griinden
und zugleich die Autonomie des Gewissens behaupten. Unter dieser
besteht zumindest potentielle Uneinigkeit dariiber, was moralisch ist,
und die Moralphilosophie erkennt die Souverdnitiat jedes einzelnen
in der moralischen Wertung an. In der Praxis kann dennoch weitge-
hende Ubereinstimmung vorliegen, soweit ndmlich 1. die Vorstellungen
einer bisherigen dogmatischen Moral den Inhalt des Gewissens be-
stimmen —: Die einzelnen machen von ihrer moralischen Autonomie
keinen Gebrauch, oder 2. ,die moralische Vernunft” alle dazu bringt,
jeweils einzeln autonom im wesentlichen dieselben Moralregeln aufzu-
stellen —: ethische Aufklirungsutopie.

In Wirklichkeit herrscht jedoch eine allgemeine Moralverwirrung,
individuell und gruppenweise (S. 63 ff., S. 67 ff.). Die Moral selbst
wird dadurch zur Regelung der zwischenmenschlichen Beziehungen
ungeeignet. Wie soll sie dann die Grundlage der Rechtsordnung bilden?
Die Allgemeinmoral, die angeblich einen gemeinsamen Kern in den
autonomen Moralen der einzelnen ausmacht, ist als eine Fiktion ent-
larvt worden. Gewil} sind sich die meisten dariiber einig, daB3 ,Mord*
und ,Diebstahl* unmoralisch sind. Aber erstens ist das nicht genug,
um eine Rechtsordnung darauf zu griinden. Die Gesetzgebung muB
erheblich mehr Dinge ordnen, iiber die die moralischen Urteile weniger
iibereinstimmend sind. Zweitens gibt es auch Meinungsverschieden-
heiten dariiber, wann die Toétung eines anderen ,Mord"“ ist, wann es
»Diebstahl” ist, sich einen Gegenstand aus dem Besitz eines anderen
zuzueignen. Die bestehende Rechtsordnung umfaBt jedenfalls einige
Vorschriften, die den Moralauffassungen eines gréBeren oder kleineren
Kreises direkt widersprechen. DaBl dies teilweise sogar fiir rechtlich
und auch moralisch gesehen kardinale Fragen gilt, ist mit Beispielen
belegt worden (S. 66), denen hier weitere hinzugefiigt werden
konnen. Abtreibung, Totung aus Mitleid und politischer Mord werden
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von der bestehenden Rechtsordnung im Widerspruch zur Moralauffas-
sung grofler Bevodlkerungsteile geregelt. Der Ehrenkodex gewisser
Kreise forderte unter gewissen Umstidnden den Zweikampf lange nach
seinem Verbot. Eine Falschaussage kann nach gewissen Vorstellungen
von Ritterlichkeit erforderlich sein, um den guten Ruf einer Frau zu
schiitzen, das Gesetz aber bestraft den Meineid. Diesen Tatsachen zum
Trotz pridtendieren Rechtsphilosophie und Rechtslehre einerseits und
die Einstellung der Rechtspflegeorgane andererseits, dal der Inhalt
des positiven Rechts Gegenstand einer Moralpflicht und das Rechts-
widrige ,,Unrecht* in einem moralischen Sinne sei. Die positiven Rechts-
normen treten also als eine offizielle Rechtsmoral auf, die abweichende
Moralvorstellungen des einzelnen verdringt. Eine solche Forderung ist
konsequent, sofern die Staatsgewalt insgesamt einen autoritdr-dogma-
tischen Standpunkt einnimmt und alle abweichenden Denkweisen ver-
urteilt (siehe oben!). Sie ist jedoch unsinnig neben der Anerkennung
der Gewissensautonomie und der Gedankenfreiheit, ja mit dem Schutz
dieser Freiheiten als Rechtsgiiter.

Diese Kritik richtet sich gegen die These, dal das Recht die Zwangs-
realisierung eines moralischen Minimums ist. Sie gilt mit kleinen
Modifikationen auch der Ansicht, dafl Recht eine duflere Ordnung sei,
die an sich jeder beliebigen Richtung folgen kénne, aber aus gesell-
schaftspsychologischen Griinden auf die gemeinsamen Moralvorstel-
lungen der Menschen (das allgemeine RechtsbewuBtsein) gegriindet
werden miisse, um die nétige Motivationskraft zu besitzen. Es gibt keine
Substanz gemeinsamer Moralvorstellungen oder eines allgemeinen
RechtsbewuBtseins, die als Fundament einer Rechtsordnung ausreichen
wiirde. Die RechtsbewuBtsein einzelner Kreise oszillieren nicht um ei-
nen gemeinsamen ideellen Mittelpunkt, sondern stehen einander streit-
bar gegeniiber. Marxistische Arbeiter erkennen die bestehenden Eigen-
tumsregeln nicht als giiltig an, weil sie dem RechtsbewuBtsein ihrer
Klasse entsprechen, sondern nur weil die Klasse (noch) nicht imstande
ist, den gegebenen Machtstatus und die gegebene Rechtsordnung umzu-
stiirzen. Die Klasse erkennt notgedrungen die Kraft dieser Regeln an,
empfindet sie jedoch gleichzeitig als Argernis fiir ihr RechtsbewuBtsein.

Nach den bisher erwihnten Ansichten genieflen die einzelnen Rechts-
regeln kraft ihres Inhalts moralischen Respekt. Eine andere, teils kon-
kurrierende, teils ergdnzende These behauptet, die Rechtsordnung
genieBe unabhéngig von ihrem speziellen Inhalt wegen der Rechts-
autoritdat moralischen Respekt. Die spezielle Moralpflicht, deren Gegen-
stand der Inhalt der Rechtsnormen ist, wird hier von der generellen
Moralpflicht zum Gehorsam gegeniiber der Rechtsordnung als solcher
ersetzt. Damit werden auch die ihrem Inhalt nach moralisch indiffe-
renten Rechtsnormen in die moralische Pflichtsphire einbezogen. Mo-
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ralisch ist es gleichgiiltig, ob man nach links oder rechts ausweicht,
ob eine Kiindigungsfrist 1 oder 3 Monate betrdgt — aber wie die Rechts-
ordnung diese Dinge auch festgelegt hat, so ist es eine moralische Pflicht
danach zu handeln. — AuBer allen moglichen anderen Moralpflichten
hat der einzelne auch eine Moralpflicht zum Gesetzesgehorsam. Fordert
das Gesetz im Einzelfall etwas, das der personlichen Moral des Biirgers
widerspricht, hat die generelle Moralpflicht zum Gesetzesgehorsam
gegeniiber der personlichen Moral den Vorzug: ,,Wir wollen schlechte
Gesetze bekdmpfen, bis man sie dndert. Aber solange sie bestehen, wol-
len wir sie bis in alle Einzelheiten befolgen* (Didérot).

Auch diese Konstruktion ist nicht mit der Autonomie des Gewissens
vereinbar. Wenn der einzelne es als Moralpflicht empfindet, der Obrig-
keit zu gehorchen, weil die Anarchie der moralischen Vernunft wider-
spricht, ist damit jedoch nicht gesagt, daBl er es im Konfliktfall als seine
Pflicht empfindet, unter allen Umstinden den Geboten der Obrigkeit
den Vorzug vor seinem eigenen moralischen Denken zu geben. Die
Prirogative der Gemeinschaft und der Rechtsordnung ist Inhalt eines
heteronomen moraldogmatischen Satzes, der der Autonomie des Ge-
wissens widerspricht. Ist das Gewissen autonom, darf es nicht nur be-
stimmen, was Inhalt meiner Moralpflicht ist, sondern darf auch die
Rangfolge konkurrierender Pflichten festlegen. Und ohne die unbe-
dingte Prédrogative der Rechtsordnung ist die generelle Moralpflicht
zum Gesetzesgehorsam fiir die Erhaltung der Rechtsordnung wertlos.
— Im iibrigen kann man nicht erwarten, dafl alle den Gesetzesgehorsam
als ihre Moralpflicht anerkennen. Die Voraussetzung dafiir ist, dafi sie
die Gesellschaft und die Rechtsordnung als moralische Giiter verstehen
und eine mangelhafte soziale Ordnung der Anarchie vorziehen. Aber
NN kann erstens die Gesellschaft in einer vorgestellten idealen Form
als moralisch gut verstehen und gerade deshalb eine Moralpflicht zur
Obstruktion gegen die bestehende ,schlechte* Rechtsordnung empfin-
den. Soll der Satz von der Rechtsordnung als moralisches Gut eine Mo-
ralpflicht zum Gesetzesgehorsam begriinden, mufl sie jedoch die jeweils
bestehende Rechtsordnung meinen, nicht eine Rechtsordnung nach den
Ideen von Hinz und Kunz. Zweitens ist es als Extrem denkbar, dall NN
autonom die moralische Befugnis des Staates zur Aufstellung und
Durchsetzung von Regeln fiir menschliches Verhalten bestreitet, ja dafl
er selbst die Staatsgemeinschaft als Lebensform fiir wertlos hilt.

Bisher ist das moralische Motiv fiir Gesetzesgehorsam vom Gedan-
ken der Gewissensautonomie her kritisiert worden, d. h. vom mora-

Die Anmerkung 2 fehlt bereits in der Originalausgabe.
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lischen Subjektivismus. Insoweit ergibt sich, daB das spezifisch mora-
lische Motiv, das Interesse an Dem Guten als vorgestellt hochstem
Wert unméglich hinter dem Gesetzesgehorsam stehen kann, weil der
Inhalt der Rechtsregeln in mehrfacher Hinsicht von den Vorstellungen
vieler Biirger von Dem Guten abweicht. Geht man von Hdgerstroms
Moralphilosophie aus, muB man jedoch mit einer weiteren Méglichkeit
rechnen. Der sogenannte theoretische Wertnihilismus miindet mit gro-
Ber Wahrscheinlichkeit in praktischen Moralnihilismus (S. 28 ff.).
Hat NN durchschaut, daB der Wert Das Gute ein Ergebnis der Phanta-
sie ist und die entsprechenden Wertungen theoretisch sinnlos sind, kann
man sich kaum vorstellen, wie er sie dennoch hinreichend ernst neh-
men konnte, um sie fiir sein Verhalten richtungsweisend werden zu
lassen. Theoretische Wertnihilisten, die die nach meiner Meinung einzig
sinnvolle praktische Konsequenz aus ihren Einsichten ziehen, bilden
eine Kategorie von Mitbiirgern, bei denen es das moralische Motiv
schlechthin nicht gibt. Es erscheint mir paradox, dall die Manner von
Uppsala selbst diese Konsequenz nicht ziehen. Wie kann man einerseits
die Wirklichkeit der Werte leugnen und die theoretische Sinnlosigkeit
von Werten behaupten, aber andererseits nicht nur selbst Wertungen
vornehmen, sondern sogar allen Ernstes von ,hdchsten menschlichen
und sozialen Werten“ sprechen — nicht nachsichtig, als spriche man
iiber den kindlichen Glauben anderer, sondern als ob ihm Realitat zu-
kidme. Das tun Hdgerstrom und auch Lundstedt.

Diese Einwendungen konnen nicht dadurch entkridftet werden, daB
nur wenige Menschen praktische Wertnihilisten sind oder daB sich die
meisten der Gewissensautonomie zum Trotz mit der offiziellen Rechts-
moral wohlfiihlen. Das letztere ist noch nicht einmal als Tatsache rich-
tig. Moralische Dissidenten fiihlen sich ganz und gar nicht unter der
offiziellen Rechtsmoral wohl, sondern leiden unter ihr und revoltieren
gegen sie. Und der Gesellschaft ist nicht damit gedient, daBl das
moralische Motiv fiir Gesetzesgehorsam (generell) oder angesichts
der meisten Rechtsregeln (speziell) bei der Mehrzahl wirksam ist.
Lundstedt hebt denn auch hervor, daB es eine &uBlerst unvollstdn-
dige Rechtsordnung wire, die nur eine Pflicht bei jenen erzeugte,
,deren moralische Einstellung mit der des Gesetzgebers iibereinstimmt
oder doch jedenfalls so ist, daB die Gebote des Gesetzgebers ihnen mora-
lischen Respekt abnétigen“®. Das Motiv fiir den Gesetzesgehorsam mufl
allgemein sein, weil sich die Rechtsordnung fordernd an alle wendet.

! Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. I. S. 173.
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Im Bewulltsein der meisten hier dargesteliten Tatsachen, aber aus-
gehend von der Uberzeugung, daB das moralische Motiv dennoch das
einzige sei, das fiir die Rechtsordnung ein Fundament abgeben koénne,
geht Lundstedt den umgekehrten Weg: Der Biirger befolgt nicht das
Gesetz, weil dessen Inhalt mit seiner Moral iibereinstimmt, er befolgt
es auch nicht, weil er Gesetzesgehorsam als seine Moralpflicht unabhén-
gig vom Inhalt des Gesetzes betrachtet; vielmehr bewirkt die Kriminali-
sierung gewisser Verhaltensweisen durch das Gesetz, daBl der Biirger sie
als unmoralisch betrachtet. Lundstedt verweilt oft und lange bei diesem
Gedanken. Es sei deutlich die eigentliche Sozialfunktion der Strafe, Mo-
ralvorstellungen hervorzurufen und gewisse Handlungen mit einem
negativen Pflichtindex zu versehen‘. Er bekampft die Feuerbach’sche
Theorie, nach der die Strafe abschreckend wirken soll. Die Moglichkeit,
daB die Strafe im Einzelfall diese Wirkung haben kann, wird nicht ge-
leugnet, aber sie ,verdient kaum ihre Erwdhnung“s. Feuerbach unter-
schatzt angeblich ,die Bedeutung moralischer Potenzen durch den sozial
psychischen Einflul, der durch wechselseitiges Einwirken der mora-
lischen Gefithle der Gemeinschaftsmitglieder zustandekommt“®. Der
Biirger empfindet es als Pflicht, den Gesetzesregeln zu folgen, weil das
Gesetz an gewisse Handlungen Sanktionen kniipft, wodurch diese ihm
als ,unrecht“ oder ,unmoralisch* erscheinen. Es entsteht ,eine schon
priavenierende Wirkung durch den unmittelbaren Eingriff der Strafe
in die moralische Vorstellungsweise“’. Einen &#hnlichen, wenn auch
weniger prézise ausgearbeiteten Gedanken findet man schon bei Hdger-
strom. Er griindet den Gesetzesgehorsam des Biirgers teils auf Furcht
vor Strafe, teils auf soziale Zwangsideen, ndmlich die Imperativsugge-
stion, insbesondere die soziale Gewohnheit®. Daneben spielt auch ,die
Furcht vor mangelnder Selbstachtung* als Gehorsamsmotiv mit’. Bei
Olivecrona wird ein verwandter Gedanke so ausgedriickt: ,Der Sinn
des Gesetzes ist nicht: so muBt Du handeln, um Strafe zu vermeiden!,
sondern unbedingt: so muf3t Du handeln'*! Der Jurist aus Lund rechnet
also in erster Linie mit der eigentlichen Suggestivwirkung des Impe-
rativs und erst danach mit der Furcht vor Sanktion. —

1. Die erste Einwendung trifft nicht nur Lundstedts Straftheorie,
sondern iiberhaupt alle gidngigen Straftheorien, soweit sie auf eine
Rechtfertigung der Strafe durch ihre beabsichtigte Wirkung hinaus-

4 Forelasningar 6ver valda delar av obligationsritten. I. Principinledning.
S. 21 ff. — Wiederholt und vertieft in mehreren spiteren Schriften.

5 Ibd. S. 30.

¢ Ibd. S. 30.

7 Ibd. S. 23.

8 In: Om pliktmedvetandet; in: Socialfilosofiska uppsatser. S. 69 ff.

* Ibd. S.77.

1 J.agens imperativ. S. 9.
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laufen. Diese Versuche sind von vornherein verfehlt. Die Strafe stellt
eine duflere Einwirkung dar, auf die Menschen uneinheitlich reagieren.
10 Jahre Gefidngnis oder 100 Rutenschldge, 5 TagesbuBen oder 3 Jahre
Zuchthaus beriihren A anders als B, weil der psychische Habitus dieser
beiden Personen unterschiedlich ist. Wiinschte der Gesetzgeber eine be-
stimmte Wirkung, miite er unterschiedliche Strafen auf dieselbe
Handlung anwenden — der psychischen Eigenart eines jeden Verbre-
chers angepaflit. — Ebenso wie die Strafe selbst wirkt auch die Drohung
individuell unterschiedlich. Eine Begriindung der Strafdrohung mit ihrer
moralisierenden Wirkung ist unmoglich, wenn man von vornherein
weil}, daB sie bei manchen Menschen ausbleibt. Gegeniiber der Bevédl-
kerung als ganzer kann die Strafdrohung nur durch eine Wirkung
begriindet werden, die tatsidchlich bei allen eintreten muB — die
psychisch Abnormen vielleicht ausgenommen.

Aus theoretischer Sicht besteht im ganzen gesehen kein AnlaB,
Strafe und Strafdrohung zu begriinden oder zu rechtfertigen. Mit An-
spruch auf Allgemeingiiltigkeit kann man von der Strafe einzig sagen,
dafl sie die Reaktion der Gemeinschaft gegen gewisse, von ihrer Zentral-
gewalt gebannte Verhaltensweisen ist. Wenn die Strafe im groBen
gesehen die Aufrechterhaltung der statuierten Ordnung bewirkt, kann
das bei den einzelnen auf unterschiedliche psychische Reaktionsweisen
zuriickzufiihren sein. Ob die Strafe iiberhaupt und inwieweit die beson-
deren Strafformen einer historisch gegebenen Gemeinschaft die dazu
am besten geeigneten Mittel sind, kann zweifelhaft und Gegenstand
rechtspolitischer Diskussionen sein. Fiir eine empirische Rechts-Wissen-
schaft ist es eine Tatsache, daB die Gesellschaft mit Strafe droht, da8
die Strafmittel je nach Ort und Zeit unterschiedlich sind und daB die
tonangebenden Exponenten der Gemeinschaften bald die eine bald die
andere Begriindung fiir die Strafe anfiihren, sie mit diesem oder jenem
sozialen Zweck rechtfertigen. Aber die Strafe kann nicht auf wissen-
schaftlich giiltige Weise mit einem Ziel oder mit einer beabsichtigten
Funktion gerechtfertigt werden. AuBlerdem ist das iiberfliissig. Soziale
Erscheinungen, darunter die Strafe, sind Fakten, die erfahrungswissen-
schaftliche Feststellung, Analyse und méglichst eine Erkldrung ihrer
Ursachen erfordern; aber als Fakten bediirfen sie keiner rationalen
Rechtfertigung oder teleologischen Begriindung.

2. Nach Lundstedt wird eine Verhaltensweise nicht bestraft, weil
die Gemeinschaft sie fiir unmoralisch hilt, sondern man betrachtet sie
als unmoralisch und rechtswidrig, weil sie bestraft wird. Und die
Strafe ist zu diesem Zweck unentbehrlich. ,Nur die Kriminalisierung

11 Foreldsningar over valda delar av obligationsridtten. I. Principin-
ledning. S. 23.

12 Tbd. S.13.

12 Gelger




178 Epilog: Pessimistische Rechtslehre und Rechtspolitik

weckt im allgemeinen BewuBtsein die Vorstellung, daB das entgegen-
gesetzte Verhalten von der Gesellschaft gefordert wird''*. Das verbale
Verbot oder Gebot kann selbst keine moralbildende Wirkung hervor-
bringen. ,, ... wie soll man iiberhaupt entscheiden kdnnen, daB eine
Forderung seitens der Rechtsordnung vorliegt, wenn auf ihre Uber-
tretung kein rechtlicher Effekt folgen wiirde'“? Die eigentliche Befehls-
kraft der Gemeinschaft soll psychologisch durch die Strafe bedingt
sein'®. Illum scheint sich dieser Auffassung anzuschlieflen, wenn er sagt,
daB ,im ganzen gesehen die Rechtssanktionen auch moralische Mifibilli-
gung erzeugen werden“’. In einem anderen Zusammenhang sagt er
jedoch, daB ,sich hin und wieder die Abneigung gegen die Liige rein
automatisch als Folge einer einexerzierten Regel meldet“!®, oder er
spricht davon, daB ,die Giiltigkeitsvorstellung von der suggestiven
Kraft nachdriicklich unterstiitzt wird, die in Ausdriicken wie Ver-
brecher, Dieb, Mérder, Blutschande usw. liegt“!®. Hiernach sind es nicht
nur Strafdrohung oder Strafe, die Moralvorstellungen bilden. Zum
einen erzeugt die unendliche Wiederholung gewisser verbaler Regeln
entsprechende moralische Vorurteile, zum anderen sollen sich diese
durch eine Art Wortmagie einstellen —: odigse Namen fiir Handlungen
und Personen, die sie begehen, werfen den Schatten des Abscheus iiber
Tat und Tadter. — Auch Olivecrona ist — seiner wiederholten Hervor-
hebung der Suggestivkraft des Imperativs nach zu urteilen — nicht
davon iiberzeugt, daB die Gemeinschaft nur durch Strafdrohung die
Moralwertungen der Menschen beeinflussen kann.

Diese Behauptung ist denn auch schlechte Psychologie. Die Vorstel-
lungen von der Korrektheit gewisser Verhaltensformen und der Ver-
werflichkeit anderer wird durch die Suggestivkraft der Autoritit ge-
formt. Was der als iiberlegen Anerkannte tut und predigt, hat Gewicht
und genieflt in der Regel Respekt. Warum sollte dann nur die Krimi-
nalisierung, nicht aber das bloBe autoritative Verbot seitens der Ge-
meinschaftsgewalt moralische Wertungen und die Neigung zum Gehor-
sam hervorrufen? Das Schild ,Betreten des Rasens verboten* tut bei
den meisten seine Wirkung ohne Strafdrohung. Die Wirkung geht vom
Verbot selbst aus, das von einer legitimen Autoritdt abgeleitet wird.
Auch im engeren Bereich des Rechts gibt es Regeln, die nicht sanktio-
niert sind, aber doch befolgt werden. Die Drohung ist nicht die Quelle
der Moralvorstellungen, sondern verleiht nur dem autoritiren Verbot
besonderen Nachdruck. Olivecrona meint dann auch, daB die Forderun-
gen des Gesetzes durch ihren imperativen Tonfall suggestiv wirken.

13 Tbd. S. 29.
14 Lov og Ret. S. 133.
15 Tbd. S. 22.
18 Ibd. S. 62.
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Die Machtstellung des Gesetzgebers und die Sanktionsdrohung ver-
stiarken nur die Suggestion'’.

3. In begrenztem Umfang und unter gewissen Umstdnden hat die
Drohung sicher moralsuggestive Wirkung. Aber sie stellt sich nach-
weislich nicht mit solcher gesetzmifligen Zuverlissigkeit ein, daf} sie
allgemeinen Gesetzesgehorsam sichern kann.

In einigen Fallen fithrt die Drohung dazu, daB man die Regel einhilt,
aber offenbar nicht auf einem Umweg tiber Moralvorstellungen, die die
Kriminalisierung hervorruft, sondern direkt durch Abschreckung. Die
wihrend der deutschen Okkupation vom dédnischen Gesetzgeber erlas-
senen Anordnungen wurden von den meisten Dinen moralisch miB-
billigt, drakonische Strafen konnten keine entsprechenden moralischen
Wertungen hervorrufen, aber die Mehrheit gehorchte aus Furcht vor
den barbarischen Strafen. Man kann einwenden, daB die Situation ab-
norm ist, dafl die Drohung nicht moralbildend wirken konnte, weil die
machtlose Regierung und die feindliche Henkersherrschaft nicht den
moralischen Respekt des Volkes genossen. Wenn aber die anordnende
Macht moralischen Respekt genieflt, ist schlechthin keine Strafdrohung
erforderlich, um ihre Anordnungen von den Moralvorstellungen der
Biirger assimilieren zu lassen. Die Anordnung selbst wirkt dann durch
das Prestige des Urhebers suggestiv. Im tibrigen gibt es viele dhnliche
Fille im normalen Rechtsleben. Abtreibung wird z. B. nur von einigen
als unmoralisch angesehen, wihrend eine zunehmende Zahl von Men-
schen sie nicht mehr mifbilligt. Und dennoch enthalten sich die mei-
sten einer passiven und aktiven Schwangerschaftsunterbrechung. Der
Leser kann ochne Schwierigkeit selbst weitere Beispiele dafiir finden,
daBl die Strafdrohung Menschen von Handlungen abschreckt, die sie
nicht als unmoralisch ansehen.

In anderen Fillen ist die abschreckende Wirkung jedoch unsicher
oder zu schwach. Das Duell zeigte in West- und Mitteleuropa, die
Blutrache auf Korsika und in Albanien groBe Widerstandskraft gegen-
iiber der Kriminalisierung. Heute sind diese alten Unsitten endlich
verschwunden, aber kaum weil die Strafdrohung schlieBlich ihre mora-
lisierende Wirkung getan hat. Wahrscheinlicher ist, da sie den von
Grund auf verdnderten Gesellschaftsverhiltnissen nicht linger wider-
stehen konnten und deshalb auch ohne Strafdrohung ausgeebbt wiren.
In unserem Rechtsleben heute ist Steuerhinterziehung trotz Sanktions-
drohung so allgemein verbreitet, daB die Nationalékonomen geradezu
mit einer durchschnittlichen Differenz von mindestens 15 %/o als ,Norm*“
rechnen. Jeder Zollner weiBl, daB Schmuggel zum Hausgebrauch als
eine Art spannender Sport betrieben wird. Rationierungsbetrug im

17 Lagens imperativ. S. 11.
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kleinen wird gegenwirtig von fast allen begangen, die dazu Gelegen-
heit haben, und die Behérden wissen es, unternehmen aber nichts, so-
lange sich die Ubertretungen in ,vertretbaren* Grenzen halten. In
allen diesen Fillen ist es der Strafdrohung nicht nur miBlungen, mora-
lische Hemmungen zu wecken, sie hat noch nicht einmal effektiv ab-
schrecken kdnnen.

Gegen die eben erwidhnten Beispiele Zweikampf und Blutrache kann
moglicherweise geltend gemacht werden, daB die Sanktionsdrohung
neue Moralvorstellungen besonders schwer weckt, wenn sie Gewohn-
heiten, Gebrduchen und allgemeinmoralischen Wertungen vollig wider-
sprechen. Diese Einwendung kann die These von der moralisierenden
Wirkung der Drohung nicht retten, sondern entkriftet sie geradezu.
Gesetzesgehorsam soll eine moralische Erscheinung sein. Die Straf-
drohung soll es sein, die ein Verhalten mit dem negativen Pflichtindex
versieht. Einschriankend wird jedoch bemerkt, daB diese moralische
Suggestion versagt, wenn die eigenen Vorstellungen der Menschen
von vornherein die Handlung mit einem positiven Pflichtindex verse-
hen haben. ,Die moralbildende Funktion des Strafgesetzes... ist nur
in gewissen Grenzen moglich, die durch die allgemein moralische Lage
in der Gesellschaft bestimmt werden. Man kann ein Pflichtgefiihl nicht
fiir jede beliebige Sache schaffen. Geht es um vitale Interessen, muf}
deshalb... unter den Menschen eine iiberwiltigende Majoritdt vor-
handen sein, in der die Uberzeugung von dem Wert des Gesetzes leben-
dig ist. Daher die groBe Gefahr, Gesetze zu geben, die nicht von einer
derartigen Uberzeugung getragen werden'®. Damit fillt die These
von der Eignung der Strafe zur Bildung von Moralvorstellungen. Es
bestehen namlich drei Moglichkeiten: 1. Die Strafdrohung weist in die-
selbe Richtung wie schon vorgegebene moralische Wertungen. Hier ist
die Strafdrohung nicht die Quelle der Moralvorstellungen von NN, son-
dern vertieft sie nur. — 2. Die Drohung ist an eine Handlung gekniipft,
die NN’s moralische Grundsitze von ihm sogar ausdriicklich fordern.
In solchen Fillen wirkt die Drohung nach dem eigenen Zeugnis von
Lundstedt und Tegen nicht moralisierend, sondern wird vernachlissigt.
— 3. Die Drohung wird an Verhaltensweisen gekniipft, die NN bisher
nicht als seine Moralpflicht betrachtet hat. Nur hier kann die Drohung
die Vorstellungen von der moralischen Verwerflichkeit der Handlung
hervorrufen. —

Niemand wird bestreiten, dal die Sanktionsdrochungen der Gemein-
schaftsgewalt, iiberhaupt die Tabuerkldrung, zur Bildung von Moral-
vorstellungen beitragen, sie ist aber weder der einzige, noch der domi-
nierende Faktor in diesem ProzeB. Symptome dafiir sind einmal die
rechtspsychologische Notwendigkeit, bei der Gesetzgebung Riicksicht

18 Tegen: I filosofiska fragor. S.98, in Ubereinstimmung mit mehreren
AuBerungen Lundstedts.
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auf hergebrachte Interessen und eingewurzelte Vorurteile zu nehmen,
zum anderen die Mdglichkeit, daB Rechtsregeln der Strafdrohung zum
Trotz in desuetudo kommen koénnen. Der Gedanke, daB der Gesetzes-
gehorsam in moralischen Motiven seinen Ursprung hat, kann auf jeden
Fall nicht dadurch gerettet werden, daB man die als Voraussetzung
dafiir notwendige Einigkeit fiir die moralischen Wertungen von der
Sanktionsdrohung ableitet. In einer stark differenzierten Gemeinschaft
sind die Interessen teilweise antagonistisch und die Moralvorstellungen
diskrepant. Wenn Lundstedt und mit ihm Tegen einridumen miissen,
daB bestehende Interessen und Moralvorstellungen oft stirker als die
moralisierende Kraft der Drohung sind, ist damit auch gesagt: in einer
tief differenzierten Gemeinschaft, in der die Autonomie des Gewissens
anerkannt ist, kann das Gesetz durch Kriminalisierung keinen Ein-
klang der Wertung von so vielen, gesellschaftswichtigen Verhiltnissen
schaffen, daB die Rechtsordnung auf das moralische Gehorsamsmotiv
gegriindet werden kann. Es sei denn die Rechtsordnung beschrinkt
sich auf Fille, die die Allgemeinmoral von vornherein gleichbewertet
oder fiir moralisch indifferent ansieht.

4. Wieder findet man hier bei Lundstedt den schon beanstandeten
Widerspruch zwischen dem streng theoretischen Realismus der Minner
Uppsalas und der iibertriebenen praktischen Bedeutung, die sie in
metaphysischen Vorstellungen finden. Da wird iiber die Pflicht als recht-
lichen Begriff ironisiert, wihrend zu Vorstellungen der Biirger von ei-
ner inneren Pflicht behauptet wird, sie seien fiir die Erhaltung der
Rechtsordnung unentbehrlich. Letzteres konnte natiirlich eine durch-
aus realistische Sicht der Dinge sein — falls nur beweisbar wire, dafi
moralisches Pflichtempfinden die Triebfeder aller Gesetzestreuen wire
und dafl das Gesetz immer iibertreten werde, wenn es nicht vom mora-
lischen Pflichtempfinden getragen wird. Die Wirklichkeit siecht anders
aus. Hdgerstroms und Lundstedts Kampf gegen Aberglauben in der
Wissenschaft in allen Ehren, aber sie scheinen iiberhaupt nicht daran
gedacht zu haben, dafl ihre eigene Einschdtzung des Grades des mensch-
lichen Aberglaubens und ihr eigener Glaube an die Niitzlichkeit des
Aberglaubens fiir die Gemeinschaft ein — Aberglaube sein kénnte. Es
148t sich positiv feststellen, daB hiufig Rechtsregeln gehorcht wird, ohne
daB moralische Vorstellungen mit ihnen verbunden sind, ja nicht ein-
mal selten trotz kontrdrer Moralvorstellungen. Andererseits werden
Rechtsregeln ab und zu gerade aus moralischen Beweggriinden iiber-
treten —: Der Biirger fiihlt sich seinem moralischen Gewissen stirker
verpflichtet als der Gemeinschaftsautoritit. In Anbetracht dessen ist
es unhaltbar, da3 die Erhaltung der Rechtsordnung von Moralvorstel-
lungen abhédngt und daB es die soziale Funktion der Strafdrohung ist,
sie zu erzeugen.
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Bisher ergibt sich folgendes. 1. Die Strafdrohung vermag in einigen
Fillen und gegeniiber gewissen Menschen Moralvorstellungen zu bilden.
Gegeniiber anderen, die weniger suggestibel und abergldubisch sind,
gelingt das nicht. Aber die Rechtsordnung soll das Leben fiir alle ord-
nen und funktioniert auch im groBen und ganzen gesehen gegeniiber
der Allgemeinheit. Die allgemeine Aufrechterhaltung der Rechtsord-
nung kann also nicht von der moralisierenden Wirkung der Strafdro-
hung abhidngen. — 2. Und um vom speziellen zum generellen zu kom-
men: es ist sicher wahr, daB} ,die Pflicht eine psychische Wirklichkeit
ist“!®, — aber nur bei denen, die sie empfinden. Da nicht alle, die tat-
sdchlich die Rechtsregeln befolgen, diese insgesamt in ihr moralisches
Pflichtempfinden einbeziehen, kann der Gehorsam gegeniiber der
Rechtsordnung nicht allgemein auf dem moralischen Pflichtmotiv
beruhen. Klar und deutlich gesagt:

II. Das Recht hat nichts mit Moral zu tun

Oder weniger apodiktisch: das Recht hat in unserer Gesellschaft heute
nichts mehr mit Moral zu tun. Die Uberschrift dieses Abschnittes darf
nicht als Programm aufgefaf3t werden. Es wird keine Forderung auf-
gestellt, daB das Recht sich von der Moral emanzipieren solle, sondern
eine Erfahrungsaussage gemacht, daB diese Emanzipation wirklich
stattgefunden hat. Nur die Rechtsphilosophie, die allgemeine Jurispru-
denz und teilweise das Verhalten der Rechtspflegeorgane halten noch
die moralischen Pritentionen des Rechts aufrecht. Hier wird nur ge-
fordert, daB das Rechtsdenken die Konsequenz aus der in Wirklichkeit
vollzogenen Emanzipation zieht. Das ist eine Forderung im Geiste
Uppsalas: Befreie das rechtstheoretische Denken aus den Fesseln der
Metaphysik! und dazu noch eine zweite, kleinere Forderung Uppsalas:
Unterlasse es auch in Zukunft, das pragmatische Rechtsdenken durch
moralisierende Ideologien zu verfilschen!

Nach der Darstellung im ersten Abschnitt dieses Kapitels kann die
Einhaltung der Rechtsregeln durch die Allgemeinheit unmoglich auf das
moralische Pflichtempfinden zuriickgefiihrt werden. Zugegeben, einige
Menschen handeln stindig im Einklang mit einigen Rechtsregeln, weil
sie das als ihre Moralpflicht empfinden — aber wenn das nachweislich
nicht mehr schlechthin gilt, kann man in der Rechtstheorie den Gedan-
ken von der moralischen Natur des eigentlichen Rechts nicht aufrecht-
erhalten und auch nicht das moralische Motiv zum Fundament der
Erhaltung der Rechtsordnung machen. Das Funktionieren der Rechts-
ordnung muf} auf einer anderen Motivation beruhen.

1% Tbd. S.97.
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Moral und Recht haben in ihren Entwicklungen einen Punkt erreicht,
wo sie voneinander getrennt sind. Die Sitte enthielt in der Vorzeit ein-
mal in complexu die Keime fiir beides, Moral und Recht. Durch Polari-
sierung haben sich aber beide zu explizit nebeneinander stehenden
selbstindigen Systemen entwickelt. Die Sitte hat einerseits durch
Spiritualisierung die Moral als ,innere“ und andererseits durch
Institutionalisierung das Recht als ,4uflere* Ordnung ausgebildet. Die
Moral hat in ihrer Entwicklung den &duflersten Grad der Verinnerli-
chung erreicht, die autonome Gewissensmoral. Die fortschreitende Insti-
tutionalisierung des Rechts hat entsprechend das Stadium erreicht, wo
es zu einer duBeren Ordnung ohne den Charakter innerer Verpflich-
tung geworden ist. Idealistische oder neuromantische Rechtsphilosophie
kann lamentieren: ,,... es ist nichts damit gewonnen, dal man Sittlich-
keit eine innerliche Maxime, Recht eine &uflerliche Regelung nennt;
das hiefle den sittlichen Kern des Rechts verneinen und ihm das Beste
entziehen, was das Recht hat: sein Riickgrat, sein pulsierendes Herz oder
wie man es nennen mag®“. Das ist lyrische Poesie, hat aber nichts mit
Tatsachen zu tun.

Nach der Vollendung des beschriebenen Polarisierungsprozesses ist
die Moral das System des regelméfligen Handelns, fiir das das auto-
nome Gewissen des einzelnen die Autoritdt abgibt und das der inneren
Pflicht folgt. Diese hat ihre Quelle in dem spezifisch moralischen Motiv,
der Ehrfurcht vor Dem Guten. Das Recht dagegen ist das System regel-
miBigen Handelns, fiir das die Zentralgewalt der Gemeinschaft als
heteronom gebietende Autoritdt steht und das der dufleren, auferlegten
Pflicht folgt. Diese hat ihre Quelle in dem spezifisch rechtlichen Motiv,
der notgedrungenen Riicksichtnahme der einzelnen auf ihre soziale In-
terdependenz. Sie steht auch hinter dem prahistorischen und vorstaat-
lichen Handlungssystem der Sitte. Dort hat sie eine genossenschaftliche
Form und ist von magischen Vorstellungen iiberlagert. Hand in Hand
mit der Auskristallisierung einer staatlichen Zentralgewalt durch die
Gemeinschaft nimmt die soziale Interdependenz unter deren Autoritét
institutionell und planm#Big organisierte Formen an. Das Recht ist
keine moralische, sondern eine politische Erscheinung — ein soziales
Machtphénomen.

Durch die Aufstellung von Rechtsregeln statuieren die mit Gesetz-
gebungsgewalt ausgestatteten Staatsorgane programmatisch eine soziale
Zustands- und Verhaltensordnung und befehlen die Anwendung der
Zwangsmittel des Staatsapparates gegen die, die nicht im Einklang
mit den Rechtsregeln handeln. Damit werden diese ndher bestimmten
Verhaltensweisen zum Inhalt der dulleren Pflicht des Biirgers gemacht.

20 Elster in Handworterbuch der Rechtswissenschaft. 1928. Bd. V. S. 493.
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Er kann sich mit den primiren Rechtsregeln als Erscheinungsformen
der sozialen Interdependenz in rechtlich-staatlich organisierter Form
abfinden. Oder er kann den priméren Rechtsregeln nachgeben, weil
die Sanktionsdrohung ihn abschreckt — coactus vult, vult tamen. Oder
er verweigert den Gehorsam und setzt sich dann Sanktionen nach
sekundiren Rechtsregeln aus. Wenn er versucht hat, sich der sozialen
Interdependenz zu entziehen, wird sie fithlbar in Erinnerung gebracht.
Niemand kann denjenigen tadeln, der den moralischen Impuls seines
Gewissens hoher als die rechtlichen Forderungen des Staates stellt —
aber er mull die Folgen tragen. Unbeugsame Gewissenskonsequenz
ist keine Biirgertugend.

Es ist eine wenig durchdachte Klischeebehauptung, da8 die Rechts-
ordnung zusammenbrechen wiirde, wenn sie nicht vom moralischen
Pflichtempfinden der Biirger gestiitzt wiirde. Es braucht hier nicht im
einzelnen nachgebetet zu werden, daB die auf gefiihlsm#Biger Bestiti-
gung beruhende innere Giiltigkeit der Moralregeln ihre Parallele in
der auf hypothetischer Zwangserwartung beruhenden &uBeren Effek-
tivitdt der Rechtsregeln hat und daB eine auferlegte duBere Pflicht
(»ich muBl*) der gefiihlten inneren Pflicht (,ich soll“) entspricht. Die du-
Bere Pflicht ist die spezifisch rechtliche Triebfeder und hinreichend
als psychologische Grundlage fiir den Bestand der Rechtsordnung. Das
ergibt sich daraus, daB einige Menschen in einigen Féillen tatsédchlich
ohne moralisches Pflichtmotiv im Einklang mit den Rechtsregeln han-
deln. Einige Menschen befolgen vielleicht eine einzelne, von der Rechts-
ordnung geforderte Verhaltensweise, weil ihr eigenes Gewissen sie dazu
treibt, und zwar ganz abgesehen davon, daB} sie auch vom Recht gefor-
dert wird — dann wird das spezifisch rechtliche Motiv durch das spezi-
fisch moralische unterstiitzt, der Biirger empfindet gerade dieses recht-
lich statuierte Verhalten als seine spezielle Moralpflicht und kann den-
noch die ,rechte* Verhaltensweise gewihlt haben, bevor das spezifisch
rechtliche Motiv wirksam wird. Andere Menschen halten sich méglicher-
weise an das Gesetz ganz allgemein, weil Gehorsam gegeniiber der
Obrigkeit ihnen als ihre Moralpflicht erscheint. Die Rechtsordnung als
Ganzes wird von diesen Biirgern vom moralischen Pflichtmotiv her
respektiert, das nach ihren autonomen Moralvorstellungen die Forde-
rungen der Rechtsordnung im allgemeinen umfaBt, ohne Riicksicht auf
ihren Inhalt. Hier wird der Gesetzesgehorsam generell als Inhalt der
Moralpflicht aufgefalt. Wieder andere Menschen schlieBlich unterliegen
vielleicht der Suggestion der Sanktionsdrohung mit der Folge, da8}
ihnen die mit Sanktionen bedrohte Handlung als moralwidrig erscheint
— die duBere Rechtspflicht wird fiir sie zur inneren Moralpflicht kon-
vertiert. Alle diese Schattierungen des moralischen Motivs ergeben
sich aus Gefiihlen, die bei einigen vorliegen — aber nicht bei allen.
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Nach der Autonomieerkldrung des Gewissens mufB} es unter jeder belie-
bigen Rechtsordnung einige Menschen geben, deren Moralgrundsitze
von einigen Rechtsregeln abweichen. Es mull Menschen geben, die den
bestehenden Gemeinschaftszustand moralisch nicht anerkennen und
deshalb keine generelle Moralpflicht zum Gehorsam gegeniiber der
sie umgebenden Rechtsordnung fiihlen kénnen. Es mufl im Zeitalter
des aufgekliarten Rationalismus einige Menschen geben, die sich vom
Tabu der Sanktionsdrohung keine Moralvorstellungen suggerieren las-
sen. Der theoretische Wertnihilismus muBl schlieBlich dazu fithren, daB
es Menschen gibt, die im ganzen gesehen nicht von einer Illusion iiber
Gut und Bose her handeln. Bei diesen Menschen findet die Rechtsord-
nung keine Stiitze in der Moral. Die Gemeinschaft kann aber nicht auf
ihren Gesetzesgehorsam verzichten. Die allgemeine Effektivitdt der
Rechtsordnung kann nicht auf die innere Pflicht als Triebfeder gegriin-
det werden, sondern mufl offenbar auf einem Motiv beruhen, das bei
allen wirkt — namlich dem spezifisch rechtlichen Motiv, der (im #uBer-
sten Fall durch Zwang garantierten) sozialen Interdependenz. Dieses
Motiv besitzt Realitdt und ist unabhingig von menschlichen Empfin-
dungen, Denkweisen, Wertungen usw.

Die Rechtsordnung kann ihre Wirkungskraft nicht verlieren, wenn
ihre moralischen Pritentionen und damit ihre angebliche Stiitze in
Moralvorstellungen aufgegeben wird. Bei einigen Biirgern hat sie diese
Stiitze tatsdchlich nicht, funktioniert aber doch — hier kann ein Auf-
geben der Prétention nichts dndern. Soweit sie gehorcht haben, haben
sie es immer aus nicht-moralischen Beweggriinden getan und werden
dabei bleiben. Bei anderen hat bisher sicher der Ursprung des Gehor-
sams gegeniiber gewissen (mit ihren eigenen moralischen Wertungen
iibereinstimmenden) Rechisregeln oder gegeniiber der Rechtsordnung
insgesamt in Moralvorstellungen gelegen. Es besteht kaum die Gefahr,
daBl sie Rechtsregeln iibertreten werden, wenn die Moralpritentionen
des Rechts entfallen. Mdglicherweise werden sie auch weiterhin aus
moralischen Griinden gehorchen, weil es ihr autonomes Gewissen unab-
héngig davon fordert, inwieweit die Rechtsautoritdt selbst mit morali-
schen oder anders begriindeten Gehorsamsanspriichen auftritt. Mog-
licherweise wird die moralische Motivation fiir sie gleichzeitig damit
entfallen, daB die Rechtsautoritdt ihre moralischen Pritentionen auf-
gibt. In diesem Fall werden sie — wie schon vorher die zuerst genannte
Gruppe — in Zukunft aus rein rechtlichen Beweggriinden gehorchen
oder die Folgen zu spiiren bekommen.

Fiir die Rechtsgemeinschaft kommt es ausschliefilich darauf an, daf
der duBere Handlungsverlauf den Rechtsregeln entspricht. Sozial ge-
sehen ist es gleichgiiltig, warum der einzelne so handelt; die Motivation
ist seine Privatsache. Wenn hier vom spezifisch rechtlichen Motiv die
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Rede ist, ist damit nicht gemeint, daB jedes Verhalten, das den Forde-
rungen der Rechtsordnung entspricht, auf dieses Motiv zuriickzufithren
ist. DaBl eine einzelne Handlung tatsdchlich den Forderungen der
Rechtsordnung entspricht, kann auf alle moglichen Ursachen und Moti-
ve des Handelnden zuriickgefiihrt werden. A stiehlt nicht, weil sein
eigenes Gewissen Diebstahl verabscheut — er handelt vom moralischen
Motiv her, bevor er an die Rechtsordnung und drohende Strafe denkt.
B hafBlt seinen alten Onkel und wiirde ihn am liebsten ermorden, tut
es aber nicht, weil der Alte ihm eine monatliche Rente zahlt, wdhrend
die Erbschaft bei seinem Tod an einen anderen fillt. B unterldBt die
rechtswidrige Handlung, weil sie fiir ihn unvorteilhaft ist. C gibt ein
Trinkgeld aus Gewohnheit. Er handelt automatisch, ohne daran zu
denken, daB der Ober einen rechtlichen Anspruch auf 159%o hat. Wo
aber all diese Motive versagen — oder vielleicht neben dem einen oder
anderen dieser Motive — setzt das rein rechtliche Motiv ein und garan-
tiert die Aufrechterhaltung der Rechtsordnung unter allen Umsténden,
unabhéngig davon, ob andere Motive in dieselbe Richtung wirken oder
nicht, und selbst wenn sie méglicherweise in die Gegenrichtung ten-
dieren. Die allgemeine Garantie fiir die Erhaltung der Rechtsordnung
ist in letzter Instanz das spezifisch rechtliche Motiv — und es ist die
letzte Instanz, auf die es wirklich ankommt.

Ich will noch weitergehen und behaupten, dafl die Rechtsordnung
durch die ausdriickliche Aufgabe ihrer moralischen Prétentionen
geradezu gestirkt werden wiirde. Wird namlich die Fiktion aufrecht-
erhalten, daB die Effektivitédt der Rechtsordnung auf moralischen Fun-
damenten ruht, wird in einer Gesellschaft, in der ein dogmatisch-mo-
ralisches Schisma oder der Gedanke der Autonomie des Gewissens
herrscht, ein permanenter Konflikt zwischen der offiziellen ,Moral“,
die in der Rechtsordnung zum Ausdruck kommt, und den ethischen
Auffassungen vieler einzelner bestehen. Die offizielle ,Rechtsmoral”
wird Gegenstand der Kritik seitens einer abweichenden Moraldog-
matik oder des autonomen Gewissens, und diese Kritik muBl letzten
Endes die Autoritidt der Rechtsordnung untergraben. Wenn der Biirger
im Namen der offiziellen Rechtsmoral autoritativ zu einigen Verhaltens-
weisen aufgefordert wird, die seine eigene moralische Uberzeugung ver-
urteilt, und wenn ihm die Obrigkeit im Namen der Rechtsmoral verbie-
tet, nach den Forderungen seines Gewissens zu handeln, muf} er schlief3-
lich moralisch unsicher werden und am Recht der Gesellschaft oder sei-
ner eigenen Moral — méglicherweise auch an beiden — verzweifeln.
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Der Widerspruch zwischen dem Inhalt der Rechtsregeln und den
persénlichen Moralvorstellungen der Biirger wird sicher nicht durch
die Aufgabe der moralischen Pritentionen der Rechtsordnung aufge-
hoben und kann auch nicht aufgehoben werden, solange die Forde-
rungen des Rechts und die Gebote der Moral von zwei unterschiedlichen
Autoritdten ausgehen. Die moralischen Wertungen der Biirger sind ver-
schieden, wihrend die Rechtsordnung einheitliche Richtlinien fiir alle
aufstellt. Sie muBB dann notwendigerweise mit der Moral einiger Biir-
ger kollidieren. Solange aber die Rechtsordnung mit moralischen Pré-
tentionen auftritt, liegt der Konflikt in der Moral selbst. Ist dagegen
der Gesetzesgehorsam im BewuBtsein der Biirger nicht mehr als mora-
lische Forderung enthalten, ist der Konflikt auf eine andere Ebene
verlagert worden. Jetzt geht es nicht mehr um offizielle Rechtsmoral
und persénliche Gewissensmoral, sondern um das Machtgebot des Staa-
tes auf der einen und die Moralvorstellungen des Biirgers auf der
anderen Seite. Darin liegt ein grofier psychologischer Unterschied. —

Das Verhiltnis mufl von zwei Seiten, von der moralischen und von
der rechtlichen Seite gesehen werden. Verlangt das Recht moralische
Giltigkeit und fiigt der Biirger die entsprechende moralische Bedeu-
tung hinzu, ergibt sich folgendes Verhidltnis. A’s Gewissen fordert in
einer gegebenen Situation die Handlungsweise x, das Gesetz hingegen
fordert im Namen der offiziellen Rechtsmoral das Verhalten y. Die
Sanktionsdrohung zwingt A zu y. Die Gemeinschaft erkennt seine
Moralautonomie an, hindert ihn aber an der Praktizierung der Grund-
sdtze, die er autonom fiir sich selbst aufgestellt hat — hindert ihn da-
ran im Namen der Moral, zwingt ihn also als moralisches Subjekt, sich
einer anderen Moral zu beugen. Die Gemeinschaft widerspricht sich
selbst: Der moralische Giiltigkeitsanspruch, mit dem ihre Rechtsord-
nung auftritt, desavouiert die Gewissensautonomie, die die Gemein-
schaft im iibrigen anerkennt. — Entsprechend verhalt sich die Sache
hinsichtlich des Rechts. A kritisiert den Inhalt des Gesetzes von seiner
Moral her und stellt fest, daB das Verhalten y, das das Gesetz fordert,
seinem Gewissen zuwiderlduft. Das Gesetzliche ist moralwidrig. Da
das Recht jedoch mit Anspriichen auf moralische Giiltigkeit auftritt,
erscheint das Gesetzliche letztlich als eine Perversion des Rechts: Das
Moralwidrige kann nicht der legitime Inhalt einer Rechtsordnung sein,
deren Giiltigkeit moralisch begriindet sein soll. Von seiner moralischen
Uberzeugung her wird der Biirger zum Richter iiber die ,Richtigkeit*
der Rechtsordnung als Recht. Das Gesetzliche ist — in gewissen Féllen
— Unrecht.

Verzichtet die Rechtsordnung dagegen auf ihre moralischen Préten-
tionen, erwartet der Biirger nicht mehr, dafl die Rechtsordnung ethische
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Grundsétze zum Ausdruck bringt und braucht nicht aus moralischen
Beweggriinden zu gehorchen, sondern nur dem im Namen der sozialen
Interdependenz ausgeiibten dufleren Druck nachzugeben. Die Rechtsord-
nung hindert ihn sicher nach wie vor daran, seine eigene Moralauffas-
sung zu praktizieren, soweit sie den Rechtsregeln widerspricht, und
schon das kann eine schwere Last bedeuten. Aber es geschieht nicht
mehr im Namen einer fiktiven Rechtsmoral. Die autonomen moralischen
Wertungen der Biirger werden nicht mehr von einer offiziellen Rechts-
moral desavouiert, sondern nur von moralisch indifferenten Rechts-
normen ignoriert. Damit ist einem an sich unausweichlichen Konflikt
die Scharfe genommen. Bietet sich die Rechtsordnung als rein politische
Erscheinung ohne spezifisch moralische Bedeutung dar, ist ihre man-
gelnde Ubereinstimmung mit der personlichen Moral jedoch weniger
unertréglich als ein Gegensatz zwischen personlicher und offizieller
Moral, wobei die letztere immer durch die Machtmittel, die sie stiitzen,
siegen mufl. Ist die ,Giiltigkeit* der Rechtsordnung auflerhalb der
moralischen Sphidre verankert, wird damit die verwirrende Duplizitit
der Moral aufgehoben, und die Autoritit der Rechtsordnung ist nicht
mehr der moralischen Kritik des perstnlichen Gewissens hinsichtlich
ihres Inhalts ausgesetzt. Es ist nicht mehr eine andere Moral, sondern
die Macht der Gemeinschaft, der ich mich beugen mufl, wenn die Rechts-
ordnung mich an der Realisierung meiner perstnlichen Moralgrund-
sdtze hindert.

ITI. Rechtspolitische Konsequenzen

Es sei noch einmal hervorgehoben: Der Satz von der Emanzipation
des Rechts von der Moral ist kein Programm, sondern eine Feststellung.
Es wird nicht gefordert, daB das Recht in der Zukunft die moralische
Grundlage verlassen solle, sondern es wird als Tatsache festgestellt,
daf sich das Recht im Laufe seiner Entwicklung von der Moral ent-
fernt hat. Es ist wirklich so, daB die Rechtsordnung in immer geringe-
rem Umfang und AusmaB eine Stiitze im moralischen Vorstellungs-
bereich der Biirger findet. Diese Erkenntnis muBl sich auch im Rechts-
leben selbst auswirken. Die moralischen Pritentionen der Rechtsord-
nung erweisen sich als fiktiv geworden. Soweit Gesetzgebung und
Rechtspflege immer noch an die Moralvorstellungen der Biirger appel-
lieren, griinden sie sich auf Voraussetzungen, die ihre Realitdt verloren
haben oder gerade verlieren, und diskreditieren sich in den Augen der
Birger damit selbst. Ist ein spezifisch rechtliches Motiv teils allein, teils
neben dem spezifisch moralischen Motiv (und anderen Beweggriinden)
die Kraft, die die Erhaltung der Rechtsordnung bewirkt, miissen die
rechtstiftenden und die rechtverwaltenden Staatsorgane an dieses
spezifisch rechtliche Motiv appellieren, wenn sie die Rechtsordnung
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so effektiv wie mdglich machen wollen. Widerspruchsvolle und deshalb
irrefiilhrende Moralpritentionen miissen ausgemerzt werden.

1. Das Strafrecht ist stirker moralisch infiziert als alle anderen
Zweige der Rechtsordnung und bedarf deshalb von den hier darge-
stellten Gesichtspunkten her ganz besonders der Reform.

In den meisten Lidndern gibt es besondere Strafformen mit ent-
ehrender Wirkung. Sie sollen die in jeder Strafmafinahme liegende,
rein rechtliche Mifbilligung der Tat durch ausdriickliche moralische
Verurteilung verschirfen. Derartige Strafen haben keinen Platz in
einem Rechtssystem, das sich von der Moral emanzipiert hat. Die
Strafe ist die Reaktion der Rechtsgesellschaft gegen ein Verhalten, das
von einem Rechtsverbot betroffen wird. Das Verhalten wird nicht be-
straft, weil es unmoralisch, sondern weil es rechtswidrig ist. Die Strafe
kann deshalb nur eine rechtliche, keine moralische MaBlnahme sein.
Der staatlichen Rechtsautoritit fehlt die Kompetenz zur AuBerung
einer moralischen Verurteilung, weil die moralische Wertung Privat-
sache des Gewissens ist

Zur Vermeidung von MiBverstindnissen sind einige zus&tzliche
Bemerkungen erforderlich. Entspricht die Verurteilung einer Unehr-
lichkeit einer weit verbreiteten moralischen Wertung, wird die wegen
Diebstahls bestrafte Person einem moralischen Ostrazismus ausgesetzt
sein. Hier ist es die Tat selbst, die Unehre iiber den Téter bringt. In der
Strafexekution findet die Offentlichkeit nur den Beweis dafiir, daf} der
Bestrafte die mit einem moralischen Bann belegte Tat begangen hat.
Diese Art offentlicher Entehrung ist von der Rechtsordnung unab-
héngig. — Mitbiirger, die fiir die moralsuggestive Wirkung der Krimi-
nalisierung (Lundstedt) empfinglich sind, betrachten eine bestrafte
Person als durch die Strafe selbst entehrt — unabhidngig von der Hand-
lung, wegen der sie zu Strafe verurteilt ist. In unserem ersten Fall
sagt man: ,Er hat wegen Diebstahls im Kittchen gesessen, der Schlin-
gel“, im zweiten Fall heiflt es: ,Man kann sich mit ihm nicht sehen
lassen, er hat im Zuchthaus gesessen®“. Auch daran kann eine Strafre-
form unmittelbar nichts d&ndern (aber mittelbar wird eine Aufgabe der
Moralpratentionen der Rechtsordnung nach und nach dazu fithren, da
die Kriminalisierung selbst ihre moralisch suggestive Kraft verliert). —
Fiir diese beiden Verhiltnisse gilt die hier formulierte Polemik gegen
entehrende Strafen nicht. Sie betrifft nicht das von gewissen Biirgern
im eigenen Namen ausgesprochene moralische Urteil gegen den Bestraf-
ten, sondern nur die Entehrung als beabsichtigte Strafwirkung, als ein
strafrechtliches Institut.

Ein Verlust der biirgerlichen Rechte kann nicht ohne weiteres als
eine moralisierende und deshalb unangemessene StrafmaBnahme be-
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trachtet werden. Er kann unter gewissen Umstidnden und in gewissem
Umfang in einem sachlich begriindeten Verhiltnis zur Tat selbst ste-
hen. Sexuelle Verbrechen und Unterschlagungen empfehlen den Téter
nicht gerade als Vormund fiir Minderjahrige. Es besteht aller Anlaf,
jeden, der ein schweres Verbrechen begangen hat, vom Geschworenen-
amt auszuschlieBen. Wer den politischen Umsturz mit gewaltsamen
Mitteln versucht hat, ist kaum der richtige Mann fiir den Reichstag
oder das Amt des Wahlleiters. Es besteht aber kein verniinftiger
Grund, einen wegen betriigerischen Bankrottes bestraften Geschéfts-
mann die Stimme bei politischen Wahlen verlieren zu lassen.

In Analogie dazu ist es sinnlos, gewissen besonderen Strafmitteln
oder Strafen ganz allgemein eine ,bessernde“ Funktion beizumessen.
Dieser Gedanke enthilt eine moralische Wertung des Charakters des
Téaters, die der Rechtsgemeinschaft nicht zusteht. Damit wird nicht
geleugnet, daB man aus rechtlichen Erwagungen die Anwendung von
korrektiven Verhaltensregeln gegeniiber gewissen Verbrechern win-
schen kann. Der Sinn kann jedoch nur in einer stdrkeren sozialen An-
passung der Verhaltensdisposition des Téters liegen. Sein Charakter —
im moralischen Sinne dieses Wortes — liegt auflerhalb der Reichweite
des Strafrechts. Man kann diese Art Sanktionen als ,erziehend“ be-
zeichnen, wenn man mit dem Begriff Erziehung keine moralischen Vor-
stellungen verbindet. Da jedoch das Moralische im iblichen Sinne des
Wortes Erziehung mitschwingt, hilt man sich am besten an die indiffe-
rente Bezeichnung ,verhaltenskorrektive MaBnahmen*. —

Einige Richter und Staatsanwiélte fithlen sich dazu berufen, in Straf-
sachen als Sprecher fiir eine vermeintliche 6ffentliche Moraliiberzeu-
gung aufzutreten. Sie konnen es nicht bleiben lassen, dem Angeklagten
und manchmal auch Zeugen Moralpredigten zu halten. Es sollte jungen
Juristen im Laufe ihrer Ausbildung deutlich eingeprigt werden, daf3
diese Art moralisierender AuBerungen unangebracht ist und nicht dem
Takt und Ton von Amtspersonen entspricht. Der Richter ist das Organ
der Rechtsordnung. Er hat einen Sachverhalt zu beurteilen und die
entsprechende Sanktion zuzumessen, er kann aber in Ausiibung seines
Amtes seine personliche Meinung iiber die moralische Seite der Tat
fiir sich behalten. —

Die Begriffe ,ehrenhafte Motive“ und ,ideelle Beweggriinde* spielen
in unserem heutigen Strafrecht eine unangemessene Rolle. Es ist sinn-
voll, z. B. Abtreibung hirter zu bestrafen, wenn sie ,gewerbsmaBig"
ausgeiibt wird, einfach weil das Motiv sich im Sachverhalt selbst aus-
driickt und bei dem Téiter eine Disposition zu hdufiger Wiederholung
derselben Gesetzesiibertretung vorliegt. Abgesehen von solchen Fillen
ist aber das Motiv des Titers ohne rechtliches Interesse. Ist eine Ver-
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haltensweise von der Rechtsordnung verboten, kdnnen seine ehren-
haften oder ideellen Motive im Einzelfall keinen verniinftigen Grund
fiir eine mildere Strafe abgeben. Die Strafe ist keine moralische Mafi-
nahme, sondern eine soziale Repressalie. Die Rechtsordnung will eine
gewisse Ordnung der Dinge in der #uBleren Welt statuieren und auf-
rechterhalten, und diese Ordnung ist durch die Tat gestort, vollig unab-
héngig von den Motiven des Téters bei ihrer Begehung. Besonders
sinnlos ist die mildere Bestrafung politischer Verbrechen, wenn der
Téter aus ,ehrlicher Uberzeugung” oder ,ideellen Beweggriinden“ ge-
handelt hat. Zum ersten ist es unpraktisch, weil man damit einer teils
bewullten teils unbewuBten Klassenjustiz Tor und Tiir 6ffnet. Es ist
nur menschlich und fast unvermeidlich, daB der Richter eher an ideelle
Beweggriinde glauben wird, wenn er selbst mit den politischen Ideen
des Titers sympathisiert (ganz abgesehen davon, dal diese Methoden
rechtswidrig sind), als wenn er personlich die politischen Ziele des T&-
ters verurteilt. Zum anderen ist es politisch und damit auch juristisch
inkonsequent. Die Strafbestimmungen fiir politische Verbrechen haben
die Aufgabe, den bestehenden Zustand von Gesellschaft und Staat zu
schiitzen. Die Anwendung von verbotenen Mitteln zu einem Sturz
der bestehenden Ordnung kann politisch und rechtlich gesehen nicht
weniger gefiahrlich und gravierend sein, weil eine ,ehrliche Uberzeu-
gung“ und ,idealistische Gesinnung" dahinterstehen — eher umgekehrt,
weil der Idealismus und das Feuer der Uberzeugung den Bestrebungen
des Titers eine besondere propagandistische Kraft schenken. Durch
rechtliche Riicksichtnahme auf moralische Beweggriinde fiir politische
Verbrechen beraubt sich die Staatsgewalt auf jammerliche Weise selbst
jeder Moglichkeit, ihre Position wirkungsvoll zu verteidigen. Auch
Lundstedt behauptet die Irrelevanz personlicher Motive, ,, ... weil sonst
Handlungen... durch individualisierende Gewissensgefiihle von dem
einzelnen gerechtfertigt werden konnen, und zwar mit der Folge allge-
meiner Unsicherheit®. Dagegen forderte er Riicksicht auf Motive ,in
solchen Fillen, in denen sich die moralischen Motive... aus in Gesell-
schaftsklassen oder Gesellschaftsgruppen herrschenden Interessen er-
geben, Fillen, in denen also ganze Teile der Gesellschaft die Handlung
wirklich billigen“®. Ich kann die Berechtigung dieser Unterscheidung
nicht einsehen, die eine Klassenkampfhaltung mit Vorrang vor der
Gewissensmoral legitimiert. — Was den politischen oder sozialen Uber-
zeugungstiter betrifft, gibt es schliefilich ein, wenn man so will, , mora-
lisch-heroisches Argument gegen eine rechtliche Riicksichtnahme auf
seine ideellen Beweggriinde. Ehrliche Uberzeugung und Idealismus
verdienen moralischen Respekt — aber doch nur gerade soweit, wie der

1 Fyreldsningar Over valda delar av obligationsrdtten. I. Principin-
ledning. S. 76.
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Idealist zur personlichen Aufopferung im Namen seiner Berufung
bereit ist. Wo bleiben die moralischen Verdienste von Uberzeugung und
Idealismus, wenn ihre Verwirklichung gefahrlos wird? — In diesem
Zusammenhang sei ein Wort hinzugefiigt, daB die entehrende Strafe
ihre — ebenso unsinnige — Kehrseite hat: ideell motivierte politische
Delikte und gewisse Delikte der Oberklasse (Zweikampf!) werden in
einigen Léndern mit besondern MaBnahmen bestraft (Festungshaft),
an die sogar die Rechtsordnung eine férmliche Ehrenerkldrung kniipft.
Sie sollen nach den Intentionen des Gesetzgebers die Ehre des Titers
nicht beflecken und werden von der offentlichen Meinung geradezu
als Adelskennzeichen aufgefaft. Diese Strafform ist fast eine Auffor-
derung, das durch sie sanktionierte Verbot nicht ernst zu nehmen.

2. Ein besonders kritischer Punkt ist die Heranziehung von bonae
mores in der Gesetzgebung als MaBstab fiir die rechtliche Beurteilung
eines Verhaltens. Die Rechtsordnung adoptiert dadurch gewisse mora-
lische Wertungen und macht sie zu rechtlichen Kriterien. Da jedoch
Gruppen und Personen in der Bevdlkerung notorisch uneinheitlichen
Ehrbegriffen und moralischen Wertungen huldigen, fiihren die boane
mores als rechtlicher Mafistab dazu, daB das Verhalten der Biirger weit-
gehend nach Moralvorstellungen beurteilt wird, die nicht seine eigenen
sind. Wenn das Gesetz einen Vertrag, der den bonae mores wider-
spricht, fiir ungiiltig erklart, muBl der Richter erst dem formalen Begriff
bonae mores einen festen Inhalt geben. Er kann damit von seiner per-
sonlichen Moralauffassung absehen. Die bonae mores meinen insgesamt
nicht irgendeine personliche Gewissens-, sondern eine traditionelle
Gruppenmoral: ,Das, was Menschen allgemein fiir korrekt halten“.
Aber welche Menschen? Es werden immer mehr oder weniger einseitig
die Anstandsvorstellungen der derzeit tonangebenden Klasse sein. Die
bonae-mores-Klausel fithrt deshalb gerade dadurch zu einer Klassen-
justiz, daB sie ohne Ansehen der Person Menschen aller Klassen den
Mafstdben der herrschenden Klasse fiir das Anstindige und Korrekte
unterwirft. Die tonangebende Gesellschaftsklasse bestimmt durch den
Richter als Organ der Staatsgewalt, welchen Standard ,alle ehrenhaften
Menschen“ anerkennen sollten. An und fiir sich ist nichts dagegen ein-
zuwenden, dafl Gesetz und Rechtsprechung autoritativ bestimmte gleich-
artige Mafistédbe als ,giiltig fiir alle* durchsetzen — im Namen der orga-
nisierten Staatsgewalt. Unangemessen ist es dagegen, solche MaBstibe
als moralischen Standard durchzusetzen. Ein angesehener deutscher
Verfasser spricht von ,dem groBen Dogma von dem Anstandsgefiihl
aller billig und gerecht Denkenden als der idealen Verkorperung des
Volksbewulfitseins*. Dieses VolksbewuBitsein ,wire zur Schemenhaftig-
keit verdammt, wenn man der grundsétzlichen Unterscheidung zwischen
duBerem Recht und innerer Sittlichkeit festhalten wollte... Die Briicke,
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die das Recht mit dem Leben verbindet, wiirde brechen“?. Man tut dem
Verfasser kein Unrecht, wenn man seinen Ausspruch als reines Gerede
bezeichnet. Das angerufene , VolksbewuBtsein“ wird nicht zu einem
Schattendasein degradiert — es ist wirklich nur ein Schatten und Ge-
spenst. Wer sind ,alle billig und gerecht Denkenden“? Wer beurteilt,
was billig und gerecht ist? —

Gesetz und Rechtspflege kénnen dagegen auf andere Weise Riicksicht
auf gewisse hergebrachte Verhaltenstypen (Konventionen und Sitten)
nehmen. Zum ersten konnen derartige volkstiimliche Verhaltenstypen
nur soweit als rechtliche Mafstdbe angewandt werden, wie sie sich
wirklich in der Bevdlkerung eingebiirgert haben. Im eigentlichen Sinn
des Wortes allgemeine, d. h. von der ganzen Bevilkerung anerkannte
Vorstellungen iiber korrektes Verhalten gibt es, wie schon dargelegt,
in unserer stark differenzierten Gesellschaft nur in recht bescheidenem
Umfang. Abgesehen von diesen Féllen kann der MaBstab nicht kurz
und gut bonae mores, sondern nur das sein, was in den Gesellschafts-
kreisen, denen die Parteien des umstrittenen Rechtsverhiltnisses ange-
héren, als korrekt angesehen wird. Wie ein Altenteilsvertrag auszu-
legen ist, kann aus den Gebrduchen der 6rtlichen Bauernbevidlkerung
zu solchen Rechtsverhiltnissen entschieden werden. Ob ein bestimmtes
Verhalten sich in den Grenzen des lauteren Wettbewerbs hilt, kann
aus allgemeinem Handelsbrauch beurteilt werden. Wie ,ehrenhafte
Menschen* sich dazu stellen, voreheliche Kinder in die Welt zu setzen,
kann nicht aufgrund der einschlédgigen Ansichten des GroBbiirgertums
entschieden werden.

Zum anderen konnen diese volkstiimlichen Vorstellungen iiber das,
was sich schickt, als rechtlich relevante MaBstibe nicht aus moralischen,
sondern nur aus realistischen Erw#gungen angewandt werden. Man
muf] damit rechnen, dal der einzelne mit seinem Gewissen in Opposition
zur Kollektivmoral seiner eigenen Gruppe steht. Kann man gegen-
iiber dem moralisch autonomen Individuum fiir die Giiltigkeit der
Rechtsregeln nicht im moralischen Sinn eintreten, kann man auch nicht
kollektive Moralvorstellungen als den einzelnen rechtlich verpflichtend
betrachten. Aber Gesetz und Rechtspflege kénnen sich mit guten Griin-
den auf Sitte und Brauch berufen. Rechtlich gesehen kann es nicht
auf kollektive Vorstellungen vom moralisch Richtigen ankommen, son-
dern nur auf hergebrachte Verhaltensmuster. Diese sind sicherlich
zum Teil Ausprdgungen frither allgemein anerkannter und zum Teil
Ausdruck lebender gruppenmoralischer Vorstellungen. Aber die recht-
liche Bedeutung der Verhaltenstypen beruht nicht auf der moralischen
Giiltigkeit, die ihr einige Menschen moéglicherweise zuerkennen. Das

22 Elster in Handworterbuch der Rechtswissenschaft. Bd. V. S. 493 f.

13 Geiger
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Recht kann verniinftigerweise auf einen tiberkommenen Standard nur
in dessen Eigenschaft als in der duBleren Welt wahrgenommenen ge-
wohnheitsmédfigen Handlungstyp Riicksicht nehmen. Nicht die mora-
lische Billigung, sondern die allgemeine Verhaltenserwartung ist fiir
die Ubernahme eines solchen Standards in die Rechtsordnung entschei-
dend. Kollektiv akzeptierte Verhaltenstypen haben rechtliche Bedeu-
tung nicht als ethische, sondern als ethnische Tatsachen. Der einzelne
braucht ihnen rechtlich gesehen nicht aus dem moralischen, sondern
vielmehr aus dem sozialen Motiv zu folgen. Dieser Verhaltenstypus ist
in einem gewissen Gesellschaftsmilieu hergebracht. Die Umgebung er-
wartet seine Einhaltung. Abweichungen wiirden Unsicherheit hervor-
rufen. Die soziale Interdependenz fordert deshalb, dafl der einzelne
in einer gegebenen Situation dem entsprechenden Verhaltenstypus
folgt. Das hat nichts mit der moralischen Beurteilung der Handlungs-
weise zu tun. Der einzelne kann sich selbst durch den Brauch moralisch
verpflichtet fithlen und ihn schon aus diesem Grund einhalten, oder
sein autonomes Gewissen kann den Brauch kritisieren, er selbst ihm
aber dennoch in seinem &uBeren Auftreten folgen, weil er meint, sich
dem allgemeinen Brauch nicht widersetzen zu konnen. Ein Verhaltens-
typus ist als rechtlicher MaBstab relevant, nicht weil er eine giiltige
Moralnorm repriasentiert, sondern weil er in der Praxis iiberkommen
ist. Im juristischen Gedankenkreis hat der Begriff bonae mores oder
»,das Anstandsgefiihl aller ehrenwerten Menschen“ keinen Platz. An
seine Stelle tritt der Begriff allgemeiner Brauch. Ehrenwerte Kauf-
mannschaft ist eine moralisierende Phrase ohne rechtliche (und im
ganzen gesehen ohne reale) Bedeutung — allgemeiner Handelsbrauch
ist aber ein anwendbarer rechtlicher MaBstab, so unmoralisch der
Brauch auch erscheinen mag. Der verniinftige Inhalt des Begriffes
bonae mores ist dadurch auf das Gewohnheitsrecht reduziert, und was
sonst noch in die bonae mores hineingelegt wird, ist juristisch gesehen
nicht verniinftig. Die Rechtswissenschaft hat neben dem Begriff Rechts-
gewohnheit keine Verwendung fiir den Begriff der bonae mores. Gibt
es einen iiberkommenen Verhaltenstyp, kann das Gesetz ihn in blanco
autorisieren oder der Richter ihn ohne ausdriickliche Autorisation
seinen Erkenntnissen als Gewohnheitsregel zugrunde legen. Die mog-
licherweise an den Typus gekniipften Moralvorstellungen sind ohne
rechtliches Interesse.

3. Hierzu teilweise analoge Gesichtspunkte gelten fiir das Verhiltnis
der Rechtspolitik zu volkstiimlichen Moralvorstellungen, d. h. der
Riicksichtnahme der Gesetzgebung auf das sog. Rechtsbewuftsein. Eine
nihere Untersuchung dieses Verhiltnisses setzt voraus, da man sich
zuerst einmal groBere Klarheit iiber den Begriff RechtsbewuBtsein
verschafft, einen der oft miBbrauchten Kautschukbegriffe, in die jeder
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hineinlegt, was ihm geféllt, und mit dem viele im grofien und ganzen
keinen fest umrissenen Gedanken verbinden.

INlum hat wohl als erster verstanden, daB der Begriff in zwei Rich-
tungen geht®, ohne jedoch die beiden Formen niher zu bestimmen und
sie durch verschiedene Bezeichnungen auseinanderzuhalten. Ich méchte
hier die Ausdriicke moralisches und positives RechtsbewuBtsein vor-
schlagen. Der erste Begriff ist metaphysisch, der zweite psychologisch.

Wenn man das volkstiimliche RechtsbewuBtsein als Quelle des Rechts
betrachtet oder fordert, dal die Gesetzgebung das volkstiimliche Rechts-
bewuBtsein beriicksichtigen solle, verwendet man den Begriff in meta-
physisch-moralischer Bedeutung. Das RechtsbewuBtsein wird als Ur-
sprung oder Kritiker der positiven Rechtsordnung verstanden. Es ist
genauer gesagt ein GerechtigkeitsbewuBtsein. Das positive Recht wird
als Ergebnis von, als vereinbar oder unvereinbar mit gewissen Vorstel-
lungen iiber das Gerechte betrachtet. Dieses metaphysische Rechtsbe-
wubBtsein ist moralischer Art, obwohl nicht identisch mit dem Moralbe-
wulltsein im allgemeinen, so doch eine besondere Auflerung des Moral-
bewuBtseins. Das MoralbewuBtsein umfaBlt alle moralisch relevanten
Sachverhalte. Nicht alle moralisch relevanten Sachverhalte haben recht-
liche Bedeutung. Das moralische Rechtsbewufltsein kann deshalb als
Moralbewuftsein im Hinblick auf das Recht bestimmt werden. NN
bildet sich aufgrund seiner Moralauffassung eine Meinung dariiber,
1. welche Verhiltnisse rechtlich geordnet werden sollten und 2. nach
welchen Richtlinien die Gesetze diese Verhiltnisse ordnen sollten. Uber
das Rechtsbewufitsein in dieser Bedeutung und Funktion sagt Illum in
Ubereinstimmung mit den hier vertretenen Anschauungen folgendes:
w... das allgemeine Rechtsbewufltsein ist eine Abstraktion, die unwirk-
lich ist. Das, was im wirklichen Leben vorkommt, ist eine Reihe ver-
schiedener Auffassungen, die gewisse gemeinsame Ziige aufweisen.
Soll das Recht seinen Grund im RechtsbewuBtsein haben, zerfillt das
Recht als Einheitsbegriff. Das Resultat entspricht etwa dem, das man
in der Ethik konsequent erreichen muB. Man sucht die Moral, findet
aber nur die Moral von Menschen...*“, Ein gemeinsames volkstiim-
liches RechtsbewuBitsein in diesem Sinn gibt es mit anderen Worten
nicht, und soweit die Rechtslehre mit diesem Begriff arbeitet, geht sie
von einer fiktiven Grundlage aus.

Das psychologisch-positive Rechtsbewufltsein dagegen ist nichts an-
deres als eine Vertrautheit mit dem Inhalt der positiven Rechtsordnung.
Es ist Gemeingut aller — mit Unterschieden in Intensitit und Sicher-

23 Lov og Ret, passim.
* Ibd. S.55f.
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heit —, weil es sich aus dem positiven Recht ergibt, in dessen Sphire
alle leben. Als Rechtsempfinden #uBert sich das positive Rechtsbewufit-
sein auf verschiedene Weise.

a) NN fiihlt sich unrecht behandelt, wenn er sich einer Handlung
ausgesetzt sieht, die nach seiner Kenntnis des positiven Rechts diesem
widerspricht. Das Rechtsempfinden kann auf diese Weise reagieren,
obwohl NN’s moralisches RechtsbewuBtsein moglicherweise die Bestim-
mungen der positiven Rechtsordnung tiber den betreffenden Sachver-
halt verwirft. Als Marxist huldigt er dem metaphysischen Grundsatz
,Eigentum ist Diebstahl“. Aber als Biirger mit Grundeigentum empfin-
det er es rebus sic stantibus dennoch als Unrecht, wenn ein anderer
sein Eigentum an dem Grund und Boden verletzt, der nach geltendem
Recht ihm gehért. NN bekidmpft die bestehende Rechtsordnung als
solche und will sie durch eine andere ersetzt sehen, die das Privat-
eigentum an Produktionsmitteln nicht anerkennt. Solange aber die
positive Rechtsordnung besteht, fordert sein positives RechtsbewuBt-
sein die Anerkennung der Rechte, die ihm kraft dieser Rechtsordnung
zustehen. Die anscheinend widerspruchsvolle Haltung stimmt in Wirk-
lichkeit voéllig konsequent mit der sozialen Interdependenz iiberein:
Die positive Rechtsordnung zwingt ihn zur Respektierung der Gegeben-
heiten, die diese Rechtsordnung fiir andere schiitzt. Er muBl dann, um
nicht auf der ganzen Linie zu kurz zu kommen, auch Respekt fiir die
Gegebenheiten fordern,die die positive Rechtsordnung fiir ihn schiitzt.
Auf einer héheren Ebene hilt er beides fiir ,,Unrecht“, aber solange er
sich damit abfinden mufl, ,ungerechte* Rechtspflichten zu erfiillen,
mubB er auch die Erfiillung seiner ,ungerechten” Rechte verlangen.

b) Als Kehrseite ergibt sich, da NN ein deutliches Empfinden eines
rechtswidrigen Verhaltens hat, wenn er eine positive Rechtsregel
{ibertreten hat, und zwar selbst wenn sein Verhalten mit seinem meta-
physischen RechtsbewuBtsein im Einklang steht. Die positive Rechts-
ordnung, deren Inhalt sein metaphysisches RechtsbewuBltsein verwirft,
geniefBt dennoch seine bedingte Anerkennung. Das Verhalten x ist von
der positiven Rechtsordnung verboten. NN hilt dieses Verbot fiir unge-
recht — ,,das Gesetz miilte anders sein“. Hat NN die Handlung x began-
gen und wird er dafiir bestraft, wird er iiber das ungerechte Gesetz
verirgert sein. Aber wenn er fiir die Handlung x bestraft wird, ohne
sie begangen zu haben, ist seine Verirgerung und Entriistung, sein Ge-
fiihl unrecht behandelt worden zu sein, von ganz anderer Qualitit und
Intensitét.

c¢) Das gesammelte positive Recht stellt sich als ein in sich geschlos-
senes System dar, dessen Anlage gewissen Linien folgt. Die Kenntnis
des geltenden Rechts und das Vertrautsein mit ihm ruft ein gewisses
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gewohnheitsmiBiges Verhalten zu seinen Grundlinien hervor. Illum
spricht in diesem Sinn von einem ,Stellungnehmen zu Rechtsfragen,
(das) ein Produkt der Kenntnis von Rechtssétzen und Verhaltenseinstel-
lungen (ist), das von der Vertrautheit mit dem rechtlichen Vorstel-
lungskreis hervorgebracht wird“®. In dieser Eigenschaft als allgemei-
nes Rechtsempfinden — oder sollte man bildhafter sagen: Rechtsstilge-
fithl? — tritt das positive Rechtsbewufitsein gegeniiber Disharmonien
im Kreise der Rechtserscheinungen kritisch auf. Das Gericht trifft z. B.
eine Entscheidung iiber einen Sachverhalt, der nicht unter eine direkt
anwendbare Gesetzesregel fdllt. Das allgemeine Rechtsbewulltsein
akzeptiert die Entscheidung, wenn diese im Stil der Gbrigen positiven
Rechtsordnung entspricht, aber ,versteht sie nicht”, wenn sie aus dem
Rahmen fillt. Ein neu erlassenes Gesetz wird auf entsprechende Weise
kritisiert. Es kann zum ersten das moralische RechtsbewuBtsein ge-
wisser Menschen ebenso verletzen wie andere, schon bestehende Rechts-
regeln, gerade weil es im Stil der iibrigen positiven Rechtsordnung
entspricht, deren Grundlinien den Moralvorstellungen dieser Menschen
widersprechen. Es kann zum zweiten bei einem Teil der Bevélkerung,
fiir dessen Interessen es unvorteilhaft ist, Unzufriedenheit hervor-
rufen, die nichts mit dem RechtsbewuBtsein zu tun hat. Es kann schlieB3-
lich aber auch bei weiten, nicht direkt und kollektiv interessierten
Kreisen unpopulir sein, weil sein spezieller Inhalt als den bisherigen
Hauptlinien der positiven Rechtsordnung schlecht angepalit empfunden
wird. Klar ist, dal das RechtsbewuBtsein in dieser Form und Funktion
bei jenen ausgeprégter und sicherer sein wird, die {iber ein tieferes
und detaillierteres Verstiandnis der bestehenden positiven Rechtsord-
nung verfiigen, mit anderen Worten bei den fachkundigen Juristen.

4. Wird das Rechtsbewufitsein als Anleitung fiir die Gesetzgebung
betrachtet, wird es in metaphysisch-moralischem Sinn verstanden. So
auch bei Lundstedt, dessen Auffassung des Rechtsbewufltseins jedoch
einen unaufgeldsten inneren Widerspruch enthilt. Einerseits wendet
er sich mit Recht gegen die Lehre vom RechtsbewuBltsein als Rechts-
quelle, indem er behauptet, das Rechtsbewulltsein sei ganz im Gegen-
teil ein Produkt des bestehenden Rechtszustandes. ,,Die Realitit hinter
dem RechtsbewuBtsein ist die Rechtsmaschinerie®®* und das Rechtsbe-
wulltsein selbst ,,ist undenkbar ohne den ganzen Rechtsmechanismus*?.
Diese Auffassung steht im unmittelbaren Zusammenhang mit Lund-
stedts Gedanke von der moralbildenden Wirkung der Kriminalisierung
und ist insoweit v6llig konsequent. Die Tatsache, daB die Rechtsauto-
ritdt das Verhalten n mit einer Sanktion belegt hat, ruft bei dem Biir-

25 Ibd. S.130.
28 Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. I. S. 90.
27 Ibd. S. 231 ff.
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ger eine negative moralische Wertung von n hervor. Davon ausgehend
sieht es das Moralbewufltsein des Biirgers im Hinblick auf das Recht-
liche als ,richtiges Recht" an, daB die Gesetzesbestimmung n verbietet.
Aber in einem unerklarlichen Widerspruch dazu fordert Lundstedt wie
schon dargelegt, dal Gesetz und Rechtsprechung im Interesse des Ge-
meinschaftsnutzens Riicksicht nehmen miissen auf — das menschliche
RechtsbewuBtsein. Ist das RechtsbewuBitsein ein Produkt des Funktio-
nierens der Rechtsmaschinerie, kann bei der Arbeit dieser Maschinerie
kaum eine Notwendigkeit bestehen, auf das RechtsbewuBtsein Riick-
sicht zu nehmen.

Fiir uns stellt sich das Problem vor dem Hintergrund des bisher
Dargestellten so dar. Solange und soweit in der Bevolkerung wirklich
allgemein verbreitete Moralvorstellungen bestehen, wire es rechts-
psychologisch unklug, Gesetze zu erlassen, die diesen direkt wider-
sprechen. Aber damit ist nicht gesagt, daB der Gesetzgeber die Moral-
vorstellungen der Menschen in bezug auf das Rechtliche als solche
respektieren soll oder daB sie geradezu die selbstverstindliche Norm-
substanz bilden miissen, die die Gesetzgebung unter Sanktionsdrohung
stellen soll. In einem von der Moral emanzipierten Rechtssystem besteht
der Zusammenhang darin, da der Gesetzgeber Riicksicht auf Moral-
vorstellungen als psychische Realfaktoren nimmt und auch auf einge-
wurzelte allgemein verbreitete Verhaltensgewohnheiten, in denen
volkstiimliche Moralvorstellungen zum Ausdruck kommen, wenn sie
wirklich lebendig sind. Der Gesetzgeber rechnet mit ihnen nicht als
ethische, sondern als ethnische Tatsachen. Gewisse allgemein verbrei-
tete, iiberkommene Verhaltensgewohnheiten stellen sich als Realfak-
toren dar, die dem Spielraum des Gesetzgebers eine Grenze ziehen,
indem es ndmlich ein neues Gesetz erfahrungsgemill schwer hat, alte
Gewohnheiten zu iiberwinden. Je starker differenziert die Gesellschaft
wird, umso mehr die moralische Diskrepanz zur Geltung kommt, desto
hoffnungsloser wird es fiir die Gesetzgebung, auf ,Moralvorstellungen
der Menschen“ und auf ihr sich daraus ergebendes Moralbewufitsein
in bezug auf das Recht Riicksicht zu nehmen. Als Folge der allgemeinen
Moralverwirrung verringert sich auch die Kraft der Moralvorstellun-
gen zur Bildung allgemein anerkannter Verhaltensgewohnheiten. Das
duflere Verhalten im Verhiltnis zu den Mitmenschen, also gerade das
sozial gesehen relevante Verhalten, folgt wie oben dargelegt mehr und
mehr den Regeln der Konvention und der Rechtsordnung, zum grofien
Teil im bewulliten Gegensatz zu moralischen Wertungen. Die Gesetz-
gebung bekommt dadurch in der stark differenzierten heutigen Gesell-
schaft ziemlich freie Hinde. Ist das moralische Rechtsbewufltsein so in-
homogen und zersplittert — und zwar individuell und gruppenweise —
wie es heute ist, mull jede Gesetzgebung notwendigerweise die Moral-
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vorstellungen mancher Menschen verletzen. Zugleich wird es fiir die
Rechtsautoritét leichter, rationalere Gesichtspunkte gegen das irrational
begriindete Rechtsempfinden durchzusetzen. Diese Tendenz macht sich
auch im modernen Rechtsleben geltend. Ein Symptom dafiir ist, dafl die
Gesetzgebung gegeniiber dem Gewohnheitsrecht an Raum gewinnt, ge-
nauer gesagt: gegeniiber dem aus der Allgemeinheit selbst hervor-
wachsenden Gewohnheitsrecht. Die Rechtsprechung, die auch eine
Form des Gewohnheitsrechts ist, ist ja unverdndert eine fruchtbare
Rechtsquelle — aber hier hat man ja gerade einen rationaler gesteuer-
ten fachjuristischen Neubildungsprozef.

VerhiltnismiBig feste Verhaltensgewohnheiten, die von ziemlich
homogenen traditionellen Moralvorstellungen gestiitzt werden, herr-
schen immer noch in gewissen enger begrenzten Standeskreisen —: unter
Kaufleuten, Handwerkern, Beamten usw. wegen ihrer besonderen
Standessituation. Der Gesetzgeber verfidhrt klug, wenn er diese Stan-
dessitten bis zu einem gewissen Grad respektiert. Einschrinkend mufl
jedoch hinzugefiigt werden, daBB in unserer traditionellen Gesellschaft
nicht einmal solche kompakten Gewohnheiten verindernden und um-
wendenden Bestrebungen des Gesetzgebers dhnlich zdhen Widerstand
leisten wie in alten Zeiten. Wirklich ,flammender Protest* ergibt sich
in der Regel nicht aus der Hingabe an ehrwiirdige Gewohnheit und
Standesmoral, sondern aus standesegoistischen Interessen, die nach
auBen durch die Berufung auf ,das solidarische RechtsbewuBtsein des
Standes” getarnt werden. Gerade hier hat der Gesetzgeber vielleicht
aus Riicksicht auf die Interessen der iibrigen Bevilkerung allen Anlaf,
die Opposition unbeachtet zu lassen.

Lundstedts Satz, das RechtsbewuBtsein sei ein Produkt der Rechts-
maschinerie, gilt nur teilweise fiir das moralische RechtsbewuBtsein,
das Lundstedt selbst vorschwebt — im gleichen Umfang ndmlich, wie
die Kriminalisierung wirklich entsprechende Moralvorstellungen her-
vorruft. In vollem Umfang ist dieser Satz dagegen richtig in bezug auf
das positive RechtsbewuBtsein. Das geht aus der Begriffsbestimmun;
selbst hervor, wonach das positive RechtsbewuBltsein die psychisch
Ausfillung der Vertrautheit mit dem wesentlichen Inhalt der positiven
Rechtsordnung ist. —

Unter der Autonomie des Gewissens gibt es kein gemeinsames
MoralbewuBtsein und deshalb auch kein gemeinsames moralisches
RechtsbewuBtsein. Das positive Rechtsbewulltsein dagegen ist allen
gemeinsam, weil seine Substanz, die positive Rechtsordnung, allen ge-
meinsam ist. Solange jedoch Moral und Recht in der &ffentlichen Vor-
stellung zusammenflielen, kann sich das positive RechtsbewufBitsein
nicht vollstindig als solches konsolidieren —: Die permanente Kritik
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des moralischen RechtsbewuBtseins an seiner Substanz wirkt notwen-
digerweise verwirrend und destruktiv. Gibt die Rechtsordnung ihre
moralischen Pritentionen auf und wird daraufhin dem Biirger der
kategorische Unterschied zwischen dem moralisch und dem rechtlich
motivierten Verhalten klar, gewinnt das positive RechtsbewufBtsein
Selbstdndigkeit und innere Festigkeit. Das moralische RechtsbewuBt-
sein wird sicher auch weiterhin die positive Rechtsordnung auf der
moralischen Ebene kritisieren, aber nicht mehr das positive Rechtsbe-
wuBtsein des Biirgers verwirren und verunsichern. Ich werde versu-
chen, den subtilen, aber rechtspsychologisch bedeutsamen Unterschied
etwas deutlicher zu zeichnen. Solange die Rechtsordnung mit mora-
lischer Pritention auftritt, zeigt die mangelnde Ubereinstimmung der
Inhalte des moralischen und des positiven RechtsbewuBtseins in jedem
einzelnen Fall ein alltdgliches Dilemma: Angenommen in einer gege-
benen Situation hért der Biirger die fliisternde Ermahnung seines posi-
tiven RechtsbewuBtseins, ,die Rechtsordnung stellt dir dieses Verhal-
ten als Recht dar“, wiahrend das moralische RechtsbewuBtsein ihm zu-
fliistert, ,,dein Gerechtigkeitsgefiihl verurteilt dieses Verhalten als Un-
recht“. — Entfallt die moralische Pridtention der Rechtsordnung,
erscheint die mangelnde Ubereinstimmung zwischen den Inhalten des
moralischen und des positiven RechtsbewuBitseins des Biirgers als eine
Antinomie der Systeme auf prinzipieller Ebene: Er weif}, daB das Recht
eines und die Moral etwas anderes ist, daB beide oft divergieren, daf}
das sozial GesetzgemiBe einer anderen Kategorie angehort als das
subjektiv Gerechte. Da jedoch dieser Widerspruch auf einer erkannten
Antinomie der Systeme beruht, werden die beiden MaBstibe im jeweils
aktuellen Fall nicht vermischt. Das moralische RechtsbewuBltsein gibt
seine Kritik nicht auf, sie findet aber nicht auf der Ebene des taglichen
Handelns, sondern auf der politischen Ebene statt: als Biirger werde
ich durch die soziale Interdependenz gezwungen, gesetzgemafl nach der
positiven Rechtsordnung zu handeln, als moralisches Subjekt wiirde ich
aber lieber sehen, daf} die positive Rechtsordnung fiir das GesetzméBige
andere Malstibe setzt. — Inhalt des moralischen RechtsbewuBtseins
sind gewisse Forderungen, Inhalt des positiven RechtsbewuBtseins sind
gegebene Tatsachen, ndmlich die Grundziige der Zustands- und Ver-
haltensordnung, die Kraft der Macht der Rechtsautoritiat in der Ge-
sellschaft herrscht.

Der Gedanke, daB die Gesetzgebung den Einklang mit dem volks-
tiimlichen Rechtsbewufitsein bewahren soll, ist praktisch unmdéglich,
soweit er sich auf das moralische Rechtsbewufitsein bezieht: letzteres
gibt es nicht als allgemein volkstiimliche Tatsache, es bestehen im
Gegenteil gegenseitige Diskrepanzen im moralischen RechtsbewuBitsein
der Biirger. Eine negative Riicksichtnahme auf kollektive, rechtsmora-
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lische Vorstellungen einzelner Bevolkerungskreise kann dagegen rat-
sam sein. Das heillt, da} der Gesetzgeber zweckmiBigerweise derartige
Vorstellungen nicht irritieren sollte, soweit sie stark ausgeprigt sind
und von so grofien Bevolkerungsteilen getragen werden, daB eine mog-
liche solidarische Opposition die Autoritit der Rechtsordnung gefdhr-
den kann. In ihrem positiven RechtsbewuBtsein dagegen sind die Biir-
ger sicherlich einig, weil dessen Substanz fiir alle gleich ist; aber wel-
chen Sinn hat die Forderung nach dem Einklang der Gesetzgebung
mit dem positiven RechtsbewuBtsein, wenn das RechtsbewuBtsein an-
dererseits ein Produkt der Gesetzgebung selbst ist? Soll der Gesetzge-
ber in seiner zukiinftigen Tatigkeit dem auf der Grundlage des bis-
herigen Rechtszustandes geformten positiven Rechtsbewuftsein folgen,
ist die Gesetzgebung ein fiir allemal auf seine heutigen Grundziige
festgelegt. Versteht man jedoch die Forderung nach der Beriicksichti-
gung des positiven RechtsbewuBtseins des Volkes durch den Gesetz-
geber in einer etwas anderen Bedeutung, bekommt sie einen rechts-
politisch gesehen verniinftigen Sinn. Zum ersten lduft sie, was die
erginzende Gesetzgebung betrifft, auf folgendes hinaus: Sollen Bestim-
mungen iiber einen bisher von der Gesetzgebung nicht erfaBten Sach-
verhalt erlassen werden, soll dieser so geordnet werden, dal die neuen
Bestimmungen mit den Grundziigen der bisherigen Rechtsordnung
harmonieren — sonst hat das positive RechtsbewuBtsein des Volkes
Schwierigkeiten mit der Assimilierung der neuen Gesetze und wird
wegen des inneren Widerspruches in der gesamten Rechtsordnung un-
sicher. Die Effektivitidt der Rechtsordnung setzt das einigermaBen siche-
re positive RechtsbewuBtsein der Biirger psychologisch voraus — des-
halb miissen sich die Einzelheiten der Rechtsordnung in ein stilistisch
homogenes, von innerer Konsequenz beherrschtes System einordnen. —
Zum anderen erhilt die Forderung ihre Bedeutung im Hinblick auf die
Entwicklung der Rechtsordnung, d. h. auf die rechts-reformierende
Téatigkeit des Gesetzgebers. Die Grundziige der Rechtsordnung unter-
liegen notwendigerweise im Laufe der Zeit Verdnderungen, weil die
Lebensverhiltnisse, die sie ordnen, selbst ihren Charakter ZAndern.
Ein verstehender Gesetzgeber wird jedoch in seiner Reformtatigkeit
eine gleitende Kontinuitdt erstreben, weil das positive RechtsbewuBt-
sein des Volkes als Folge einer gewissen psychischen Unbeweglichkeit
gegen allzu grofle plotzliche Spriinge mit innerer Unsicherheit reagie-
ren wird.

Versteht man die Forderung nach der Riicksichtnahme des Ge-
setzgebers auf das positive RechtsbewuBtsein des Volkes in diesem
doppelten psychologischen Sinn, ist das RechtsbewuBtsein jedoch nur
einer der Realfaktoren, die die praktischen Mgglichkeiten des Gesetz-
gebers zur freien Ausiibung seines rechtstiftenden Willens in verschie-
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denen Richtungen begrenzen. Um die Rechtsordnung so effektiv wie
mdglich zu gestalten, muB er ein wohl abgewogenes Gleichgewicht
zwischen diesen Faktoren halten, unter den auBer dem positiven Rechts-
bewuBtsein auch religiose und moralische Kollektivvorstellungen ein-
zelner Bevdlkerungskreise hervorzuheben sind, soweit sie stark aus-
geprigt sind und von der Masse her einiges Gewicht haben (siehe
oben!), weiter gewisse moralisch und rechtlich indifferente Gewohn-
heiten und soziale Institutionen sowie schlieBlich — ganz besonders —
kollektive Sonderinteressen einzelner Bevidlkerungsteile. Es besteht
insoweit kein AnlaB, unter diesen fiir den Gesetzgeber hemmenden
Faktoren einseitig das bestehende positive Rechtsbewultsein hervor-
zuheben. Der von traditionellen Bindungen weitgehend befreite Le-
bensstil unserer Zeit 148t im Gegensatz vermuten, dafl das positive
RechtsbewuBtsein der Bevélkerung verhiltnisméaBig elastisch ist. Mate-
rielle Kollektivinteressen und affektbetonte Kollektivvorstellungen
bieten den Absichten des Gesetzgebers wahrscheinlich erheblich zéhe-
ren Widerstand.

IV. Das Recht als Objekt moralischer Betrachtungen

Die Sitze, daB das Recht eine politische, aber keine moralische Er-
scheinung ist und daB es von der Moral emanzipiert ist, bedeuten nichts
anderes und auch nicht mehr, als daB das Recht selbst als System
seiner Natur nach nicht moralischer Art ist, daB seine Regeln nicht
den Charakter von Moralvorschriften haben und Gesetzesgehorsam
nicht als Moralpflicht gefordert wird. Es liegt aber auf der Hand, da8l
die Rechtsordnung als Ganzes und die einzelnen Rechtsinstitute Gegen-
stand moralischer Erérterungen und Wertungen sind.

Eine Form solcher Erérterungen und Wertungen ist schon ange-
sprochen worden. Soweit der Biirger, an den sich die Forderungen der
Rechtsordnung wenden, iiberhaupt spezifisch moralische Vorstellungen
hat (d. h. kein praktischer Wertnihilist ist), kann er nichts anderes tun
als diese Forderungen zum Gegenstand seiner moralischen Beurteilung
zu machen. Er kann sich nicht dem Alternativdruck entziehen, mit dem
diese Forderungen ihm gegeniiber auftreten: sie zu erfiillen oder sich
mit Sanktionen abzufinden. Aber sein moralisches Rasonnement billigt
oder miBbilligt, daB ihm (und anderen) diese oder jene Forderungen
im Namen des Rechts gestellt werden. Ebenso beurteilt er auch Rechts-
institute aus anderen als moralischen, z. B. aus rationalen Gesichtspunk-
ten. Er hilt vielleicht Linksverkehr fiir unpraktisch und die Rationie-
rung von Lebensmitteln fiir 6konomisch unklug. In der Regel wird
weder die rationale noch die moralische Mifibilligung einer rechtlichen
Forderung zum Ungehorsam fithren. Der Biirger handelt unter dem
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Druck der sozialen Interdependenz gegen seine moralischen Auffas-
sungen, sein ZweckméBigkeitsempfinden oder andere mogliche MaB-
stibe. Dieses offene Schweigen bedeutet nicht, daB seine Kritik der
Rechtsordnung ein ohnmichtiges Querulieren ist. In seiner Rolle als
.passiver* Biirger, als Adressat der Rechtsregeln, beugt er sich dem
Druck, der von ihnen ausgeht, und handelt aus dem spezifisch recht-
lichen Motiv mit einem inneren Vorbehalt im Namen seiner morali-
schen Uberzeugung. Aber seine moralische Kritik der Rechtsordnung
ist die Triebfeder seiner politischen Stellungnahme als aktiver Biir-
ger. In dieser Eigenschaft benutzt er sein staatsbiirgerliches Ge-
wicht und den relativen Anteil an der Macht, um eine Anpassung
der Rechtsordnung an seine rechtsmoralischen (oder mogliche andere)
Vorstellungen herbeizufiihren. Die positive Rechtsordnung ist keine
moralische Tatsache, aber die Ausgestaltung der Rechtsordnung als
Ganzes ist — fiir den Moralisten — eine moralische Aufgabe.

Dem entspricht die Auffassung des Gesetzgebers von der Rechtsord-
nung. Ihre Ausgestaltung ist bisher als durch die Machtstruktur der
Gesellschaft bestimmt geschildert worden. Der Inhalt der Rechtsord-
nung ist in erster Linie Ausdruck des realisierbaren Willens der tat-
sdchlich im Besitz der Macht Befindlichen, in zweiter Linie des realisier-
baren Willens der die staatlichen Machtmittel kontrollierenden Or-
gane. Insoweit kann die Rechtsordnung als Regelung des gegebenen
Machtstatus in der Gesellschaft betrachtet werden und die Verédnde-
rung der Rechtsordnung als Ergebnis von Verschiebungen in diesem
Machtstatus. Damit ist jedoch nicht behauptet, daBl die Férderung kol-
lektiver Sonderinteressen das einzige Motiv fiir die rechtstiftende
Téatigkeit jener ist, die dank ihrer Machtiiberlegenheit die Gesetzge-
bung ausiiben oder inspirieren und kontrollieren konnen. Soweit die
an der gesetzgebenden Titigkeit teilnehmenden Personen in Leben
und Taten (unter anderem) moralischen Beweggriinden folgen, kénnen
sie eine Betrachtung ihrer Gesetzgebungstitigkeit auch aus moralischem
Blickwinkel nicht vermeiden. Das geschieht auf zwei Wegen.

1. Die Gesetzgeber — sowohl die Personen, die Inhaber der gesetz-
gebenden Gewalt und Befugnis sind, als auch die fachlichen Berater,
die sie in ihre Dienste nehmen — sehen ohne Zweifel den Nutzen der
beabsichtigten neuen Rechtsregeln fiir die Interessen der eigenen Klas-
se. Als moralische Subjekte fragen sie sich aber auBerdem selbst: wie
weit kann ich vor meinem Gewissen, zu meinem eigenen Vorteil han-
deln? Kann ich es mit meinem Gewissen vereinbaren, die in der Rechts-
regel ausgedriickten Forderungen mit zwingender Kraft gegeniiber
den regierten Biirgern zu erheben? Angesichts einer natiirlichen Ten-
denz zur riicksichtslosen Ausnutzung einer erreichten Machtstellung
zum eigenen Vorteil kann eine klug berechnende Machttaktik hem-
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mend wirken: Es ist kurzsichtig, zu weit zu gehen und die politisch-
psychologische Grundlage der Machtstellung zu groBen Belastungen
auszusetzen — sie konnte ins Rutschen kommen. Dieselbe Zuriickhal-
tung bei der Ausnutzung des Stellungsvorteils kann aber auch eine
Folge von Machtmoral sein: pouvoir oblige.

2. Der Besitz einer politischen Machtposition bietet gewisse gesell-
schaftskonstruktive Mdglichkeiten. Der politische Mensch sucht Macht
nicht nur, um die Gibrige Gesellschaft zum Vorteil der eigenen Klasse
ausnutzen zu konnen, sondern auch als Schliisselstellung zur Verwirk-
lichung einer konstruktiven Gesellschaftsidee. Er strebt nach der Kon-
trolle iiber den Machtapparat des Staates, um in groBtméglichem Um-
fang den Gesellschaftszustand Wirklichkeit werden zu lassen, der ihm
als wiinschenswert vorschwebt. Unleugbar steht dieses vorgestellte
Gesellschaftsideal oft in kompromittierendem Einklang mit den Klas-
seninteressen des Macht Suchenden oder des Macht Habenden. Aber
erstens kann sich diese ideologisch getarnte Interessenpolitik mit ge-
wissen uninteressierten, genuin ideepolitischen Zielen verbinden. Zwei-
tens ist die ideologische Ergidnzung der Interessenpolitik nicht nur
eine Tarnung, sondern auch eine Sublimierung. Der hartgesottene
interessenpolitische Zyniker ist ein selten vorkommendes Geschopf.
Der Ideologe treibt in der Regel reine Interessenpolitik nicht mit vol-
lem BewuBitsein (Herrschaftsbetrug), sondern ist selbst mehr oder weni-
ger von der ideellen Giiltigkeit der ideologischen Hiille tiberzeugt
(ideologischer Selbstbetrug). — In beiden Fillen empfindet die poli-
tische Personlichkeit selbst ihr gesellschaftskonstruktives Streben als
durch Moralvorstellungen legitimiert. Als Machthaber hat sie die Mog-
lichkeit, die soziale Wirklichkeit nach ihren moralischen (und anderen)
Ma@Bstidben zu formen, die ihrer Uberzeugung nach alle teilen sollten.
Sie zwingt die anderen zu einem Leben in einem Milieu nach ihren
moralischen Leitlinien. Wiirde ihr Gewissen ihr unbedingten Respekt
vor den abweichenden Auffassungen aller anderen abverlangen, wiirde
ihr der unangefochtene Glaube des konstruktiven Politikers an seine
Mission als Baumeister der Gesellschaft fehlen, und sie wiirde die
Finger von der Politik lassen. Uberzeugt von ihrer Berufung, beurteilen
zu miissen, was dem Besten aller dient, folgt sie nur ihrer inneren Mo-
ralpflicht, indem sie ihre Macht zur Verwirklichung ihrer rechtsmora-
lischen Vorstellungen in Rechtsregeln verwendet, deren Befolgung sie
den Biirgern auferlegt.

Die Moralvorstellungen des Gesetzgebers stehen also teils macht-
restriktiv, teils gesellschaftskonstruktiv hinter seiner Gesetzgebung.
Fiir das Gewissen des Gesetzgebers ist entscheidend, wie weit er sich
bei seiner rechtstiftenden Tatigkeit von dem moralischen Motiv hat lei-
ten lassen. Fiir das Verhiltnis des Biirgers zur Rechtsordnung sind
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jedoch die moralischen Motive des Gesetzgebers ohne Bedeutung, die
Rechtsordnung ist ihm gegeniiber keine moralische Institution. Fiir
die Biirger haben die Rechtsregeln nicht Kraft und sogenannte Giiltig-
keit durch die moralischen Absichten des Gesetzgebers, sondern durch
ihre, der Biirger, soziale Interdependenz und die vom Gesetzgeber
oder von den in seine Machtposition Nachfolgenden benutzten staat-
lichen Zwangsmittel. Soweit dieser Druck reicht, ist der Biirger zum
Gesetzesgehorsam gendtigt und in der Regel bereit, selbst wenn er
iiberzeugt ist, daB der Gesetzgeber mit der Rechtsregel bewuBlt nur
seinen eigenen Vorteil sucht. Umgekehrt konnte seine Uberzeugung
von der moralischen Absicht des Gesetzgebers ihn nicht zum Gesetzes-
gehorsam von dem Augenblick an bewegen, in dem der institutionelle
Druck entfdllt — die moralischen Absichten des Gesetzgebers sind ja
nicht seine, des Biirgers, und deshalb nicht verbindlich, im ganzen ge-
sehen qua Moral fiir ihn bedeutungslos. Moralisches Pathos oder Macht-
egoismus seitens des Gesetzgebers —: fiir den Biirger erscheint die
Rechtsregel in beiden Fillen als eine Forderung, die er ohne Riick-
sicht auf die Motive des Urhebers wegen dessen Machtstellung erfiil-
len mufl.







10.

11.
12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Schriftenreihe zur
Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung

Herausgegeben von Ernst E. Hirsch und Manfred Rehbinder

. Das Recht im sozialen Ordnungsgefiige. Von E. E. Hirsch. 360 S. 1966.

DM 49,80

Theorie und Wirklichkeit der GmbH. Von J. Limbach. 128 S. 1966. DM
23,80

Die rechtstatsichliche und rechtspolitische Bedeutung der Vorschriften
uber die Anlage von Miindelgeld. Von K. U. Klotz. 124 S. 1966. DM 22,60

Die rechtliche Sicherung der Anspriiche aus Industrieobligationen. Von
H. Elle. 78 S. 1966. DM 15,60

Bankenkontokorrent und Allgemeine Geschiiftsbedingungen. Von M.
Schaudwet. 152 S. 1967. DM 29,80

Die Begriindung der Rechtssoziologie durch Eugen Ehrlich. Von M. Reh-
binder. 122 S. 1967. DM 19,80

Recht und Leben. Von E. Ehrlich. Ausgewiahlt und eingeleitet von M.
Rehbinder. 252 S. 1967. DM 44,—

Die moderne Praxis des Schiedsgerichtswesens in der Wirtschaft. Von K.
Kohler. 154 S. 1967. DM 33,60

Leon Petrazycki und seine Schiiler. Von K. B. Baum. 125 S. 1967. DM 29,60

Entstehung und Bedeutungswandel der Arbeitsmiindigkeit (§ 113 BGB).
Von W. Gefaeller. 110 S. 1968. DM 26,80

Die Freirechtsbewegung. Von K. Riebschldager. 124 S. 1968. DM 29,80

Dic Rechtstatsachenforschung. Von A. NuBbaum. Ausgewidhlt und einge-
leitet von M. Rehbinder. 168 S. 1968. DM 34,80

Die vertragliche Haftung des Rechtsanwalts. Von R. Boergen. 178 S. 1968.
DM 39,80

Kausales Rechtsdenken und Rechtssoziologie. Von K. Knauthe. 112 S.
1968. DM 26,80

Das Verhiiltnis der Tiibinger Schule zur deutschen Rechtssoziologie. Von
B. Dombeck. 99 S. 1969. DM 26,80

Zur Methodenfrage der Rechtssoziologie. Von J. Tiemeyer. 106 S. 1969.
DM 26,80

Sozialer Wandel durch Rechtsnormen. Von G. Winter. 64 S. 1969. DM 18,60

Das Kaufrecht in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen der deutschen
Wirtschaft. Eine Sammlung von M. Rehbinder in Zusammenarbeit mit
K. Gehrmann und U. Richter. 239 S. 1970. DM 56,—

Soziologische Aspekte des Rechts. Von H. Lévy-Bruhl. Aus dem Franzo-
sischen {ibertragen von W. Hromadka. 136 S. 1970. DM 34,80

Probleme der Rechtssoziologie. Von B. Horvath. 204 S. 1971. DM 48,60




21.

22.

23.

24.
25.
26.
27.

28.

29.

30.
31.

32.

33.
34.

35.

36.

317.
38.

39.
40.

41.
42.

43.

44.

D

Die Experimentelle Rechtswissenschaft. Von F. K. Beutel. Aus dem
Amerikanischen libertragen von U. Kriiger. 224 S. 1971. DM 48,60

Priaventiver Kreditschutz und Zwangsvollstreckung durch Private. Von
E. Hoene. 155 S. 1971. DM 36,60

Zur soziologischen Rechtsfindung. Von H. Wistendorfer. Hrsg. von M.
Rehbinder. 202 S. 1971. DM 44,60

Die Realitit der Rcchtsnorm. Von E. Kininger. 230 S. 1971. DM 48,—
Der rechtlich unverbindliche Befehl. Von H. Rostek. 121 S. 1971. DM 39,60
Rolle und Rollenkonflikt im Recht. Von E. Wiistmann. 209 S. 1972. DM 48, —

Recht, Mensch und Gesellschaft. Von J. Valkhoff. Aus dem Niederlin-
dischen und Franzdsischen ilibertragen von F. R. Hausmann. 199 S. 1972.
DM 44,60

Der Reiseveranstaltungsvertrag. Von G. Arndt. 142 S. 1972. DM 29,60

Psychoanalytische Rechtswissenschaft. Von A. A. Ehrenzweig. 467 S. 1973.
DM 96,—

Industrialisierung und Familienrecht. Von H. Dorner. 178 S. 1974. DM 44,60

Rechtssoziologie. Von J. Carbonnier. Aus dem Franzésischen tlibersetzt
von E. Rohrer. 293 S. 1974. DM 68,—

Die Ermessensentscheidung der Auslanderbehorde, erortert anhand der
Verwaltungspraxis in Berlin. Von E. Schiiler. 316 S. 1974. DM 68,60

Homosexualitat. Von G. Gollner. 264 S. 1974. DM 68,60

Die Rechtswirklichkeit der Privatklage. Von R. Koewius. 178 S. 1974.
DM 48,60

Die gesellschaftliche Wirkung des Rechts. Von M. Borucka-Arctowa. Aus
dem Polnischen libertragen von M. Miedzinski. 181 S. 1975. DM 56,60

Die Bedeutung der Verhaltensforschung fiir die Rechtswissenschaft. Von
M. Gruter. 84 S. 1976. DM 28,60

Systemtheorie und Recht. Von R. Damm. 189 S. 1976. DM 56,—

Rechtssoziologie und Rechtsvergleichung. Hrsg. von U. Drobnig und M.
Rehbinder. 192 S. 1977. DM 56,—

Der befangene Richter. Von U. Horn. 131 S. 1977. DM 39,60

Recht, Rechtsleben und Gesellschaft. Von K. N. Llewellyn. Aus dem
NachlaB8 hrsg. von M. Rehbinder. 198 S. 1977. DM 58,—

Der soziologische Rechtsbegriff. Von Th. W. Bechtler. 216 S. 1977. DM 48,—

Rechts- und Staatslehre als Sozialwissenschaft. Von M. Drath. 196 S.
1977. DM 58,60

Zur juristischen Dimension des Gewissens und der Unverletzlichkeit der
Gewissensfreiheit des Richters. Von E. E. Hirsch. 166 S. 1979. DM 39,60

Grundfragen der Gesetzgebungslehre. Von B. Krems. 263 S. 1979. DM 76,—
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Schriften zur Rechtstheorie

Seit Friihjahr 1977 sind erschienen:

Zur Theorie juristischer Argumentation. Von G. Struck. 162S. 1977.
DM 48,—.

Legitimitit und Rechtsgeltung. Von H.Hofmann. 103S. 1977. DM 36,—.
Untersuchungen zur Stufenbaulehre Adolf Merkis und Hans Kelsens.
Von J. Behrend. 103 S. 1977. DM 33,60.

Typuskonzeptionen in der Rechtstheorie. Von L. Kuhlen. 177 S. 1977.
DM 56,—.

Verfassung und Methodik. Von H. P. Priimm. 310 S. 1977. DM 78,—.
Privatrechtsbegriffe in den Tatbestinden des Steuerrechts. Von W. Maa-
Ben. 292 S. 1977. DM 88,—.

Der Begriff der ,,Sphiire“ in der Rechtswissenschaft. Von D. v. Schenck.
279 S. 1977. DM 78,—.

Die gesellschaftlichen Grundlagen der juristischen Entscheidung. Von
E. D6hring. 227 S. 1977. DM 66,—.

Rechnen und Entscheiden. Hrsg. von A. Podlech. 300 S. 1977. DM 98,—.
Die Ordnung der Ehe. Von Ch. Greiff, 137 S. 1977. DM 48,—.
Gewillheitsverluste im juristischen Denken. Von G. Haverkate. 247 S.
1978. DM 72,—.

Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung. Von R. Wank. 298 S. 1978. DM
78,—.

Anthropologische Voraussetzungen der Staatstheorie Rudolf Smends. Von
J. Poeschel. 225 S. 1978. DM 68,—.

Die Einheit der Verfassung. Von F. Miiller. 268 S. 1979. DM 68,—.

Die Bedeutung der Prijudizien im Verstindnis der deutschen Rechts-
wissenschaft. Von H. Weller. 126 S. 1979. DM 44,—.

Kodifikationsgerechte Rechisprechung. Von D. Rethorn. 184S. 1979.
DM 66,—.

Die juristische Fragestellung des Naturrechts. Von G. Paulus. 51 S. 1979.
DM 28,—.

Rechtstheorie und Strafrechtsdogmatik Adolf Merkels. Von G. Dornseifer.
135 S. 1979. DM 48,—.

Die Bindung des verfassungsindernden Gesetzgebers an den Willen des
historischen Verfassunggebers. Von E. Tosch. 148 S. 1979. DM 49,60.

Die finnische Rechistheorie unter dem Einflu der Analytischen Philoso-
phie. Von W. Mincke. 101 S. 1979. DM 48,—.

Logische Analyse in der Jurisprudenz. Von O. Weinberger. 220 S. 1979.
DM 68,—.

Soziologische Feststellungen in der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs in Zivilsachen. Von F. Jost. 186 S. 1979. DM 59,60.

Wortbedeutung und Rechtserkenntnis. Von P. Schiffauer. 265S. 1979.
DM 78,—.

Die Allgemeine Rechtstheorie Santi Romanos. Von M. Fuchs. 161 S. 1979.
DM 58,—.
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