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AUFSATZE






VORWORT

,.Rechtsgeltung' ist ein abstrakter Begriff, der ausschlieBlich in gewissen Kultur-
kreisen einen interpretierbaren Sinn, eine praktische Bedeutung hat. Die Begriffs-
welt der Rechtsgeltung entfaltete sich in Rechtskulturen, in denen das Recht als
cin im voraus fixierter Bestand von Normen aufgefat und auf geschriebene Texte
mit bestimmten Formeigenschaften zurickgefuhrt wurde. Eine solche Reduktion
setzt die Begrifflichkeit des Rechts notwendig voraus, d.h. dal das Recht in Be-
griffen gefaBt eine abstrakte Form haben muB, durch die es zum Gegenstand von
logischen Operationen, Bearbeitungen und auch Weiterentwicklungen gemacht
werden kann. Diese Reduktion setzt ferner die Entstehung des Anspruchs voraus,
da® alles, was im Namen des Rechts praktisch geschieht, aus diesen Texten mit
logischer Notwendigkeit folgen oder zumindest mit Bezug auf eine solche Not-
wendigkeit ableitbar sein muf. Eine derartige formal-logische Behandlung des
Rechts kann nur durch Formzlisierung, d.h. durch Einfuhrung bestimmter Formen
in das Rechtsleben und durch Verkniipfung des Rechts mit bestimmten Formen der
Rechtserzeugung verwirklicht werden. Die Problematik der Rechtsgeltung bleibt
daher bei der Mehrzahl der auf nicht-europiischen Boden entstandenen Rechts-
kulturen sowie beim grofiten Teil der dlteren Entwicklung der europdischen Rechts-
kulturen von vornherein aufer Betracht. Aufler den genannten Elementen der
rechtlichen Institutionalisierung ist auch eine bestimmte Betrachtungsweise des
Rechts notig, um den Begriff der Rechtsgeltung bei der Absonderung des Rechts
von anderen Erscheinungen, bei der Erfassung seiner begrifflichen Identitit ver-
ninftig anwenden zu kénnen. Uberall also, wo das Recht als eine abstrakt-begriff-
liche Quelle aufgefat wird, wo die systematisch-dogmatische Bearbeitung des
Rechts erfolgt, werden die rechtlichen Texte von den nicht-rechtlichen durch —
und nur durch — den Begriff der Rechtsgeltung unterschieden. Wo dagegen das
Recht als ein konkretes Ergebnis einer gewissen Praxis angesehen wird (z.B. in der
englisch-amerikanischen Rechtstradition), hitte es kaum einen Sinn, die Qualitit
des spezifisch Rechtlichen in Begriffen der Rechtsgeltung erfassen zu wollen.

Es wire eine besondere Untersuchung notig, um feststellen zu konnen, wie der
Begriffskult der Rechtsgeltung aus der klassischen deutschen philosophischen
Tradition entsprang und wie die Erneuerung der letzteren durch die neukantiani-
sche methodologische Richtung die Umgestaltung der Rechtsgeltung zu einem
selbststindigen, beinahe fetischartigen Begriff zur Folge hatte.

Wir wissen jedoch: Solange die institutionelle Einrichtung des modernen forma-
len Rechts und eine Ideologie der juristischen Praxis bestehen, die die inneren
Erfordernisse dieser Einrichtung als wirkliche Folgen und geforderte Wirklichkeit
verfassen, stellt die Rechtsgeltung den axiomatischen Grundbegriff dieses Systems
und seirer Ideologie dar. Sie bildet also den entscheidenden Ausgangspunkt, der es
erst ermoglicht, dieses System logisch aufzubauen, als Rechtssystem zu identifizie-
ren und die Erfordernisse und Grenzen seines gesetzmifligen Funktionierens zu be-
stimmen. D.h. die Rechtsgeltung hat einen begrifflichen Inhalt, der innerhalb dieses
Systems und dieser Ideologie einen Sinn hat. Sie hat dagegen keinen Inhalt, der
auch selbstindig, unabhingig vom menschlichen Denken existieren wiirde. So war
etwa der skandinavische Realismus bestrebt, gerade diese Mystifikation der Rechts-
geltung als eines angeblich real Existierenden aufzulosen, indem er zeigte, daf dieser
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Begriff eine logisch leere Klasse darstellt, und indem er versuchte, den Aufbau und
die Funktion der Erscheinung des Rechts ohne die Rechtsgeltung und andere
wissenschaftlich , kompromittierte* Begriffe (wie z.B. legislatorischer Wille, sub-
jektives Recht, usw.) vollstindig, zusammenhingend und auch theoretisch adiquat
zu beschreiben.

Wir kénnen also feststellen: Die Rechtsgeltung ist ein grundlegender system-
bildender Begriff in Rechtskulturen, zu deren Juristenbildung und ideologischer
Tradition die Doktrin des Rechtspositivismus, und zwar besonders die normativi-
stische Variante desselben gehort. Das trifft vor allem fir jene Regionen zu, inner-
halb welcher das philosophische Denken durch einen Begriffskult gekennzeichnet
war, wie er vor allem fir die Tradition der klassischen deutschen Philosophie
typisch ist. Das sind der europiische Kontinent, Siidamerika und grofle Gebiete
Asiens und eine gewisse Ausstrahlung hatten die dafiir charakteristischen Frage-
stellungen auch auf andere Rechtskulturen, so auf England und Amerika. Das er-
kiirt vielleicht auch die starke Verbreitung, die Hans Kelsen in Osterreich und —
wenngleich auf cine andere Art und Weise — in Ungarn gefunden hat, wobei man
wissen mufl, daB Kelsens biirgerliches rechtswissenschaftliches Denken auf neu-
kantianischen methodologischen Grundlagen beruhte, deren ungeloste Dilemmas
er zu beantworten suchte.

Angesichts der grundlegenden Bedeutung der Rechtsgeltung fur unser rechtswis-
senschaftliches Denken vor dem Hintergrund der fur die mitteleuropiische Region
typischen philosophischen Tradition war es vielleicht keine ungliickliche Wahl, die
rechtsphilosophische Zusammenarbeit zwischen Osterreich und Ungarn, zweier be-
freundeter Nachbarlinder, die historisch-kulturell eng miteinander verbunden sind,
gegenwiirtig aber verschiedene Gesellschaftssysteme aufweisen und damit zum Teil
auch verschiedenc Ideale verfolgen, mit einer Diskussion iiber Probleme der Rechts-
geltung zu beginnen (vgl. Vilmos Peschka, Le développement de la théorie du droit
en Hongrie aprés la deuxiéme guerre mondiale, in: Archives de Philosophie du
Droit, 1971, Band XVI, S. 247-254; Csaba Varga, Current legal theory in Hunga-
ty, in: Current Legal Theory 1986, in Druck, und im Spiegel der Bibliographie,
vgl. Hungarian literature of theory of state and law: 1950-1980, hrsg. Lajos Nagy,
Szeged 1980, 202 S.). Es handelt sich hier um eine Zusammenarbeit, die dem offe-
nen Ideenaustausch dient und dadurch auch die wechselseitige Kritik und Oberpri-
fung unserer unterschiedlichen Positionen ermdglicht. Ich betrachte es dabei als
eine besondere Ehre, daf} der Partner dieser Zusammenarbeit Professor Ota Wein-
berger, der vormalige Prisident der 6sterreichischen Sektion der Internationalen
Vereingiung fur Rechts- und Sozialphilosophie (IVR), ist, der nicht nur ein sou-
veriner Vertreter einer fihrenden rechtsphilosophischen Richtung unserer Zeit,
sondern auch ein charakteristischer Repriisentant der mitteleuropiischen Intellek-
tualitit ist, dessen Denken neben der Wiener Schule der Reinen Rechtslehre auch
durch die dhnlich orientierte Brinner Schule beeinfluft ist.

Es muB aber darauf hingewiesen werden, daB unsere Diskussion Gber ,,Rechts-
geltung in Theorie und Praxis* nicht daiauf abzielt, dem Ceuvre von Kelsen Ehre zu
erweisen — wie das auch die nachstehenden, fir diesen Band umgearbeiteten Stu-
dien zeigen. Ebenso wenig wird versucht, die frither virulenten neukantianischen
Fragen erneut zu diskutieren. Es ging in unserer Diskussion vielmehr vor allem dar-
um, die heutigen Inhaite, Bedeutungen und Funktionen des Begriffs der Rechtsgel-
tung durch ontologische, wissenschaftsphilosophische und gesellschaftstheoretische
Rekonstruktionen zu kliren. Das Hervortreten von soziologischen und politologi-

4 schen Gesichtspunkten weist zugleich auf eine starke Auflosung dieses Begriffs hin.
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Denn sowohl die These des fiktiven Charakters der Rechtsgeltung als auch der
Versuch, sie durch Termini wie Gesellschaftlichkeit und politische Institution, Zu-
sammenhang mit gesellschaftlichen Werten und nicht-rechtlichen Normensystemen,
Legitimation, Partizipation oder Demokratie zu erfassen, enthillen wirkliche
Dilemmas und Schwierigkeiten, die die zukiinftige Entwicklung ahnen lassen. Die-
se Dilemmas bestehen wirklich, weil sie nicht einfach aus der Form der wissen-
schaftlichen Untersuchung erwachsen. Zahlreiche Indizien weisen darauf hin,
daR wir uns in der Rechtsentwicklung einem Typenwechsel nihern, nimlich der
allmihlichen und zumindest partiellen Uberwindung jener Rechtsvorstellung, die
von einer rein formalen Bestimmtheit des Rechts und einer strikten Absonderung
desselben vom Nicht-Rechtlichen ausgeht und fur die die Reduktion des gesell-
schaftlichen Beziehungssystems des Rechts auf einen formellen Regelkonformismus
charakteristisch ist. Durch diese Entwicklung werden aber auch die institutionellen
und ideologischen Grundlagen erschiittert, die die Begriffskultur der Rechtsgeltung
in ihrer urspringlichen Form historisch hervorgebracht haben.

Die Wissenschaftler kleiner Linder, die verhiltnismafig geschlossene Traditio-
nen haben, brauchen m.E. in besonderem Mafe einen duferen Ideenaustausch.
Zur Zeit der Monarchie waren die Voraussetzungen fur einen solchen Gedanken-
austausch zwischen Osterreich und Ungarn natiirlicherweise gegeben. So konnte es
innerhalb des Gebietes der Monarchie so verschiedene Denker wie Baltasar Bogi-
8i¢ (Zagreb) und Eugen Ehrlich (Czernowitz) geben, um nur zwei charakteristische
Denker zu erwihnen. Aus Pozsony (Preburg, heute Bratislava, Tschechoslowakei),
der ehemaligen ungarischen Krénungshauptstadt, deren Universitat nach dem ersten
Weltkrieg nach Pécs iibersiedelte, konnte man noch im Laufe eines Tages mit der
Lokalbahn nach Wien und zuriick fahren. Wir wissen aus dem uns erhaltenen Tage-
buch von Bodog (Felix) Somlé (1873-1920), des Verfassers der ,,Juristischen
Grundlehre* (Leipzig 1917), daB man auch aus einer anderen grofien Universitits-
stadt, Kolozsvidr (Klausenburg, heute Cluj-Napoca, Ruminien), von heute auf mor-
gen sorglos nach Wien fahren konnte, ohne eine Staatsgrenze zu iiberschreiten, um
mit Wiener Kollegen Gespriche zu fihren. Obwohl die Neugestaltung der Staaten
nach dem ersten Weltkrieg auf die Zerstorung des bestehenden Systems abzielte,
wirkte sich das auf die geistigen Beziehungen so aus, da sie dadurch zwar einge-
schrinkt, jedoch nicht aufgehoben wurden. So hielt etwa Hans Kelsen, der noch als
Wiener Professor titig war, am 18. November 1929 eine Vorlesung vor der Rechts-
und Sozialwissenschaftlichen Sektion des Wissenschaftlichen Verbands der Freunde
der Elisabeth-Universitit zu Pécs; auch wurden aus seinen Werken mehrere sclbstin-
dige Schriften sowie Studien in Zeitschriften publiziert. Wie ferner die ganze unga-
rische Fachliteratur dieser Zeit, die Korrespondenz zwischen fihrenden Rechts-
philosophen und sehr viele dedizierte Exemplare in ihren nachgelassenen Bibliothe-
ken bezeugen, waren dsterreichische Gelehrte — wie z.B. Karl Petraschek, M. Stock-
hammer, Rudolf Aladir Métall, Adolf Merkl oder Alfred Verdross — durch ihre
Werke und ihre intellektuelle Wirkung im ungarischen rechtsphilosophischen Den-
ken gegenwirtig. Auf der anderen Seite kann man feststellen, daf auch die zwei
fihrenden ungarischen Rechtsphilosophen, Gyula (Julius) Moé6r (1888—1950), der
Schiller und Nachfolger von Somlé, und auch der zur Emigration gezwungene und
als Professor an der New School of Social Research in New York verstorbene
Barna Horvith (1896—1973), nahezu alljahrlich Arbeiten in der Wiener ,,Zeitschrift
fur 6ffentliches Recht* publizierten und auBerdem fiir die Festschriften zu Ehren
von Kelsen (1931) und fir Verdross (1959) Beitrige lieferten. Auch von zwei
Schillern Horvdths, die ebenfalls in der genannten Zeitschrift veréffentlicht haben,
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ist zu sagen, daf} sie wihrend ihrer Wiener Lehrjahre als Teilnehmer an den Semina-
ren von Verdross eine fiir ihr ganzes Leben prigende intellektuelle Beeinflussung
erfahren haben: das waren Istvin Bibé (1911-1979), der nach dem zweiten Welt-
krieg die bis heute aktuellen Fragen des ungarischen politologischen Denkens in
klassischer Weise formulierte, und Jozsef Szabd (geb. 1909), dessen Lebenswerk
infolge seiner Zwangspensionierung leider ein Torso bleiben mufite (vgl. Barna Hor-
vdth, Die ungarische Rechtsphilosophie, in: Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphi-
losophie 1930, Band XXIV, Heft 1, S. 38-85; Imre Szabd, A burzsod dllam- és
jogboleselet Magyarorszdgon [Die biirgerliche Staats- und Rechtsphilosophie in
Ungarn], Budapest 1955, Kap. IX, S. 414-493; Tibor Handk, Az elfeleitett rene-
szdnz: A magyar filozéfiai gondolkodds szdzadunk elsd felében [Die vergessene
Renaissance: Das ungarische philosophische Denken in der ersten Hilfte unseres
Jahthunderts|, Bern 1981, S. 225-232).

Die ungarische Sektion der IVR mdéchte diese und andere Faden der vielfiltigen
fachlichen Verbindungen zwischen Osterreich und Ungarn nicht aus den Augen ver-
lieren. Es ist daher geradezu von symbolischer Bedeutung, daf es ihr bei ihrer Suche
nach den unter den gegenwirtigen Bedingungen Uberhaupt erstrebbaren Formen
der Zusammenarbeit gelungen ist, gerade mit der Osterreichischen Sektion in Ver-
bindung zu treten und es ist zu hoffen, daf sich diese Zusammenarbeit iber den
Rahmen rein personlicher oder universitirer Beziehungen, iiber die Ubersetzung
klassischer Werke, die zum gemeinsamen geistigen Erbe unserer Linder gehdren,
und iiber den gelegentlichen Austausch von Publikationen hinaus fortsetzen und
institutionalisieren 1ift. Ich bin der Meinung, daf diese Zusammenarbeit und ihn-
liche Formen der bilateralen Kooperation im Rahmen der IVR viele weitere, wenn
vielleicht auch vorliufig noch nicht sichtbare Moglichkeiten enthalten. Sie konnen
zwar sicherlich nicht mit den ordentlichen und aufierordentlichen Weltkongressen
und gelegentlichen internationalen Veranstaltungen der IVR konkurrieren; aber
gerade weil sie die Mdglichkeit von Diskussionen schaffen, die infolge der verhi]t-
nismiBig geringen Zahl von Teilnehmern einen personlichen, kollegialen Charakter
haben und somit vielseitige Uberlegungen und einen wirklichen Ideenaustausch
ermoglichen, stellen sie eine wichtige Erginzung der iibrigen Veranstaltungen dar.

Das diesem Sammelband zugrundeliegende Symposium hat bewiesen, dafl der
Dialog zwischen philosophischen Traditionen mit verschiedenem ideologischen
Hintergrund und zum Teil auch mit verschiedenen wissenschaftsphilosophischen
und methodologischen Voraussetzungen im Falle einer wirklichen Diskussion nicht
zur bloBen Proklamation einseitiger Standpunkte fuhrt. Ein solcher Dialog verlangt
aber von jedem Teilnehmer, die Grundelemente seines Gedankensystems offen dar-
zulegen und die Kette seiner Beweisfihrungen, Rechtfertigungen und Argumentatio-
nen in jedem Segment logisch lickenlos aufzubauen. Denn gerade bei solchen Aus-
einandersetzungen stellt es sich heraus, daR unscre Evidenzen nur fir uns selbst
auf der Hand liegen und genau besehen eigentlich geschichtsphilosophische Voraus-
setzungen sind, da unsere Gedankenginge vielfach durch Vereinfachungen gekenn-
zeichnet sind, dic sich vielleicht aus einem ideologischen oder wunschgeleiteten
Denken hcraus ergeben und daher von anderen Ausgangspunkten aus gesechen mog-
licherweise als unbegriindet erscheinen. Gelingt es dagegen im Zuge des gemein-
samen Nachdenkens, der Erorterung von Problemen und der philosophiegeschicht-
lichen Rekonstruktion zu Ergebnissen von universeller Allgemeinheit zu gelangen,
so kann man den Dialog als erfolgreich betrachten und das menschliche Denken

wurde bereichert.
An dieser Stelle mochte ich der Osterreichischen Sektion der IVR, inshesondere
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aber der Grazer Scktion und vor allem Professor Weinberger, der eine in der Sache
unerbittliche wissenschaftliche Strenge mit einem Sinn fur Humor harmonisch in
sich vereinigt, dafir danken, daf sie uns in und um Schio3 Retzhof bei Leibnitz
ideale Bedingungen fur die Diskussion, fur das Weiterdenken von Problemen und
unserer personlichen Standpunkte, fir die Steigerung der Problemsensibilitit bei
uns allen und fir die Erweiterung unseres Horizonts geschaffen haben. Ich danke
auch dem Franz Steiner Verlag, Wiesbaden, dafiir, dafd er die Veréffentlichung der
Akten dieser Veranstaltung, die zwar vielleicht als ein lokales Ereignis erscheinen
mag, die aber dennoch die grundlegende Zielsetzung der IVR in idealer Weise ver-
wirklicht hat, im Rahmen der Beihefte des ARSP erméglicht hat.

Budapest, im Juli 1985
Csaba Varga

Sekretir der Ungarischen
Sektion der IVR



Beitrige zu den Beziehungen zwischen
Gustav Radbruch und Georg Lukécs

VON CSABA VARGA, BUDAPEST

Heute ist es bereits wohl bekannt, welch girende Wirkung das Studium in
Deutschland und seine dortigen Begegnungen in der denkerischen Entwicklung
des 1885 geborenen Georg Lukdcs gespielt haben. Ab 1906 verweilt er haupt-
sichlich in Berlin, wo auf ihn Georg Simmel und sein Aussprachezirkel einen
entscheidenden Einflu ausiibt. Hier lernt er auch Ernst Bloch kennen, der ihn
im Winter 1911/12, gelegentlich ihrer Begegnung in Florenz, iiberredet, seine
Studien in Heidelberg fortzusetzen. Ab 1912 verbringt Lukdcs tatsichlich zwei
Jahre in Heidelberg und setzt seine dortigen Besuche auch nach dem Krieg fort.
Sein groftes Erlebnis ist Max Weber und jene Denker, mit denen er — hauptsich-
lich durch Weber — Bekanntschaft macht. Einer von ihnen ist Gustav Radbruch.
Vorliegende Abhandlung befaft sich — aufgrund der im Lukdcs-Archiv und Bi-
bliothek (betreut durch das Philosophische Institut der Ungarischen Akademie
der Wissenschaften) verwahrten, in der Bundesrepublik Deutschland wie auch
auf dem Gebiete der mit Radbruch zusammenhingenden Forschungen bislang
unbekannten Dokumente — mit der Wirkung, die Radbruch auf Lukdcs ausgeiibt
hat!.

Unter den Freundschaftsbeziehungen von Lukdcs war seine Beziehung zu dem
sieben Jahre dlteren Radbruch vielleicht die markanteste, jedoch ihrem spiteren
Verlauf nach die am meisten widerspruchsvolle. Radbruch war ein Denker, der in
evangelischer Umgebung aufgewachsen ist und bekannt als einer, der sich zur
Sozialdemokratie angezogen fiihlte und sich zur relativistischen Rechtsphilosophie
bekannte. Er war einer der ersten, der nach der Nazi-Machtiibernahme seinen
Lehrstuhl verloren hatte. Doch fihlte er sich personlich betroffen und auch
theoretisch verantwortlich dafir, dafl sich der Juristenstand so bedingungslos
und ohne jedweden Anstof dem neuen Regim anpafite. Dies war der Umstand,
der Radbruch mit Lukdcs zusammenbrachte und fur die Entwicklung dieser
beiden auch separat voneinander bestimmend war. ,,Denn damals war in Heidel-
berg ein Kreis gleichgesinnter Gelehrter titig, der seinesgleichen nicht oft findet:
Windelband (spiter Rickert), Jellinek, Max Weber, Gothein, Troeltsch, Lask*?.

Ihre Verbindung ist im Vorwort des ersten wirklich selbstandigen rechtsphilo-
sophischen Werkes von Radbruch, Grundziige der Rechtsphilosophie (Leipzig,

! Die publizierten Briefe kamen im vergangenen Jahrzehnt aus dem sogenannten ,,Heidel-
berger Koffer'* zutage und gelangten in den Besitz des Lukdcs-Archivs und Bibliothek
(LAK). Fiir die mit denselben zusammenhingende Forschungsarbeit schulde ich der
friheren Leiterin des Lukdcs-Archivs und Bibliothek, Frau Katarine Lakos, fir die Ge-
nehmigung der Verwendung derselben dem urheberrechtlichen Rechtsnachfolger von
Lukdcs, Herrn Professor Ferenc Janossy Dank.

Lebensbeschreibung von Dr. Gustav Radbruch. .. (1945), Geddchtnisschrift fur Gustav
Radbruch, hrsg. v. Arthur Kaufmann, Gottingen, 1968, S. 22.

-
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1914), verewigt. Radbruch schreibt hier folgendes: ,Dafl sein Verfasser sich
entschlof, seine Gedanken schon jetzt in skizzenhafter Form vorldufig festzu-
legen, hat er an erster Stelle dem ermutigenden und anregenden Zuspruch des
Herrn Dr. Georg v. Lukdcs in Heidelberg zu danken®.

Einige in der letzten Zeit aufgetauchte Stiicke ihrer Korrespondenz gewihren
von dieser Wirkung ein sehr klares und vertrautes Bild.

Ein Brief aus Bellaria, datiert um den 10-12. September 1913, weist bereits
auf ein gutes Verhiltnis hin, das schon auf eine gewisse Vergangenheit zuriick-
blickt:

,,Lieber Herr Radbruch,

Besten Dank fir Thre Nachrichten. Es freute mich, da Sie einen guten Anfang der
Sommer hatten. Hoffentlich geht es weiter auch gut; sowohl fir Sie, wie fir das Buch,
dem gegeniiber ich eine fast personliche Teilnahme empfinde.

Mit herzlichen Griilen
Thr
G. v. Lukdcs"

Der nichste Brief — dem Poststempel nach vom April 1914 — lift darauf
folgern, da8 Lukdcs ,eine faBt personliche Teilnahme empfindet®, die seiner,
den philosophischen Relativismus bereits in sich bergenden, einer eingehen-
deren Untersuchung wiirdigen, denkerischen Entwicklung zugeschrieben wer-
den kann.

»,Lieber Herr Radbruch,

bitte fassen Sie es nicht als Interesselosigkeit von mir auf, daf ich Ihnen so lange
nicht schrieb; zuerst wollte ich Thre Buch lesen, dann kamen die verschiedenartigsten
Hindernisse . . . dazwischen.

Ihr Buch habe ich mit schr viel Freude und Belchrung gelesen. Ich finde, daB alle Thre
Bedenken gegen die Herausgabe des Buches ginzlich unbegriindet waren. Alle Haupt-
gedanken kommen in grofBer Klarheit und Reinheit heraus — und wenn Sie vielleicht
weniger auf ,Liberatus' eingehen, als Sie es wollten, wenn einige Darstellungen frem-
der Systeme (z. B. Hegels) auch tiefer gefafit werden kdnnten, so sind das Sachen die
in einer zweiten Auflage spielend ergiinzt werden kdnnten. Das Wichtigste ist, daB das
Buch in seinen originellen Gedanken auf sehr festen Fiiien stcht. Was mich metho-
disch am meisten interessiert hat — Sie entsinnen sich noch aus der Vorlesungszeit —
die verschiedenen, gleichwertigen Systeme der Rechtsphilosophischen Orienticrung
und der Rechtsgestaltung gefallen mir jetzt vielleicht noch mehr wie in den Vorlesun-
gen. Es wire ein Privatwunsch von mir (der sich garnicht auf Ihr Buch bezicht, ja
dessen seine Oekonomie sprengen wiirde) daBl Sie einmal, vielleicht essayistisch —
diese verschiedene Systeme noch ausfuhrlicher darstellen, damit bei verschiedenen
Axiomen, Maximen und dementsprechenden verschicdener Subaltlichkeit, dic Gleich-
heit und Gleichwertigkeit ihrer letzten Grundlage ganz sichtbar an Tage trite und
damit dic absolute Notwendigkeit [hrer Relativismus und dessen Folge der metafori-
stischen Entscheidung offenbar werde. Freilich ist dies in dem Buche selbst hinrei-
chend iiberzeugend gestaltet:es ist dies nur ein Privatwunsch von mir — zur cigenen
Belehrung; und zur Férderung meiner methodischen Untersuchungen. Uber den Rest
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zur des Buches haben wir ja vor den Vorlesungen ausfihrlich gesprochen. Der Schlug,
den ich aus den Vorlesungen nicht kannte, gefiel mir sehr gut.

Mit herzlichen Griien
Ihr freundschaftlichst ergebener
Georg von Lukdcs*

Nicht bloB diese Briefe®, aber — in indirekter Weise — auch jene Zeilen
sprechen iiber die girende Wirkung, die Lukdcs auf die geistige Entwicklung
Radbruchs ausiibte, mit denen sich Radbruch am 7. Juni 1914 aus Ko6nigsberg an
Karl Jaspers wandte: ,Ich wiinsche mir sehr ein Wort von Ihnen iiber meine
Rechtsphilosophie. Ich fiirchte: Ihr Schweigen ist eine schweigende Kritik.
... Auch Max Webers Schweigen beunruhigt schon. Ebenso schweigt Lukacs,
Frau Staudinger, schweigt Windelband. . .“*. Ob dieses Schweigen tatsichlich
als Kritik aufzufassen ist und inwieweit diese begrindet ist, dariiber hier zu
entscheiden kann nicht meine Aufgabe sein. Jedenfalls ist es interessant, dafl die
einzige Stelle, wo Felix Somld, Lukdcs'’s Professor in Klausenburg (Siebenbiir-
gen), Rechtsphilosoph und Soziologe, in den 1910er Jahren Lukdes Freund, in
seinemr handschriftlichen Tagebuch den Namen Lukdcs’s iiberhaupt erwihnt, ver-
urteilenden Charakters ist, und vor allem in Hinsicht auf Radbruch. Unter der
Jahreszahl 1914 ist nimlich folgende Eintragung zu lesen: ,,8. Nov. Die neueste
deutsche Rechtsphilosophie ist auch angekommen: Radbruch, Grundziige der
Rechtsphilosophie. . . Es ist sonderbar, da}, laut des Vorwortes, Radbruch seine
Gedanken in dieser skizzenhaften Form noch nicht dargeboten hitte, hiitte ihn
dazu in erster Linie Herr Georg LukAcs nicht ermuntert. Die Verantwortung fiir
die Veroffentlichung kann nicht dem Ermunterer zugeschoben werden. Wenn ich
mein Werk nicht zur Publikation reif empfinde, wiirde ich es nicht nur nicht auf
Ermunterung von Gyuri Lukdcs, sondern keines anderen herausgeben. Das Werk
ist tatsichlich nicht reif. Erstens ist es in seinem Problemenkreis zu eng. Aber
auch in der Ausarbeitung dieser Probleme nicht umfassend genug. Es will auch
iibertrieben geistreich sein. Es will Probleme durch Esprit 16sen. Es werden Wi-
derspriiche leichtfertig stehen gelassen. Das ist keine gute Idee. Das ist nicht die
Rechtsphilosophie, mit der die deutsche Rechtswissenschaft seit langem schwan-
ger war. Das ist blofl ein Fehlgeburt der Mutter, die einen Messias zur Welt
bringen wollte* .

Was die Wirkung Radbruchs auf Lukdcs betrifft, missen wir von einer wenn
auch nur voriibergehenden, jedoch nicht gering zu schitzenden Rolle berichten.
Aus seinen autobiographischen Skizzen® ist es uns bekannt, dafl Lukdcs bereits
wihrend seiner Gymnasialzeit mit mehreren Werken der Klassixer des Marxismus
Bekanntschaft machte. Diese Bekanntschaft wurde spiter mehrmals erneuert
und vertieft. Solange er aber die philosophische Bedeutung fegels nicht erkann-

3 LAK M/307.

* Gustav Radbruch, Briefe, hrsg. v. Erik Wolf, Gottingen, 1968, S. 53.

$ Tagebuch von Felix Somld, 1914-1917, S. 34 f. Orszagos Széchényi Konyvtdr (Natio-
nalbibliothek Széchényi), Handschriftenarchiv, Quart. Hung. 3038/1I1.
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te, wirkte auf ihn auch Marx, vor allem als Volkswirt und Soziologe, durch
Simmel und Weber vermittelt. Die marxistische Wirkung war also einstweilen
gering und bezdg sich auf solche Gebiete des gesellschaftswissenschaftlichen Den-
kens, deren Rolle zu dieser Zeit noch kaum mehr sein durfte als Zusatzmaterial.
Ebendeshalb verdient der Umstand besondere Aufmerksamkeit, daf die erste
Schrift von Lukdcs, in der Marx meritorisch erwiahnt wird, die Kritik der Ge-
schichtsphilosophie von Benedetto Croce ist. Sie ist eine soziologisierend verein-
fachte Abfassung des Programms des Marxismus, wo Lukdcs die Rad-
bruch-Methode als Beispiel hinstellt.

Lukdcs wiinschte in diesemn seinem Artikel, mit der neokantianischen Prasup-
position der Immanenz des BewuBtseins ringend, zu beweisen: ,,dafl dies vom
Inhalt der axiomatischen Setzung der Geschichtswissenschaft abhingt, haben wir
oben zu zeigen versucht; wie auch darauf hingewiesen wurde, dafl deren Inhalte
bei wirklich eingehender, unbefangener und sorgfiltiger Analyse eine merkwiir-
dige Parallelitit und Beziehung zu gesellschaftlichen Schichtungsverhiltnissen,
Verschiebungen, duferen wir inneren Anderungen aufweisen, dafl sie sich also
zum Gegenstand der Wissenschaft, deren konstituierendes Objekt die Formen
der menschlichen Gesellschaft sind, eignen. Daf8 der historsche Materialismus,
die bisher bedeutendste soziologische Methode, fast immer zur geschichtsphilo-
sophischen Metaphysik wurde, darf nicht den epochemachenden Wert der ihm
zugrundeliegenden, nur bis jetzt noch nicht klar herausgearbeiteten Methode
vergessen lassen. In dem, was Marx das [deologienproblem nennt, liegt — freilich
seiner metaphysischen Begriffsbildung entkleidet und methodisch reingemacht —
der Weg zur Losung des Problems, das ich hier angedeutet habe: die Erkenntnis,
was die durch ihre eigene Axiomatik formell bedingten Setzungen der Wissen-
schaften des objektiven Geistes notwendig mit konkreten Inhalten erfiillt. Ich
verweise hier auf die sehr interessanten Ausfithrungen Radbruchs, der die mogli-
che Typik der Wertstruktur, das Fundament rechtsphilosophischer Systeme mit
der Typologie der parteipolitischen Stellungnahmen in Beziehung bringt und so,
bei Beibehaltung der juristischen Immanenz und Allgemeingiiltigkeit juristischer
Kategorien, ihre konkrete Erfullbarkeit nicht nur aus metajuristischen Quellen
herleitet, sondern auch den Punkt aufweist, von dem aus sie begriffen werden
kann (Grundziige der Rechtsphilosophie, S. 96 ff.). Ich muff betonen, daf Rad-
bruch das Problem nur von der Seite der Rechtsphilosophie aufwirft und auf
seine soziologische Diskussion nicht niher eingeht. Fiir seine Problemstellung mit
Recht; aber mir scheint dennoch, dafl er den methodischen Ort, wo dieses Pro-
blem liegt, am deutlichsten aufgewiesen hat*”,

Wie aus diesen Darlegungen hervorgeht, verwandelte sich dieselbe Radbrucher
Typologie, die in dem Brief aus dem Jahr 1914 noch als Beweis der ,,absoluten

¢ Georg Lukdcs, Mein Weg zu Marx, Internationale Literatur, 111 (1933) 2, S. 178 {f.;
Georg Lukdcs, Vorwort, Geschichte und Klassenbewuftsein, Neuwied und Berlin, 1968,
S.11.

7 Georg v. Lukdcs, Croce, Benedetto: Zur Theoric und Geschichte der Historiographic.
Tibingen, J. C. B. Mohr, 1915, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, X XX1X
(1914), S. 884.
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Notwendigkeit* des Relativismus diente, nunmehr in das Vorgefihl der gesell-
schaftlichen Determiniertheit der darin enthaltenen konkreten BewuBtseinsinhal-
te. Die aus der Erkennung der Untersuchung der gesellschaftlichen Zusammen-
hinge als grundlegendes methodisches Prinzip stammende Anschauungsinderung
— zumindest auf der Ebene der Problembestimmung — strahite auch auf ande-
re Gebiete aus. Sich dieser Periode erinnernd schreibt Lukdcs: ,,Die karge und
formelle Gegeniiberstellung der Legalitit und der Moralitit wirkte durch Kants
Vermittlung ... lange Zeit hindurch stark auf mich, hat mich aber nie befrie-
digt*. Es ist klar, daB es sich hier um die gesellschaftliche Gebundenheit gewisser
— in einer gegebenen Art objektivierter — BewuBtseinsimmanenzen handelt. Das
aber bedeutet nichts anderes, als da die Inbetrachtnahme des gesellschaftlichen
Gesichtspunktes die Kant’sche Methodenlehre — die auf rein logische Unterschei-
dungen baut — auseinandersprengt. ,,Der untrennbare Zusammenhang der rein
formellen Pflichtmoral mit den praktischen Anforderungen der jeweils herr-
schenden gesellschaftlichen Lage und Entwicklung, hauptsichlich mit dem jewei-
ligen Rechtssystem war fiir mich nur zu klar*®. Deshalb widmet er jetzt der
Solowjeff'schen Auffassung der gegenseitigen Voraussetzung des Verhiltnisses
des Rechts und der Moral Aufmerksamkeit genauso, wie auch dem durch Georg
Jellinek vertretenen ethischen Minimum?®. Das ist die Erklirung dafiir, daB Lu-
kdcs bei der Analyse der philosophischen Leistung von Emil Lask jenem Experi-
ment weitgehende theoretische Bedeutung zuspricht, in dem Lask den spezifi-
schen Geltungscharakter des Rechts ausgearbeitet und sein Verhiltnis zu den
iibrigen Sphiren festgestellt hat'°.

Die in Heidelberg verbrachten Jahre weisen noch ein bemerkenswertes Mo-
ment auf. Dieses Moment wirft nicht blof auf die damalige ideologische und
moralische Gemeinschaft von Lukdcs und Radbruch Licht, es gibt auch der
unmifverstindlichen Verurteilung des Krieges auf moralischer Basis ein Gewicht,
das mitgespielt haben mag, da die Ereignisse Lukdcs binnen eines Jahres zur
kommunistischen Partei getrieben haben. Was ich meine ist, daf Radbruch ein
kimpferischer Pazifist gewesen ist; seine Taten wurden durch sein ,soziales
Grundgefiihl* gelenkt'!. Ihn sehen wir ,,als freiwilligen Krankenpfleger im Dien-
ste des Roten Kreuzes, spiter als Soldaten und schlieSlich als Offizier an der
Westfront**!?, der sein denkendes Ich in den Dienst der Kriegsfeindlichkeit stelite
und die Philosophie des Krieges in einer einen entscheidenden Widerhall aus-
l6senden Studie erdrterte.

* Gydrgy Lukics, Elosz6 (Vorwort), Utam Marxhoz: Valogatott filozdfuai tanulmdnyok

(Mein Weg zu Marx: Ausgewihlte philosophische Aufsitze), Bd. !, Budapest, 1971,

S. 14,

Georg Lukdcs, Solowjeff, Wladimir: Die Rechtfertigung des Guten. Ausgewihlte Werke,

Bd. 11, Jena 1916, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, XLII (1916-1917),

S. 978 ff.

1° Georg Lukdcs, Emil Lask, Kant-Studien, XXI1 (1918) 4, S. 349 ff. R

'* Gustav Radbruch, Der innere Weg. Aufrif meines Lebens, Géttingen, 1961, S. 107 ff.

'* Ginter Spendel, Gustav Radbruch. Lebensbild eines Juristen, Hamburg, 1967, S. 8.

'3 Gustav Radbruch, Zur Philosophie dieses Krieges, Archiv fir Sozialwissenschaft, XLIV
(1918).
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Kaum hatte Lukdcs diese Schrift gelesen, als er seine vollige Identifizierung
ausdriickend schon antwortete:

. Heidelberg, Keplerstrafe 28.
11/11. 191 7.

Licber Herr Professor,

Ihr Aufsatz hat mich sehr interessiert. Thnen und dariiber zu schreiben ist mir darum
nicht leicht, weil ich mit den meisten lThrer Ausfihrungen ganz einverstanden bin.
Einzelne Sachen wollte ich im Sommer 1915 bevor ich einriicken miisste, in einem
unvollendet gebliebenen Aufsatz ,Die Intellektuellen und der Krieg* schreiben. So vor
allem, den mir sehr wichtig erscheinenden Gedanken, dafl das ganze Problem der
,Macht* eine hypostasierte methodologische Voraussetzung der politischen Ge-
schichtswissenschaft ist; auch Ihre Unterscheidung von ,Sinn‘ und ,Bedeutung® ist mir
vertraut und gehdrt zu meinen Uberzeugungen, Fiir sehr wichtig halte ich Thre Auffas-
sung der ,Schuld'-Frage und die symptomatische Bedeutung der gegenseitigen Ableh-
nung der Verantwortung fir den Krieg (die durch die Analyse des Zusammenhanges
von Krieg und Diplomatie gut vorbereitet ist). Hier liegt in der Tat etwas, das nur
diesem Kriege zukommt.
Doch ich sehe: ich schreibe keine Bemerkungen sondern einen Auszug: daraus kdn-
nen Sie ersehen, daB Thr Aufsatz mir sehr gut gefallen hat. Jetzt, nach einer langen,
harten mir liegenden Lektbre ist es mir sogar schwer Differenzpunkte aufzufinden.
Doch wenn Sie doch nach Heidelberg kommen, wird ja alles sich im Gesprach anders
machen?
Thr

G. v. Lukdcs*

Radbruchs Antwort hat einen dhnlich warmen und gleichzeitig dankbaren
Ton. Auf einer Feldpost-Karte schreibt er am 3. April 1917:

,,Lieber Herr v. Lukdcs,

vielen Dank fur Ihren freundlichen Brief. Ihre Bemerkungen zu meinem Aufsatz
freuen mich sehr. Man kann fir derartige Gesinnungen ja . . . kaum irgendwo Zustim-
mung finden. Sie kann sich selbst ohne allerlei inneren Widerstand abgewinnen.
Nihme nur diese Zeit, die einen zu solcher seelisch zermiirbenden Zwiespiltigkeit, zu
lauten halben Stellungnahmen stindiger reservatio mentalis und protestatio facto
contrario ndtigt, endlich ein Ende!

Allen Heidelbergern herzlichen Grifie, besonders Thnen
von [hrem
Gustav Radbruch*

Nach einer solchen Vorgeschichte und einem solchen Briefwechsel'® wirkt es
iiberraschend — in Kenntnis der Personlichkeit der Personen und Auseinander-
zweigung ihrer Wege aber vielleicht doch auch charakteristisch —, da danach die
ehemaligen Freunde aufhoren fireinander zu existieren. Der Name Lukdcs’
erscheint nachher weder in den zahlreichen Werken Radbruchs noch in seinen
umfangreichen biographischen Schriften. Dasselbe gilt fir Lukdcs. Er erwihnt

lld

' LAK M/246/1.
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nicht nur nicht mehr Radbruchs Namen, er hat nicht einmal soviel fiir den
ehemaligen Berufsgenossen iibrig, da@ er mit dem bis 1949 lebenden und wirken-
den — dazu noch als ein zuhause gebliebener und zuhause kimpfender Mirtyrer
des Faschismus gepriesenen — deutschen Rechtsgelehrten mit encyklopidischem
Wissen, mit dem groBen rechtsphilosophischen Erzieher von Generationen wie-
der in Verbindung tritt. Er nahm sich auch nicht die Miihe, dafl er nach seiner
Riickkehr nach Ungarn, bei der Ersetzung und Entwicklung seiner viel gelittenen
Privatbibliothek, die er zielbewufBt, durch Inanspruchnahme seiner privilegiert
guten Antiquariatsbeziehungen herzustellen versuchte, auch nur eines von Rad-
bruchs Werken aufs neue anschaffte.
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Csaba Varga
(Budapest)

Die Entwicklung des rechtstheoretischen Denkens in der Ungarischen
Rdterepublik

1. Die revolutionsre Praxis und ihre Theorie

In allen Revolutionen wird in erster Linie der Kampf um die poli-
tische Macht gefGhrt; sie werden entscheidend mit der Waffe der
Taten ausgefochten. Gleichzeitig kann im Laufe des revolutionaren
Kampfes das Wort, die Idee, auch die wissenschaftliche These zur
politischen Tat werden, die in der gegebenen Situation als voran-
bringende oder hemmende politische Tat eingeschatzt wird. Die
rechtswissenschaftliche Fachzeitschrift der Raterepublik “Pro-
let&irjog” (im folgenden auch: PJ) drickt das gleich zu Anfang in
der Devise aus: “Die Revolution 148t sich mit ihren Gegnsrn in
keine Diskussionen ein, sondern vernichtet sie." (PJ, Heft 2,

S. 14)

Die Tatsache, deB auch die engagierten Wissenschaftler widhrend
der Kampfe wichtige praktische Aufgaben Gbernehmen und def die
revolutiondre politische Atmosphdre fundamentale gesellschafts-
wissenschaftliche Diskussionen weniger beginstigt, ist sicherlich
der Grund dafiGr, daB im Verlauf des revolutiondren Kampfes mei-
stens keine fachwissenschaftliche Begriindung und Darlegung der
dem Klassencharakter und dem Geist der revolutionéren Ideologie
entsprechenden gesellschaftswissenschaftlichen Auffassungen er-
folgt. Das bedeutet natirlich nicht, daB sich wdhrend des revo-
lutiondren Kempfes keine Bestrebungen in Richtung auf eine theo-
retische Darstellung und Konkretisierung der den revolutionaren
Lehren entspringenden Thesen zeigen. Da aber in der Revolution
alles der revolutiondren Praxis untergeordnet ist, kommen auch
die theoretischen Auffassungen und Bestrebungen zwangsliufig in
ihrer praktischen Form - in ihrer unmittelbaren praktischen Rea-
lisierung und ihren Konsequenzen - zum Ausdruck.

Erst nach dem Sieg der Revolution kénnen also die revolutio-
n&ren Lehren zur Fachwissenschaft werden und in neuen theoreti-
schen Systemen wissenschaftlich zum Ausdruck kommen. Dieser Ent-
wicklungsprozeB hat auch einen wissenschaftstheoretischen Grund,
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den Engels in einem Brief an Conrad Schmidt vom 27, Oktober 1890
so formulierte: "Aber als bestimmtes Gebiet der Arbeitsteilung
hat die Philosophie jeder Epoche ein bestimmtes Gedankenmaterial
zur Voraussetzung, das ihr von ihren Vorgangern Uberliefert
worden und wovon sie ausgeht.” (MEW, Bd. 37, S, 493)

Jede neue Wissenschaft lbernimmt vor allem in der ersten
Phase ihrer Entstehung die Terminologie, die Begriffe und Kate-
gorien und nicht selten soger einen Teil der Problemstellungen
und allgemeineren Thesen ihres Vorgdngers. Wenn aych die grund-
legenden Gedanken neu sind, das Materisl, mit dem sie arbeitet
und mit dessen Hilfe sie sich artikuliert, ist oft das alte. Es
ist eine der kritischsten Phasen der Entwicklung der Wissenschaft,
wenn sie in der neuen Gesellschaft ihren formellen Ausdruck fin-
den, sich von den fritheren Anschauungen distanzieren und das von
ihren Vorgangern hinterlassene Erbe Uberpriifen muB. Diese keines-
wegs einfache Aufgabe geht mit zahlreichen Risiken, mit der Ak-
zeptierung von Halbldsungen einher, bis sich schlieBlich die neue
Theorie entfaltet und ihre eigenen Konturen esnnimmt.

Da eich die Ungaerische Raterepublik nicht konsolidieren konnte,
war auch eine Darstellung der revolutionidren Lehren auf fachwis-
senachaftlichem Niveau und mit hohem Anspruch nicht reelisierbar.

Das bedeutet jedoch nicht, daB keine Versuche unternommen
wurden, die rechtstheoretischen Gedanken fachwissenaschaftlich’
darzulegen. Die Praxis der RAterepublik beanspruchte eine solche
Unterstitzung, und die sozialistischen Rechtswissenschaftler ver-
suchten dem Genlige zu leisten. Das Forum dieser Versuche war die
an die Stelle der "™Jogtudomf8nyi Kézlony'getretene, ab 29. Marz* 1919
insgesamt in vierzehn Nummern und im Umfang von.mehreren hundert
groBformatigen Seiten erschienene™roletérjogy die offizielle
Wochenzeitung des Sozialistischen Juristenverbandes. Sie wurde an-
fangs durch einen AueschuB unter der Leitung von L8ez16 Zilahi und
ab Juni durch die Propsgandaabteilung des Volkskommissariats unter
2olt&n Rbnai redigiert. Die in der "Proletérjog” verdffentlich-
ten Artikel dienten mit den Tagesereignissen zusammenhingenden

propsgandistisch-agitatorischen Zielen, machten mit den staat=-
lichen und rechtlichen Institutionen und Gesetzen des jungen
Sowjetstaates bakannt, diskutierten rechtliche Probleme sowohl
uriter dem Gesichtspunkt des gsltenden Rechts (de lege late) als
auch der en das zukinftige Recht gestellten gesellschaftlichen
16
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Anforderungen (de lege ferenda). Gleichzeitig behandelten sie
auch wissenschaftliche Fragen: Sie versuchten, die Konturen der
Rechtstheorie der siegreichen proletarischen Revolution zu
kl&dren; und sie versuchten gleichzeitig, die Keime der fachwis-
senschaftlichen Theorie zu entfalten, die dem neuen Recht ent-
sprach, dessen Grundlagen die Rdterepublik im Laufe der 133 Tage
ihres Bestehens schuf.

2. Verschmelzung biirgerlicher Traditionen und linksgerichteter
Utopismen in der Rechtstheoris der Revolution

Von den ersten Tagen der Raterepublik an war die Frage des
Verh&ltnisses von Demokratie und Diktatur und - damit verbunden -
des Klassenwesens des Rechts ein stdndig wiederkehrendes Problem.
Schon im Geleitwort der “Prolet&rjog™ wurde festgestellt: "Der
Terror ist nur ein Zwangsmittel der proletarischen Oiktatur, der
Macht der Rate, des Willens der werktdtigen Millionen, des prole-
tarischen Rechts, das Ziel aber ist die Schaffung der neuen welt-
ordnung." Ein weiterer Artikel des ersten Hefts mit dem Titel
“Demokratie oder Diktatur?* behandelte dasselbe Problem in mit-
reiBender agitatorischer Form und etwas nuancierter (PJ, Heft 1,
S. 12)., wir begegnen hier jedoch nicht einer so definitiven For-
mulierung der Dialektik von Demokratie und Diktatur wie 1in der

damals in Ungarn schon bekannten Leninschen Schrift “Staat und
Revolution”. Es gab zwar eine einheitliche Auffassung dardber,
daf das proletarische Recht der Wille der Arbeiterklssse, des
Proletariats, bzw. der werktdtigen Millionen ist (PJ, Heft 3,
S. 17; PJ, Heft 4, S. 26, usw.). Hinsichtlich des Verhaltnisses
von Demokratie und Diktatur kam es jedoch zu keiner Klarung.
Vielleicht kommt dieses Problem in der folgenden Zusemmenfassung
zum Ausdruck, die in der "Proletérjog” sls Leitgedanke figurierte:
“Die Ratereglerung ist keine demokratische Regierungsform, sondern
die Form der Arbeiterregierung, die ihren Klassencharakter®offen
zum Ausdruck bringt, ihn mit keinen demokratischen Phrasen ver-
hGllt - aber gleichzeitig ist sie auch eine Regierungsart, in
velcher die revolutiondre Arbeiterklasse ihren wWillen klar, deut-
lich und schonungslos gelten laB8t.” (PJ, Heft 2, S. 16)
Hinsichtlich des Klassenwesens des neuen Rechts wird deutlich
gemacht, daB von einer Kontinuitdt zwischen dem Recht alten und
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neuen Typs keine Rede sein kann. Des ist auch in der Nummer von
Anfang April zu lesen: "Es gibt keine Rechtskontinuitét!l Es gibt
die proletarische Diktaturl” (PJ, Heft 2, S. 14) Diese Meilnung
bekrdaftigt such der spdtere Leitartikel "Das Gestern und das

Morgen™: "Einen Ubergang, eine Rechtskontinuitdt.gibt es in der

revolutiondren Umwalzung nicht ..."” (PJ, Heft 4, S. 25) Interes-
ganterweise hat K&lmin F6ldesi in seinem Artikel iber die Kontu-
ren des Strafrechts des Staates der Proletarier die Diskontinui-

tét beziuglich des politischen Inhalts des Rechts friher und zu-
gleich auch differenzierter als die Verfasser der vorstehend ge-
nannten Beitrédge aufgeworfen. Er stellte hier fest, daB das dif-
ferenzierende Grundprinzip des neuen Strafrechts die Verteidigung
einerseits der Klassenmacht der Proletarier und sndererseits der
wirtschaftsordnung neuen Typs bedeutet. In der Frage der Konti-
nuitdt auf den vom Klassenaspekt aus scheinbar neutralen Gebieten
war er jedoch verunsichert: "Auf den vom Strafrecht betroffenen
anderen Rechtsgebieten, z. B. im Hinblick auf Strafhandlungen
gegen das Leben und die kérperliche Unversehrtheit und auf Sitt-
lichkeitsdelikte, ist es im groBen und ganzen mit dem alten
Strafrecht identisch," (PJ, Heft 1, S. 6 ) In der Fortsetzung
seines Artikels versuchte er sber bereits zu bewelsen, daB eine

solche Kontinuitét nur dis Ausnahme sein kann. Die vorgeschlagene
Abschaffung der Strafbarkeit von Abtreibungen hat er z. B. mit
der forcierten Gegeniberstellung bekraftigt,de8 "der wahre Grund
der friheren Bestrafung ... eminentes Interesse der kapitalisti-
schen Klasse war, damit das Angebot suf dem 'Arbeitnehmermarkt’
gréBer wird und dadurch die Arbeitsldhne um so mehr beschrankt
werden® (PJ, Heft 3, S. 20),

In den ersten, theoretisch weniger anspruchsvollen, eher pro-
pagandistischen, auf die elementaren Richtungen der Suche nach
Wegen hinweisenden (und aus diesem Grunde zahlreiche heute bereits
naiv erscheinende Problemstellungen enthaltendeni) Nummern der
“Prolet&rjog” finden wir nur einen Artikel, der ausdricklich auf
die Theorie Anspruch erhebt: die kurze zusammenfessende Abhand-
lung von P81 Rott (ber den "Staat der Arbeit”. Er stellt in diesem
Beitrag fest, daB "die Veranderung des Wirtschaftssystems die

Umgestaltung des ganzen Rechtssystems und der Gesamtheit der
moralischen Gesstze nach sich zieht", und 1st sich auch dessen
bewuBt, deB die wirtachaftliche Determination nicht Passivit#t
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des Oberbaus bedeutet. In diesem Zusammenhang verweist er richtig
darauf, daB das Wirtschaftssystem neuen Typs eine qualitativ neue
Rechtswissenschaft erfordert. Trotz dieser richtigen Folgerungen
schlieBt der Verfasser die Beziehung von Basis und Oberbau kurz:
Seiner Meinung nach hat der Marz, d. h. die Proklamierung der
Kommune, “"das vorher geltende alte Rechtssystem in Trimmer gelegt
und die jahrhundertelange, weitverzweigte Klassenmoral mit einem
Schlag zerstdrt™ (PJ, Heft 4, S. 26). Diese illusionistiseche
Meinung, die auch Féldesi in seinem obengenannten Artikel teilt
(PJ, Heft 2, S. 13), und die ihr entsprechenden politischen Bewer-
tungen2 haben jedoch f&lschlich die Moral mit den institutiona-
lisierten geltenden Normsystemen identifiziert. Andererseits
zeugten sie von einer heftigen Ungeduld.

In der “Proletfrjog™ war der Kampf gegen die birgerliche Rechts-
wissenschaft ein hidufig wiederkehrendes Thema. “In der Deutung
der mystischen Zeichen des juristischen Abrakadabras bestand dsas
Handwerk des Juristen®, lesen wir im Zusammenhang mit der “Liqui-~
dierung der alten Organisation der Gerichtsbarkeit” (PJ, Heft 8,
S. 55).Dem entsprach auch die summarische Einsch&tzung von Andor
Ustreicher Gber den "Rechtsschutz", demzufolge “die juristische

Arbeit charekteristische Konsequenz der Klassenmacht der Ausbeu-
ter und des anarchistischen Produktionssystems des Kepitalismus
war und mit dem Zusammenbruch dieses Systems als Beruf verfallt"
(P3, Heft 1, S. 8). Die Kritik richtete sich gegen die positi-
vistisch-blGrokratischen rechtlichen Offenbarungen der ausbeuten-
den blrgerlichen Klassenmacht und war insofern berechtigt. In
ihrer vereinfachten Form fihrte sie jedoch zu nur oberfldchlichen
SchluBfolgerungen. Der asllgemeinen Auffassung nach war es “die
anarchistische Produktionsordnung”, die in der Vergangenheit die
Entetehung von “komplizierten Rechtsverhdltnissen" und eines
“verwickelten“ Rechtssystems zeitigte(Istvin Foldes, “Laienhafte
Gerichtsbarkeit und matsrielle Gesetze", PJ, Heft 7, S. 50). Die

revolutiondren Rechtswissenschaftler haben also die Kompliziert-

heit des als Erbe i(bernommenen rechtlichen Institutionensystems

ausschlieBlich aus der anarchistischen wirtschaftlichen Basis

und aus der Absicht, den Klassencharakter des biirgerlichen Rechts

zu verschleiern, erklért.s
Bei der Anelyse der juristischen Fachpresse der Ungarischen

Raterepublik fallt ins Auge, daB sich ab Heft 6, das am 7. Juni
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erschien, der Ton der "Prolet8rjog” verdndert hat. Es begann

ein neuer Entwicklungsabschnitt, Um diese Zeit Ubernahm dis
Propagandasbteilung des Volkskommissarists fir Rechtsfragen unter
der Leltung von Zoltén Rbnai-die Arbeit der Redaktion. Von disser
Zeit an wurden in der "Prolet&rjog” vor allem theoretische Studien
verdffentlicht.Aus dem erst vor kurzem sntdeckten Archivmaterisl
des Volkskommissariets fGr Rechtsfragen geht hervor,4 daB frihere
Einsch&tzungen der Tdtigkeit dieses Volkskommissariats als rechtsge-
richteter Sozialdemokratismus und als Sabotage gegen die Diktatur
des Proletariatss heute unbegrindet srscheinen. Meines Erachtens
f411t in diese Periode der mit vielen Schwierigkeiten einherge-~
hende Versuch,eine neue, sozialistische Theorie zu umreiBen. Die
Grunde for diese Entwicklung sind vor allem in den der Wissen-
gchaft eigenen GesetzmaBigkeiten zu suchen.

Der erste und vielleicht bedeutendste Artikel zu theoretischen
Problemen, ~"Rechtswissenschaft in der sozislistischen Gesell-
schaft™ von Zoltf&n Rbnai,enthdlt gleich zu Beginn die Feststel-
lung: Friher haben die blrgerlichen Rechtswissenschaftler “den
Gesichtspunkt ziemlich vernachl&ssigt: Welche ist die praktischste,
welche die zweckm#Bigste L6sung. Die juristischen Erklarungen

gingen Uberwiegend nicht vom Ziel des Gesetzes, sondern von dessen
sogenanntem Wesen aus.” Der Grund war, daB der “alte Richter
groBenteils positives Recht angewandt hat, wahrend der neue
Richter meistens Recht schaffen soll. Der alte Richter war ein

ie Gesetze anwendender Handwerker. Der neue Richter ist ein
wahrhafter Gesetzgeber ... Die als freie Rechtsfindung bezeich-
nete Richtung wird in der heutigen Justiz in vollem Umfang verwirk-
licht. Ebendeshalb wird die Frage, was der Inhalt des Gesetzes
ist, in ihrer Bedeutung zweifelsohne durch eine andere Frage in
den Hintergrund gedrangt: Was soll der Inhalt des Gesetzes sein,
was sind die Ziele der sozialistischen rechtlichen Regelung,
welche Rechtepolitik mGesen wir verfolgen." (PJ, Heft 6, S. 41)

Es steht wissenschaftsgeschichtlich auBer Zweifel, daB hier von
bOrgerlichen Richtungen Gbernommene Kategorien neu formuliert

und in neue Zusammenhange gestellt wurden. Was nun die schein-
bare wiederkehr der zweckforschenden Richtung betrifft, so darf
nicht auBer acht gelassen werden, daeB Rb6nai die damals sktuellen,
im revolutiondren ProzeB entstandenen Aufgesben der Rechtswissen-
schaft berihrte und, historisch gesehen, insofern recht hatte,
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als in einer Zeit, wo die funktionelle Rolle des Rechts in ent-
scheidendem MaBe in den Vordergrund tritt, die Rechtswissenschaft
vor allem die unmittelbar durch die Praxis dréngend aufgeworfenen
Fragen beantworten sollte.

Was hingegen die sogenannte freie Rechtafindung, d. h. die
relative Undefinierbarkeit des im EntscheidungsprozeB des Richters
anzuwendenden Rechts betrifft, war die Auffassung Rbnais flr die
Rachtsliteratur der Riterepublik im allgemeinen charakteristisch.
Bis zum Ende blieb jedoch die schon im Madrz kategorisch formulier-
te Meinung vorherrschend: “Das heutige Strafrecht ... arbeitet
mit méglichst vereinfachten, breite Rahmen garantierenden Tatbe-
sténden; denn die mit minuzidser Genauigkeit durchgefihrte Fest-
stellung der Strafhandlungen ... ist Gberfliissig geworden, bieten
ja die Solidaritdt ynd das SelbstbewuBtsein ... entsprechends
Garantien fir die Proletarier.” (Féldesi, PJ, Heft 1, S. 6) Dem-
zufolge "geniigt es auch,wenn das neue Strafgesetzbuch sagt: Téte
nicht!" (Féldesi, PJ, Heft 3, S. 20) Auf diese VWeise ist es auch
keine Uberraschung, wenn bei S&ndor F&81i (PJ, Heft 9 - 10, S. 69)
von einem "in keine schriftlichen Gesetze gegossenen proletari-
schen Recht” die Rede ist.

In seinem bereits zitierten Artikel "Lsienhafte Gerichtsbar-
keit und materielle Gesetze" stellte Istvln Fdldes von der Propa-

gandaabteilung des Volkskommissariats fir Rechtsfragen fest: “Die
materiellen Gesetze sind vor allem nicht fir die Richter, sondern
fir die Uffentlichkeit gedacht”, und fihrt dann aus, daB die
Produktionsordnung der kommunistischen Gesellschaft planmaBig,
einfach und natiGrlich sein wird und ihr auch eine deutliche und
kristallklare Rechtsordnung entsprechen wird. Man wird nicht mehr
umfangreiche, talmudistische Kodizes, sondern nur fir jeden klar
und verstdndlich formulierte Grundsatze brauchen, deren Konse-
quenzen ein jeder in den Einzelheiten ziehen kann, und zwar sowohl
bei der Lenkung seiner eigenen Handlungen als auch bei der Beur-
teilung der Angelegenheiten anderer Proletarier. Auf diese i\eiss
wird sich die allgemeine Rechtskenntnisverpflichtung in lebendige
Viirklichkeit verwandeln, und es wird keine besondere Juristen-
kaste, also Fachrichter, vonndéten sein (PJ, Heft 7, S. 50). Ein
anderer Artikel vom Juni, der den Standpunkt der Redaktion im
Zusammenhang mit der “"Liquidierung der alten Organisation der

Gerichtsbarkeit" widerspiegelt (PJ, Heft 7, S. 55), bringt die
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gleiche Meinung zum Ausdruck. Hier erscheint das Ideal der Gesetz-
lichkeit als eine biirgerliche Praktik. Das sollte aber vermutlich
nicht eine vollsténdige MiBachtung des Rechts bedeuten, sondern
zeigt die Wirkung des damals bereits in ungarisch erechienenen
Buches "Der gute Richter™ von Magrand, der bei seinen Urteilesver-
kiindungen die Gesetze auBer acht lieB, wenn z. B. ein Arbeits-
loser vor ihm stand, den der Hunger getrieben hatte, Brot zu
stehlen. Hieraus folgt natGrlich nicht, daB Rbnai die in Deutsch-
land und Frankreich wurzelnde, lber einen bestimmten politischen
und ideologischen Hintergrund verfigende Richtung der freien
Rechtsfindung in der Rechtsanwendungspclitik der Ungarischen
Réterepublik hétte institutionalisieren wollen. Eherwollte sr

auf diess Weise wunter Verwendung der.radikalen Losungen der Be-
wagung der freien Rechtsfindung die Eigenarten der bestehenden

- und damals flir richtig gehaltenen - Praxis charakterisieren.
Bleibt anzumerken, daB Rbnai in seiner praktischen Tatigkeit der
inhaltlichen Genauigkeit und Bestimmtheit der verdffentlichten
Gesetze sowie der auch sprachlich neuen Form gréBte Aufmerksam-
keit widmete.

Uber Fragen der Rechtsetzung erschienen auch mehrere andere
Artikel. Im Beitrag "Rechtsnorm der sozialistischen Gesell-
schaft" schreibt Andor H&mor (PJ, Heft 6, S. 42), daB "die sozias-
le Aufgabe dar Rechtsnorm. ... darin besteht, in allen Lebensver-

h#ltnissen die besten, fruchtbarusten, wirtschaftlichsten Formen
der menschlichen Handlung zustande zu bringen~. Dieser Artikel
ateht in der rechtlichen Literatur der Riterepublik insofern
allein ds, als er der einzige 1st, der die Frage der Rechts-
systembildung aufwirft. Seiner Formulierung nach ist das Rechts-
system eine geregelte Gesamtheit der Normen, suf Grund dessen
diese "als Bestandteile einer vollkommenen Maschinerie” fungleren
kénnen. Der Beitrag von Ernd Kende untersucht im Fragenkomplex
"Erziehende Wirkung des Rechts"” (PJ, Heft 7, S. 53) die erziehende
Funktion im Verh#ltnis von Recht und Gesellschaft. Seinen inter-

ossanten Ausfihrungen zufolge ~sind die Rechtsnormen kausale
Bander, die Tatbest#énde zusammenschmieden, und zwar ohne RGck-
sicht darauf, ob die verbundenen Tatbestdande im Leben zueinander
im Verhdltnis stehen. Im Gegenteil™, so fahrt er unter Hinweis
auf den kinstlichen, rein konstruierten Charakter der Einmiechung
mit Rechtsnormen in die gesellschaftlichen Prozesse fort, "der
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Grund ftr die Schaeffung der Rechtsnorm kann nur darin gesucht
werden, daB die Tatbestdnde sich nicht aus sich selbst ergeben
und aug’ diesem Grunde, um die sozialen Ziele zu erreichen, die
sich spontan ergebenden Bezishungen gew#hrleistet werden missen.”
Daraus folgt, daB eine Rechtsnorm, die zu natlirlichen Handlungen
anregt, elgentlich Uberfliissig ist und nur die Rechtsnorm einen
Sinn hat, die zur Erreichung bestimmter Ziele keine natlrlichen
Handlungen vorschreibt. Kende zufolge hat also die erzishende
Rolle die Funktion, daB sie bei Tatbestadnden “quesi natiirliche
Beziehungen™ heratellt, deren Spitze sich "immer auf die Konser-
vierung der gegebenen Rechtsordnung” richtet. Die neue Funktion
des neuen Rechts wurde auch im Zusammenhang mit der Wirklichkeit
der Rechtskenntnis untersucht. Man verwies darauf, deoB der birger-
liche “Gesetzgeber die Fiktion aufgestellt hat ..., daB ein jeder
den Geist des Gesetzes kennt, obwohl nur jene Klassen die Gesetze
und deren Geist kennenlernen, also 'ihr Rechtsgefihl' aentwickeln
konnten, in deren Interesse diese erlassen wurden und deren In-
teressen und Geist sie entsprungen sind”(Andor Klein "Die Arbeit
des Notars", PJ, Heft 2, S. 15). Der friher fiktiven Vermutung
der Rechtskenntnis stellten sie deren allgemeine Verwirklichung
und idyllische Tats#chlichkeit entgegen (Féldes, a. a. O., S. 50}).
Im Zusammenhang mit der Rechtsetzung ist auch interessant, daB
bereits Anfang April die Frage gestellt wurde, in welchem MaBe
es sngebracht wdre, beim Aufbau neuer Institutionen das sowjeti-
sche Beispiel zu beachten. Sollen wir z. B. beil der Schaffung der
“Organisation fUr des Rechtswesen der Riterepublik”, so fragt
Jend Kelenyi (PJ, Heft 2, S. 14), die sowjetische Lésung "ver-
wirklichen, oder sind wir imstande, eine dem Geist der Diktatur

des Proletariats genauso entsprechende, fir die Zwecke der revo-
lution#éren Gerichtsbarkeit hingegen vielleicht noch besser goeig-
nete Organisation zu schaffen?" In der Antwort spiegelte sich die
soziologische Betrachtungsweise der Rechtsetzung wider, z. 8. in
der Erkenntnis, daB man die Rechtsetzung von der gesellschaft-
lichen Wirklichkeit nicht lostrennen kénne, folglich also nicht
nur mit der wirtschaftlich-politischen Lage, sondern auch mit

der langsameren Entwicklung des gesellschaftlichen BewuBRBtseins
und sogar mit Uberresten des birgerlichen BewuBtseins rechnen

misse. Im Zusammenhang mit der "Scheidung von Ehen qemiB der

neusn Verordnung des Revolutiondren Regierenden Rates"” konnte
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deshalb J6zsef Engel schreiben (PJ, Heft 6, S. 43 u. 44), daB bet
der provisorischen Regelung "asuch bericksichtigt werden soll, daB
die ideologische Unterdrickung in der kapitalistischen Produk-
tionsordnung die Hirne auch beziglich der Institution der Ehe

mit einer bestimmten moralischen Auffassung durchdrungen hat, was
dis Realpolitik nicht auBer acht lassen darf". Deshalb "erkennt
die Verordnung die einseitige Lésung ... zu Recht nicht an. Die
einseitige Losung wirde zwar der sozialistischen Auffassung ent-
sprechen, aber ... es fehlen die wirtschaftlichen Voraussetzungen,
die els Grundlage fiur die Geltendmachung des sozialistischen Stand-
punktes dienen koénnen." Auf &hnliche Weise zeugt auch die Er-
kenntnis der Verbindung zwischen der Stabilitét des Rechts und
der Rechtsbefolgung von einer soziologischen Betrachtungsweisae.
Seitens der Abteilung fir die Vorbereitung der Gesetze weist
Igtvln Suliky Ende Juni (PJ, Heft 8, S. 59) vermutlich nicht zu-
féllig darauf hin,daB Gesetze erst dann erlassen werden kénnen,
wenn die verfigende Macht klare Vorstellungen iber deren Grund-
satze entwickelt habe. Denn geféahrlicher als das Feghlen einer
Regelung kdnne eine wesentliche Verdnderung der Normen sein, die
das Vertrauen in ilhre relative Bestandigkeit erschittere.

Es ist eine beinahe gesetzmaBige Begleiterscheinung des revo-
lutiondren Oberschwanges, daB such die Vorstellungen Gber die
unmittelbare Zukunft der Gesellschaft vom Geist der Utopie durch-
drungen sind. Ein Leitartikel vom April Gber den "Willen des
Proletarists” (PJ, Heft 3, S. 18) formulierte z. B. das Absterben
des Staates als praktische Aufgabe der nahen Zukunft.

Diesen Fragenkomplex beriihrte such ein spédterer Artikel von
Ferencz Slez8k "Ober die Erneuerungvdes Rechts"” (PJ, Heft 9 - 10,
S. 68 ~ 69). Er schickt voraus, daB "der Grundsatz der Tatigkeit
der neuen Gesellschaft die Freiwilligkeit der menschlichen Hand-
lungen ist™ und daB “des Recht durch die Moral begrindet werden

und Inhalt und Bedeutung gewinnen soll ". Die utopistische Denk-
welse Slezfks zeigt sich auch dort, wo er den Unterschied zwischen
individueller und gesellschaftlicher NGtzlichkeit und Interesse

in der neuen Moral abgeschafft wiesen will. Die seltsamste und
komplexeste Publikation in der gesamten rechtlichen Literatur der
Ungarischen Riaterepublik wes der Mitte Juli vom Mitarbeiter der
Abteilung fir die Vorbereitung der Gesetze des Volkskommissariats
far Rechtsfragen Ernd Kende verd6ffentlichte Artikel "Die \Wissen-
24
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schaft der rechtlichen Grundlehren und die Rechtsphilosophie”
(P3, Heft 12, S. 88 - 89). Sein theoretischer Versuch ist inso-
fern interessant, als er offensichtlich die Problemstellung der

bekannten juristischen Grundlehre von Felix Soml6 (Juristische
Grundlehre, Leipzig 1917) von der methodologischen Grundlage des
Neokantianismus ins Gedankengut des Marxismus hiniberzuretten
sucht. Kende stellt fest, daB in der birgerlichen Rechtsphiloso-
phie schon die Formulierung der Frage nach einem ewig geltenden
stabilen Kern im Recht falsch war, denn ee kann kein ewig gel-
tendes inhaltliches Ideal in Politik und Rechtsetzung existieren.
Andererseits ist hingegen "das Recht nur ein Mittel, das der
Sicherung der angestrebten Norm des Zusammenlebens dient™. Die
SchluBfolgerung kann also nur sehr durftig sein: "Das einzige,
was fir den Rechtsetzer ... ein Ideal von ewiger Geltung dar-
stellt, ist die Mdglichkeit der Sicherung des soziaslen Zusammen-
lebens - jedoch véllig unabhé#ngig devon, auf welche \WWeise, mit
Institutionen welchen Inhalts dieses.Zusammenleben gewdhrleistet
wird." In der Arbeit Kendes fallt die seltsame Mischung des An-
spruchs auf Distanzierung von den vorangegangenen theoretischen
Auffassungen mit einer beinahe kritiklosen Ubernahme der biirger-
lichen Fragestellung auf. Man kann einwenden, daB zu einem Zeit-
punkt, als sich die Ungarische Riterepublik gerade in ihrer Krise
befand, als der Angriff von suBen und die innere Konterrevolution
die Existenz der proletarischen Macht bedrohten, eine Unter-
suchung des \leiterlebens der "Rechtsidee"”, der Frage der "ewigen®
Elemente politisch fragwiirdig ist. Als eine andere Moglichkeit
muB aber angenommen werden, daB die Denkweise Kendes nicht nur
als politische Betonung der relativen formellen Kontinuit&t ge-
deutet werden kann. Man sollte auch die Vermutung nicht aus-
schlieBen, daB der Artikel vielleicht die bestirzte Erkenntnis
des normativ-verbindlichen Charakters des sozialistischen Rechts
ausdriickte. Seine Aussagen sind auch deshalb von Interesse, weil
die praktischen Erfahrungen des sowjetischen Rechts zur Zeit der
Kommune in Ungarn ziemlich unbekannt waren. Auf theoretischen
Gebiet kampfte jedoch die sowjetische Revolution um die Lésung
desselben Problems wie ihr ungarisches Pendant. Zeitweilig ver-
kindete man hier wie dort im Namen des Marxismus, daB das Ab-
sterben des Staates und des Rechts nur eihe Frege des Sieges,

d. h. die Hoffnung der nachsten Zukunft sei.
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3. Charakteristika der revolutiondren Theorie

“Das Proletariat kritisiert alles, was sonst kein Gegenstand
der Kritik zu sein pflegt, und zusammen mit sich selbst befreit
es die Menschheit, die auf Grund der Traditionen das Gewohnte,
das Veraltete und gleichzeitig die ewige Sklaverei anstrebt."
Diese optimistische und begeisterte Feststellung (PJ, Heft 5,

S. 35) kann vielleicht die zerstérende und die konstruktive
Arbeit veranschaulichen, die die Ungarische Raterepublik Uber-
nommen hatte und die sie in den von politischen und militdrischen
Kampfen gepréagten 133 Tagen, die ihr zur Verfiigung standen,
auch groBtenteils durchgefihrt hat. Es mag wie ein Paradoxon
klingen, daB die Réterepublik in der Arbeit der Zerstdrung und
des Aufbaus den durchschlagendsten Erfolg auf dem Gebiet des
Rechts, genauer der Rechtsetzung, erzielt hat. Es ist paradox,
weil zur selben Zeit, wo sie in der Ideologie und Theorie das
nahe Absterben des KRechts voraussetzte und nach sowjetischem
Beispiel das alte Recht verbannte, fast achthundert Rechtsregeln
geschaffen und erlassen wurden. Des kann - sogar gemessen am
heutigen Uberfluf3 an Rechtsregeln - als eine betréchtliche,
einer biirokratischen Betrachtungsweise gar nicht fremde Leistung
bezeichnet werden.

Auf dem Gebiet der Theorie sah die Lage anders aus. “Zur Aus-
fechtung des theoretischen Kampfes stand keine Zeit mehr zur
Verfiigung. Viele nicht diskutierte Vorstellungen, viele birger-
liche soziologische Traditionen und die tiefgreifenden Wurzeln
der an birgerlichen Universitdten erworbenen rechtlichen Betrach-
tungsweise haben die Entfaltung des Neuen behindert. Das Neue
trat nicht gl#nzend, ausgeglichen und in voller Ristung wie
Pallas Athene auf die Bﬁhna."6 Wenn wir die in der "Proletfrjog”
arschienenen AuBerungen iberblicken, bemerken wir, daB sich die
Verfasser auf Menger, suf von Liszt, Nietzsche, Bechterew oder
auf den von Lenin 1908 im "Materialismus und Empiriockritiziemus™
scharf verurteilten Ernst Mach als Quellen beriefen. Und wenn
vir die Frage der Terminologie, der Problemstellungen unter-
suchen, erfahren wir, daB beinahe alle bedeutenderen birgerlichen
Richtungen der zweiten Hilfte des vergangenen Jahrhunderts ver-
treten waren - mehrfach wurden auch radikalere Gedanken mit
birgerlicher Terminologie zum Ausdruck gebracht. Auch ist selt-

sam, daB der Volkskommissar Rbnai, der fir die Erarbeitung des
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im Entstehen begriffenen Rechtssystems der Réterepublik so viel
getan hat, in seiner theoretischen Tatigkeit zu Uberlebten bir-
gerlichen Richtungen zurickzukehren scheint und in ihnen die
Lésung einzelner Probleme der sozialistischen Entwicklung zu
entdecken wahnt. Schlieflich stellt sich auch die Frage, ob {ber
die Aufnahme politischer Kontakte und die Hoffnung . der gegen-
seitigen Unterstitzung hinaus zwischen der sowjetischen Praxis
und den ungarischen Improvisationen.sine konkrete Wlrkung als
erwiesan angesehen werden kann. \Wir haben kaine Angaben, ob in
Ungarn die sowjetischen Versuche bekannt waren. Gleichzeitig ist
es eine Tatsache, daB auch die Juristen der jungen Sowjetmacht
im wesentlichen die gleichen Probleme zu iésen hatten wie ihre
ungarischen Genossen. Denn zur schopferischen Arbeit sind auch
entsprechende Bedingungen - reale Moglichkeit der wissenschaft-
lichen Diskussion, sténdige Konfrontation und vor allem Zeit -
notwendig. Eine wissenschaftliche Revolution kann nicht allein
mit einem Machtwechsel, dem ErlaB von Rechtsakten, spontanen
Initiativen der die Revolution tragenden gesellschaftlichen
Kréfte vor sich gehen. Infolgedessen kann sie auch nicht allein
an der gesellschaftlichen Revolution gemessen werden.

Einerseits ist es ein Fsktum, daB die sich in den Spalten der
"Proletérjog” &uBernden Rechtswissenschaftler im politischen und
ideologischen Sinne bei weitem keine homogene Gruppe waren. AuBer
den Kommunisten spielten auch sozialdemokratische und radikalse
burgerliche Rechtswissenschaftler eine Rolle, die der Sache der
Raterepublik dienten, jedoch die Grenzen ihres juristischen
Denkens nicht Uberwinden konnten und vielleicht auch,gar nicht
wollten.

Die Trennung von alten Problemstellungen, der Ausdruck neuer
Gedanken auf eine neue Weise kann jedoch nur als Ergebnis eines
langviierigen Entwicklungsprozesses gelingen. Der neue Gedanke
sucht zuerst - ins Prokrustesbett der alten Kategorien ge~
zwdngt - seinen provisorischen Platz, und so kann es auch vor-
kommen, daB in anndhornd gleichen oder #hnlichen Kategorien-
systemen gegensédtzliche theoretische Auffassungen, Ideologien
gegeneinander k&mpfen. Die stdndige Konfrontation der neuen
Gedanken mit den alten Kategorien, dem provisorischen theoreti-
schen System fiihrt langsam zur Entstehung neuer Kategorien und
als Rickwirkung zur Modifizierung des Systems und darin des
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ursprlinglichen Gedankens. All dies ist natldrlich nicht nur ein
reines Spiel der Gedanken: Ihre Gestaltung wird durch die Kon-
frontation mit den Tatsachen, den neuen Erfahrungen der Praxis
grundlegend geformt. Das theoretische System besteht nicht bloB
aus einem Konglomerat von Erkenntnissen, Behauptungen und AuBe-
rungen, sondern aus deren zusammenh#ngender, logisch geregelter
und im Licht der Tatsachen in ihrer Gesamtheit und in Details
vielfach kontrollierter, eine bestimmte Qualitdt bildender Menge.
Und dieses System kann nur auf Grund der kontinuierlichen Kon-
frontation der theoretischen Gedanken miteinander und mit den
Fakten der Praxis im Verlauf eines Prozesses entstehen, in dem
isolierte Erkenntnisse, fallweise und partielle Behauptungen zu
theoretischen Thesen, provisorische Ausdrucksformen zu system-
bildenden Kategorien, durch diese Kategorien vermittelte theo-~
retische Thesen hingegen zum theoretischen System werden.

Anmerkungen

1 Bereits in der ersten Nummer schlug Zsigmond Engel in seinem
Artikel "Familienrecht des kommunistischen Stasstes"” unter den
“dringendsten und allgemeinsten” MaBnahmen z.B. vor: die Auf-
hebung des Zolibats - was in einem laizistischen Staat einer
Rechtsregelung oder MaBnahme des Staates nicht bedarf (S. 6);
die Erzwingung der Stillpflicht beim eigenen Kind durch An-
drohung von Strafe; die Sozialisierung der Haushalte. Dieser
Fragenkomplex breitete sich spater auch auf die esusfiihrliche
Uberlegung technischer Ldsungen fir die Sozialisierung einzel-
ner Arten der Haushaltsarbeit aus, z.B. Vergesellschaftung der
Reinigung der Bekleldung und der Schuhe (S. 30 u. 36-37). Andere
traten gegen die Mode, die Unnatirlichkeit, gegen alle fir
zwecklos geheltenen Gewohnheiten ein (S. 31), wir begegnen sogar
Bestrebungen, das provisorisch begrindete Alkoholverbot. im In-
teresse der Beseitigung der mentalen Beschwerden aufrechtzuer-
halten (S. 61) oder durch die Auflosung der GroBstadte Sied-
lungen mit héchstens einstoéckigen Einfamilienhdusern mit Girten
zu schaffen und diese Siedlungen im Lande méglichst gleichm&Big
zu verteilen (S. 87).

2 vgl. z.B. das Material der Enqu@ten Uber den Entwurf zum Fami-
lienraecht, besonders zur Frage der Aktualitdt der einseitigen
Scheidung.

3 Aus diesem Grunde konnte Féldesi (PJ, Heft 2, S. 13) such im
formell-technischen Sinne im neuen Strafrecht eine Cntwicklung
verzeichnen: Es war in Form allgemeinerer Direktiven abgefaBt
und bot so dem Richter groBen Entscheidungsspielraum.
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4 B. Sarlbs, A Tan&cskoztbrsashg jogrendszerbnek kialakultsa
(Entstehung des Rechtssystems der Riaterepublik), Budepest
1969, besonders S. 13-51 ff.

5 vgl. vor allem I. Szabb, A burzsob &llam- 6s jogbolcselet
Magyaroraz&gon (Die burgerliche Staats- und Rechtsphilosophie
in Ungarn), Budapest 1955, S. 504-507 (und genauso in der
zwelten, verbesserten Ausgabe: Budapest 1980, S. 447-450).

6 P. Haldsz, A jogi gondolkod&s alakulfisa a Tanbcskbézthrsa-

sbgban (Entwicklung des juristischen Denkens in der Réte-
republik), in: Jogtudoményi Koézldny, XIV (1959) 2-3, S. 60.
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Czabs Varge

Die Kodifikation und ihr Verfall in der Entwicklungs-
geschichte der birgerlichen Demokratie

Die rechtsvereinheitlichende und rechtserneuernde Kodifika-
tion verbreitete sich im ProzeB der blrgerlichen Revolution

in all jenen Léndern, in denen die Bourgeoisie Gber bedeuten-
den politischen und kulturellen EinfluB verflgte. Trotzdem die
Kodifikationsbewegung nshezu WeltausmaB erlangte, reichte ihre
Dynamik bloB zu ihrer Verbreitung, aber nicht zu ihrer Selbst-
erneuerung, Die Kodifikation - mag sie einen revolution#ren,
die bevorstehende Entwicklung vorwegnehmenden, oder einen le-
diglich die Friichte der Vergangenheit systematisierend sum-
mierenden Charakter gehabt haben - versteifte sich, Das Kodi-
fikationsfieber wurde von einer zweideutigen Nlchternheit ab-
geldst, und der Schwung der Kodifikation mGndete in Entt8u-

schung,

Was Frankreich, den Tréger des klassischen Typs der bOrgerli-
chen Kodifikation, betrifft, so ist bekannt, daB die Entste-
hung des Code civil als die Apotheose des Rechts gefeiert wur-
de und deshalb gleichsam als kanonisierter Text zur Anwendung
gelangte, Es wer dann eine gesetzmadBige Folge, daB in der
praktischen Anwendung eine Gesetzesexegese entstand, Der Ver-
such, das Recht in seiner Gesamtheit und Unmittelberkeit

in die Praxis zu Gbertragen, setzte die Obereinstimmung der
gesellschaftlichen Realitdt und der zu ihrer Beeinflussung
geschaffenen Normenstrukturen voraus, was zumindest von einenm
utopischen Anspruch zeugte, 'So wurde die von der sufstrebenden
Bourgeoisie proklamierte Gleichheit der Blrger schon durch den
Lyoner Arbeiteraufstand von 1831, den Aufstieg der GroBindu-
strie und die Zunshme des beweglichen Eigentums erschOttert,
Ferner fligte der Umstand, daB die Arbeiterfrage zu einem aku-
ten sozialen Problem wurde, dem Normenmaterisl des Code civil
an mehreren Stellen Wunden zu und legte es blo8,

“Die Gesetzlichkeit tdtet uns!”" ~ dieser Ausruf der Angst und
der Erkenntnis machte nicht nur mit den Gesetzlichkeitsillu-
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sionen der Vergangenheit schluB, sondern braohte auch die k(nf-
tige Entwicklung zum Ausdruck, Die sich in der gesellschaftli-
chen Realitdt vollziehende “"Auflésung der Allgemeinheit"1
fohrte auch zur v6lligen Riicknahme der im Kodex garantierten
llgemeinheit, Der Klassenkampf, der die zum Imperialismus
fuhrende Entwicklung begleitete, bestimmte die Praxis und Rea-~
1itat des Code civil, Der MonopolisierungsprozeB vollzog sich
ebenso wie die “Sozialisierung” des Rechts auBerhalb des Ko-
dexes, eigentlich im Widerspruch zu thm, Die Stimmen, die die
Revision des Kodexes forderten, mehrten sich, Gerade in der
betsubenden Atmosphdre der Jahrhundertfeierlichkeiten wurde
als dissonanter Ton der bittere Ruf lauts: "Wir heben keinen
Code civil mehr'z. Gleichzeitig wurde befGrchtet, daB eine
Rekodifikation infolge des politischen VorstoBes der Linken
und der stdndigen politischen Krise leicht zu einer Abrechnung
mit der ganzen bOrgerlichen Erbschaft des Code civil und zum
Mittel des Klassenkampfes werden kénnte, Dessen bewuBt, be-
tonten die konservativen Kr#fte die Bedeutung der “unpersén-
lichen und von sllen tendenzidsen Ideen freien", also den ver-
schiedenen Gesellscheftsverh&ltnissen gleichsam anpaBbaren,
Kodifikation und die "Jugendlichkeit” des Kodexes,

Die neuen politischen Kr4fte des XIX, Jahrhunderts, die Arbei-
terklesse und die Bourgeoisie, waren sich, wenn auch unter an-
tagonistischem Gesichtspunkt, dar(iber einig, daB der Geist und
das Normenmaterial des Code civil infolge der gesellschaftli-
chen Entwicklung léngst Gberholt waren, Die Spitzenvertreter
dieser Oberzeugung waren natGrlich die, die eine Rekodifika-
tion forderten, Das &nderte aber nichts an dem Ergebnis, denn
in Frankreich wie in den Obrigen Staaten blieb der Kodex un-
verdndert, wdhrend die Erosion durch die Rechtspraxis sich
fortsetzte, Anstelle der Rechtssch8pfung wurde nun die Geset-
zessuslegung zum “Heiligtum”, Der Kodex bot dem Richter bis
dahin klaere Entscheidungskriterien, jetzt aber bGBte das kon-
tinentale Recht sein allgemeinstes Merkmal ein, Die Rachts-
praxis wurde zum immer ausgedehnteren und selbst&ndigeren Mit-
tel der Rechtsentwicklung, was,als natlrliche Folga, die MBg-
lichkeit der Anerkennung kontinentaler Pr#zedenzfdlle als
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Rechtsquelle nach sich zog. Dem folgte bald die Erkenntnis, daB
die Besonderheit der kontinentalen und angels#chsischen Rechts-
institutionen relativ ist, Es wurde offen erklart, daB in der
Praxis der Anwendung der Prézedenzfalle die franzdsische und
Obrige westeuropéische Praxis der orthodoxen englischen Praxis
ndher stehe als die amerikanische, obgleich die letztere aus
dem englischen Recht hervorgegangen ist.3

Nach einer lidngeren Periode derartiger "Rechtsanwendung” konn-
te man schlieBlich nicht mehr umhin, von einer richterlichen
Rechtasschdpfung zu reden, Dementsprechend wurde es zur Not-
wendigkeit, des kodifizierte Recht und das prektizierte Recht
als Einheit zu betrachten, Damit verloren die Kodexe aus der
Zeit der revolutiondren biirgerlichen Umwandlungen die Herr-
schaft CUber des Recht und wurden zu Rehmen des Rechts herabge-
setzt, die primér einen methodischen Wert hatten, Sie sind
nicht mehr die Verkdrperung des Rechts, sondern eher seine
Einfassung,

Es steht uns fern, diese Erscheinung gleichzeitig auch als De-
gradierung oder als Ergebnis einer Krise aufzufassen, Dies
k&nnte nur dann berechtigt sein, wenn wir von der Grundlage

der klassischen Kodifikation als ausschlieBlichem und absolu-,
tem Wert aus jene Vorgdnge betrachten wirden, Die Lage ist aber
nicht ganz so einfach,

In der gesellschaftlichen Entwicklung des Kapitalismus im XIX,
Johrhundert ist die kKodifikation wie auch seine Oberholung in
der Rechtspraxis gesetzméBig, denn beides sind edéquate Aus-
prégungen verschiedener Perioden einer identischen Entwick-
lungslinie, Nicht die Verzerrung der bGrgerlichen Gessllschaft,
sondern deren unerbittlich logische Weiterentwicklung zum Impe-
rislismus zog die Notwendigkeit nach sich, deB die zu jener Zeit
oddquaten rechtlichen Ideale und deren Objektivierung revidiert
und den neuen AnspriGchen sngepsBt wurden, In dem im wesentli-
chen bis heute wdhrenden Entwicklungsvorgang, in welchem die
ZurGcknahme der revolutionaren Allgemeinheit als "AbschluB”

der Revolution nur den Anfangspunkt setzte, kam notwendigerwei-
se die Tendenxz der "Abschaffung-Bewahrung” zustande, die hin-
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sichtlich des Kodexes einen “"weder mit ihm noch ohne ihn"-

Zustand zum Ergebnis hatte,

Die Kodifikation und der Gesetzlichkeitsanspruch waren unzwei-
felhaft geschichtlich bedingt, Sie waren etwas, des sich an
dem revolutiondren Allgemeinen beteiligte, ohne selbst allge-
mein zu sein, was aber auch in dieser allgemeinen Form die
Verkérperung einer Partikularitst darstellte, Damit stellt
sich die Frage, ob die Formel von Marx und Engels, gem&B der
“jede neue Klasse genttigt ist ,,, ihren Gedanken die Form

der Allgemeinheit zu geben, sie als die einzig verndnftigen,
allgemeinglltigen darzustellen'4, nicht auch hinsichtlich der
rechtlichen Mittel gilt, Bedeutet denn der Gedanke der Gesstz-
lichkeit und der in der Geschichte wurzelnde Kodifikestions-
anspruch nicht eben, daB diese Ideale an die geschichtlich
umgrenzten Bedingungen gebunden sind? War denn sll das, was

im XIX. Jahrhundert vor sich gegangen ist, namlich die Krise
der birgerlichen Gesetzlichkeit und die Aufldsung der Kodifi-
kationsfunktion, nicht eine Kausalitit? (Wenn auch die Aufléd-
sung der Kodifikationsfunktion durch die Krise der Gesetz-
lichkeit herbeigefihrt wurde),

Die Demonstration der geschichtlichen Detarminiertheit der
Relativitidt von Ideen und Erscheinungen an dem hier dargeleg-
ten Beispiel geschieht nicht zum Zweck der 'Begrabu;g' prc-
gressiver Oberlieferungen, Die geschichtliche Analyse dient
vielmehr dazu, daB sie die Entfaltung dieser Ideen und ihren
Umschlag in die entgegengesetzte Richtung in den gesellschaft-
lichen Zusammenh&ngen erschlieBt, um gleichzeitig such die Be-
dingungen zu erarbeiten, unter denen diese wieder lebendig
werden und als Motore der Weiterentwicklung wirken k8nnen,
Eben im Interesse einer derartigen richtigen Interpretation
missen wir uns dariber im klaren sein, daB das, was mit dem
RGckzug der revolutiondren Allgemeinheit stufenweine ver-
schwand, nicht die Gesetzlichkeit selbst gewesen ist, sondern
bloB eine Miglichkeit derselben, Das hei8t, sie war auch in
ihrer urspringlichen, “"reinen” und radikalen Form, in ihrer
Eingeblrgertheit als univeresl geltendes Ideal nichts anderes
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als eine geschichtliche Partikularitst, Ds das Recht der ge=-
sellschaftlichen Gesamtsntwicklung unterliegt, muB es - dem
Grad seiner gesellscheftlichen Determinastion entsprechend -
adéquate Idesle und Mittel finden und die alten kontinuier-
lich sbbauend den neuen Badingungen anpsssen, Die Idesle und
Mittel der Vergsngenheit sollen nicht neu best#&tigt,sondern
wit der Wirklichkeit konfrontiert, fortlaufend neu kategori-
siert und/oder erneuert werden, Wenn dies nicht geschieht,
ist such die fortlaufende Kategorisierung nichtes enderes als
die Geltendmachung einer abstrakten Forderung und in ihrer
letzten Konsequenz eine Sterilisierung der Rechtsentwicklung,

Wes im Ergsbnie der gemeinsamen Wirkung der Strukturverinde-
rung der bGrgerlichen Gesellschaft, der Monopolisierung und
der Verschaérfung des Klassenkampfes im XIX, Jahrhundert vor
sich ging, war auch trotz der Aufldsung der bis dahin fOr
ausschlieBlich gehalteanen Form der Gesetzlichkeit nicht die
Aufgabe der “"VernGnftigkeit®™, sondern das zwangsliufige Ein-
gestadndnis dessen, daB das Festhalten an dem Text der Kodexe
die gesellschaftliche Weiterentwicklung nicht mehr férdert,

Mit der Umwandlung der Kodifikationsfunktion scheint es, uls
wire heute eher seine Aufgabe, die Entscheidung, die inhslt-
liche und formale Organisierung zu formen: "Die Paragraphen-
Nummern der Kodexe sind oft nur systematische Stellen, wo
sp4ter dann abgeheftet wird, was die richterliche Praxis schuf,
um es spiter wiederzufinden.‘s Es m8chte scheinen, els herr-
sche heute in der Praxis der Kodexe die Orientierung, die An-
deutung der Richtung der L&sungen, die begriffliche und syste-
ratische Umgrenzung, des heiBt, als hAtten sie eine primir
methodische Bedsutung, Die im Textzussmmenhang der Kodexe ab-
gefeBten Thesen, die einst die Endpunkte der rechtlichen Rege-
lung gewesen sind, scheinen heute eher Anfangspunkte in der
Rechtsfindung zu sein,

Der klesssische Kodifikationsbegriff hat sich dahingehend ver-
8ndert, daB er sbgebsut erhalten blieb, Der Einbruch der rich-
terlichen Praxis in den Rahmen des birgerlichen Kodexrechtass

hat dabei den Kodex selbst noch nicht ausgeschasltet, hat seine
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Existenz nicht aufgehoben, Die im Kodex verkérperten Begriffe,
strukturellen und methodischen Oberbauten bilden heute die
grundlegende Bewegungssphdre der biirgerlichen Rechtspraxis,
Alles geschieht im Rahmen dieser, geht formell von hier aus
und kehrt hierher zurGck. Die organisierende und orientieren~
de Funktion der Kodexe, ihre Rolle auf dem Gebtiet der Metho-
dik ist auch dann keine inhaltslos gewordene Tradition oder
ein leeres Rituasl, wenn die Readaptation und Reinterpreta-
tion der Rechtspraxis eigentlich eine Verletzung, Einschran-
kung oder Anderung des Kodexrechts bedeutet, Es ist immer der
Begriffsvorrat des Kodexes, den das Medium der effektiven
Rechtsprexis bildet, von wo aus sie Inspiration schépfe,

Die “Unverwistbarkeit” der klassischen biirgerlichen Kodexe,
das Fortdauern des “weder mit noch ohne"-Zustandes, d, h,

die geschichtliche Einmaligkeit der blrgerlichen Kodifikation
kann am besten mit jener Unerschitterlichkeit demonstriert
werden, mit der diese den verschiedensten politischen und
rechtlichen Kataklysmen widerstanden, Vor allem damit, ‘daB
seine Daseinsberechtigung nur dort in Zweifel gezogen wurde,
wo mit dem Anspruch auf eine gesellschaftliche Umgestaltung
oder einem politischen Kurswechsel sein geschichtlicher Ur-
sprung, seine Berechtigung und seine Kontinuitdt in Frage ge~
stellt wurde, némlich bei der Errichtung der faschistischen
Diktatur,

Die klessische blirgerliche Kodifikation entstand einerseits
als Fortsetzung - suf hdherer Ebene - der Legiferisation des
feudalen Absolutismus und andererseits im Zeichen des Kampfes
gegen den Feudalismus im Interesse der Verwirklichung blirger-
licher Ideale, Sie war einer der Triebkréfte und MaBstab der
bargerlichen Revolution, in ihr fand die Umwandlung ihren
rechtlichen Ausdruck, Ihre Entstehung war vor allem dem un-
aufschiebbaren Grundbedirfnis der Rechtsernesuerung und Rechts-
vereinigung zu verdanken, Sie wuchs gleichzeitig Gber ihre
eigenen inneren Werte hinaus, wurde in verschiedenen Léndern
zum Medium der Verblrgerlichung, der Europdisierung, der radi-
kelen gesellgchaftlichen und rechtlichen Umwendlung, Einer-
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seits trug sie zur massenhaften Obernshme dés franzdésischen
Musters der blrgerlichen Umgestaltung und zur Verbreitung ihrer
Mittel bei, und anderersaits erschien sie bald als eins ge-
schichtliche Schranke der gesellschaftlichen Entwicklung des
Kapitalismus, Des n&mlich, was im Kapitalismus des freien
Wettbewerbs noch addguat gewesen ist, wurde in der monopoli-
stischen Struktur zu einem inadidquaten Requisit, in einer Si-
tuation also, als die Bourgeoisie sich selbst echon Uberholt
hatte, wenn auch sich selbet noch nicht verleugnete, Die immer
drohendere Entwicklung der Arbeiterklasse, ja sogar auch ihre
eigenen Traditionen zwangen die imperialistische Bourgeoisie
zum Konservatismus zu einem Zeitpunkt, wo die explosionsar-
tige Entwicklung der Produktivkr&fte zur Erneuerung, zur fort-
laufenden Diskontinuitdt der Anpassung zwang, Der Spiegel die-
ses Paradoxons i1st, daB die klassische Kodifiketion vor der
Abschaffung bewakrt wurde, Da der Kodifikation trotz der in
der bargerlichen Gesellschaft vor eich gehenden wirtschaftli-
chen und politischen Ver&nderungen keine Rekodifikation folg-
te, ging die Anpessung in der taglichen Umdeutung mit ihrer
deformierenden Wirkung vor sich, Die Aktualisierung des Ko-
dexes salbst erfolgte auf kGnstlichem Weg und nicht "von
selbst”, dadurch wurde er sber zugleich auch seiner uraprong;
lichen Funktion bersubt, Der Kodex, der einst die Rechtspraxis
beherrschte, wurde nun durch die Rechtspraxis beherrscht, Ein
Bildnis, das die bestehenden Verhaltnisse nicht mehr in sich
hat, sondern durch seine Interpretstion widerspiegelt. \“as
sich also Anderte, was scheinbar fiir ewig verloren gegangen
igt, iat nicht die Rechtssicherheit der alltidglichen Unter-
nehmungen, die Thesenheftigkeit der Verhaltens- und Entschei-
dungsregeln, die Standardisierung der Rechtspraxis, sondern
die AusschlieBung der M8glichkeit, da8 diese im Kodextext ver-
k8rpert erscheinen, durch den Kodex vermittelt und bestimmt
werden, Gerade diese gellstere, die klassischen Gesetzlich-
keits- und Kodifikationsideale zugleich in Utopien verwandeln-
de Auffassung der Gesetzlichkeit und des Kodifikationsan-
spruchs nahert das kontinentale birgerliche Rechtssystem der
Gegenwart am meisten der anglo-amerikanischen Rechtsentwick-
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lung. Gersde diese Anderung gibt die Erklérung dafir, dsB -

im Gegensatz zu den sozialistischen Kodifikationen unserer
Zeit - die kontinentale biirgerliche Kodifikation eine ge-
schichtlich abgeschlossene Bewegung ist,
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Rationalitet och rittens objektifiering

Rationaliteten och dess plats i den sociala
och den juridiska utvecklingen

Csaba Varga

“Rationalitet” och *’rationalisering” &r relativt nya begrepp. Var tid
har dvertagit dem b&da i den tolkning Max Weber gav dem. Han var
den vetenskapsman som med en blick mot framtiden gav den forsta
utforliga teoretiska utldggningen av dessa begrepp.

Webers sociala verklighet var som bekant det slutande 1800-
talets verklighet. I motsats till Marx kunde han studera kapitalismen
pa ett hogt utvecklat stadium och med dess inneboende administra-
tiva komplexitet fullt uppenbar.! Webers samtliga kritiker 4r eniga
om att de bdda ifrdgavarande begreppen har utgjort ett slags organi-
satoriskt centrum i hans sociologiska &sk&dning. S4 &r fallet bdde nér
han betecknar rationaliteten som det vésterldndska levnadssittets
ethos (och ett svar pé frdgan ""p4 vilken serie omstindigheter beror
det att det just ur Visterlandets jord och bara ur den har sprungit
fram kulturyttringar som, &tminstone enligt vart onsketinkande,
pekar mot en utvecklingsriktning av universellt virde?) och nir
han ger bevis for vilken kausal roll de ideologiska former spelar
vilka dr jimbérdiga med, ja 6verlidgsna det ekonomiska livet, och
gor en serie slutledningar dir inte heller kapitalismens substans dr
ndgonting annat 4n en rationalisering av det ekonomiska och det
sociala livet, alla fenomens rationella forutsidgbarhet.® I varje fall
kvarstdr det faktum att eljest s& olika kvaliteter som det kapitalistis-
ka produktionssittet, legalt styre (till skillnad fr&n karismatiskt och
traditionellt), eller den visterldndska utvecklingen i stort, i Webers
teori dger samma specifikt gemensamma motiv, nimligen ctt ratio-
nellt organisationstillstdnd.

Liksom produktens framtridande som en kraft vilken styr och
hotar producenten, allts& alienationsfenomenet, var det centrala
problemet for Marx, s& sdg Weber det centrala problemet i rationa-
liseringen, dvs i det faktum att de strukturer som innebar utvidgad
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frihet blev oberoende och forvandlades till en kraft som begrinsade
denna samma frihet.* Webers tidsdlder priglar inte uppfattningen
om rationaliteten i form av ndgon forvringning av dess identifika-
tion, utan framfor allt diri att den tillmiits en sidan dominerande,
rent av odverdriven betydelse. "Upplevelsen av det kapitalistiska
samhillets byrdkratiska maskineris tillkomst ... kom hos Weber att
avspeglas i bilden av rationalismens dominans, som for 6vrigt dr
historisk.”$ Detta i férening med ""ndgot av den preussiska entusi-
asmen 6ver en organisation av militdr typ”’® kom Weber att upp-
ticka den byrdkratiska organisationen som grundvalen {6r den mo-
derna ekonomiska och sociala utvecklingen; i den universella ut-
vecklingen hade den dven smaningom kommit att utgdra grunden
for den ecklesiastiska, militdra och politiska organisationen samt {6r
partiernas organisation.

En sidan begreppslig intensifiering vdcker misstankar om att
rationalitet och rationalisering l&ngtifr&n ar ndgra uniforma, homo-
gena begrepp, med identisk innebérd i Webers skrifter. I en av sina
djdrvaste och kanske mest missforstddda skrifter (dar han ville
belysa vissa korrelationer mellan det kapitalistiska produktionssét-
tet, den religiosa utvecklingen och fordndringarna i livsstilen) pépe-
kade han sjalv mojligheten till dubbeltydning. Med hans egna ord:
“"Livet kan rationaliseras s att det tjanar mdnga sinsemellan mycket
olika syften. Rationalismen dr ett historiskt begrepp som innefattar
en hel vérld av kontraster.”” Samtidigt gjorde han emcllertid inte
mycket for att sammanjimka innebodrden av rationalitet sidant
ordet anvédndes i olika sammanhang.

Om vi nu jamfor de element som doéljer sig bakom olika sétt att
tillimpa begreppet rationalitet s& finner vi att Weber i sista hand, i
friga om b&de den ekonomiska, den byrikratiska och den juridiska
organisationen, drar en skiljelinje mellan den formella och den
substantiva innebérden av ordet rationalitet. Ekonomiska och byra-
kratisk-juridiska typer av rationalitet uppvisar faktiskt gemensam-
ma drag, ty de har vissa gemensamma rotter. De 4r i sjilva verket en
och samma substans tillimpad p4 olika sitt p4 olika omriden. A ena
sidan forefaller den formella och den substantiva innebérden av
rationalitet att vara homonymer som teoretiskt sett inte har ndgon-
ting gemensamt. Relationen dem emellan pdminner ofta om sins-
emellan oberoende trender som dd och d& antinomiskt bryts mot
varandra. A andra sidan kan de historiskt upptrida bdde alterne-
rande och pd sd sitt att de Omsesidigt stirker varandra. Deras
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upptridande tilsammans dr emellertid aldrig a priori absolut nod-
vindigt; det dr i samtliga fall en produkt av en konkret historisk
situation.

Formell rationalitet i ekonomisk verksamhet innebér “kvalitativ
kalkylering eller redovisning™ dar “’tillgodoseendet av behov, vilket
ar vasentligt for varje rationell ekonomi, kan uttryckas i numeriska,
kalkylerbara termer”. A andra sidan ar substantiv rationalitet né-
gonting vars innebdrd dr svdr att avgrinsa: "begreppet... ar fullt av
svirigheter”. Hir 4dr det “inte tillrackligt att beakta enbart det
formella faktum att kalkyler utférs... man mdste dirtill komma
ihdg att ekonomisk verksamhet syftar till ndgot mal, tex etiska,
politiska, utilitaristiska eller hedonistiska mél, erhdllandet av social
utmirkelse, jamlikhet eller ndgonting annat. Substantiv rationalitet
kan inte mitas enbart med hjilp av formella kalkyler, utan den
mdste ocksa stillas i relation till de absoluta virdena eller innebor-
den hos de sirskilda, givna mal mot vilka den 4r orienterad.”® Bade i
byrakratisk och i juridisk organisation innebir rationalitet dven “att
det i sdrskild hog grad dar mojligt att berdkna resultaten’? vilket en
byrdkratisk administration 6versitter till verklighet genom att eta-
blera "’en opersonlig ordning” med hjalp av “’grinser fastlagda genom
laga foreskrifter”,'® medan lagen gor detsamma genom att formali-
sera sig sjdlv,'! alltsd genom att ordna abstrakta normer, tidigare
konkretiserade i regelsamlingar, i ett system & ena sidan, och & andra
sidan genom att i samband med konkreta fakta besluta med hjdlp av -
strikt logisk tillimpning av abstrakta normer sddana de uppfattas i
ett dylikt slutet system. Substantiv rationalitet kan hir accepteras
som rationalitet ”’i bemirkelsen iakttagande av bestiende, grund-
liggande principer” eller av de substantiva principerna i den sociala
ordningen, vare sig de har politisk, vilfardsutilitaristisk eller etisk
innebord.!? I denna mening kan lag och administration, i vars orga-
nisation formell rationalitet saknas, 4nd4 vara rationella.

Om vi vill klargéra begreppet rationalitet sddant det har utveck-
lats av Weber kan vi utgd frn att kirnan ligger i beriikneligheten
(Berechenbarkeit).!? Den formella rationaliteten virderades pé ett
liknande sdtt av Karl Mannheim ndr han tillimpade Webers be-
grepp pd sitt eget idésystem. Som han uttrycker saken, bestar funk-
tionell rationalitet i "en serie handlingar ... organiserade pé ett sitt
som leder till uppndendet av ett tidigare bestdamt mél, varvid varje
element i denna serie handlingar far en funktionell stdlining och roll.
Den funktionella rationaliteten ndr sitt bésta resultat ndr den "si
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effektivt som mojligt koordinerar medlen”. Samtidigt dr det intc
nodviandigt att malet nds cller att mélet i sig sjdlv dr rationellt.
... detta beteende bor vi kalla rationellt ddrfor att det dr organise-
rat, darfor att varje handling har en funktionell roll vid uppndendet
av mélet.” Dirfor foreligger hdr en dualitet mellan kriterier: (a)
Funktionell organisation med tanke pd ctt bestimt mal, och (b) ecn
ddrav foljande berdknelighet ur en iakttagares cller en tredje per-
sons synvinkel, vitken s6ker anpassa sig hartill.” 4

Skillnaden i tinkesittet visar att Weber har definierat detta slag
av rationalisering formellt, alltsd som ett medel i sig, i motsats till
Mannheims funktionella definition, alltsd som organisationsmissig
verksamhet riktad mot ett mal. Samtidigt dr skillnaden dock bara
skenbar: den funktionella uppfattningen innebdr i sjidlva verket
ingenting annat 4n Webers determinerade formalism. Kérnan &r
gemensam: bdde den formella och den funktionella rationaliteten dr
i sig sjilva neutrala medier som dr utbytbara sinsemellan; deras
obestimda innebdrd understryks ytterligare nar Weber séiger att de
"formellt kan tillimpas p& administrativa uppdrag av alla slag”,!’
medan Mannheim strévar efter att segregera den funktionella ratio-
naliseringen frdn den substantiva.!®

Av detta kan vi dra slutsatsen att i Webers teori den formella
rationaliteten inte 4r annat @n ren instrumentalitet. Detta forklarar
den substantiva rationalitctens patagliga, men @ndd mattfulla roll:
ndr allt kommer omkring ar dess roll att bli den formella rationali-
tetens motpol. Darfor anser Weber att dess roll d4r nodvindig men
dnd4 saknar autonom existens. Och det kridvs verkligen en motvikt
mot den formella rationalitetens virdeneutralitet. Samtidigt lever
den substantiva rationaliteten som motviktsmotiv inte ndgot sjalv-
standigt livi Webers skrifter. Han stricker sig knappast langre én till
att understryka att den formella rationaliteten helt saknar innchall.
Hir kan vi dra ytterligare en slutsats, nimligen att Weber ser den
substantiva rationaliteten enbart som bidrare av den formella ratio-
nalitetens &ndamadlsenlighet, ett uttryck for innebdrden av dess
funktion. Denna sista slutledning dr emellertid endast partiell.

Den formella och den substantiva rationaliteten behdver inte
n6édvindigtvis vara enbart alternativt upptridande féreteclser. Som
vi har sett kan bdda férekomma oberoende av varandra, vidare kan
de utesluta och rent av 6deligga varandra. A cna sidan 4r substantiv
rationalitet inte enbart en beskrivning av ekonomisk, juridisk och
annan organisatorisk verksamhet som ir genomsyrad av formell
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rationalitet. A andra sidan var Weber tvungen att, eftersom de
formellt rationaliserade strukturernas rent tekniska natur och uni-
versella tillamplighet s& kraftigt betonades, dven rikna med fall av
formell rationalitet dér det inte forekom ndgon som helst substantiv
rationalitet sdsom ekvivalent.!”

Samtidigt kan vi inte dra den slutsatsen att den formella rationa-
liteten skulle sakna innebdrd pa ett historiskt generellt sitt. Begrep-
pet sammanhidnger ju med givna organisatoriska processers tekniska
aspekter, och d4 dr det riktigt att den formella rationaliteten rent
begreppsmissigt saknar innebord. For att en formalisering skall
kunna bli rationell maste man forst underscka de ifrdgavarande
processernas inneboende egenskaper och lagbundenheter.

Lukdcs skriver: "’Den rationella berakningens visen baserar sig i
sista hand p4 att man i sina kalkyler erkdnner och tar i betraktande
den oundvikliga kedjan av orsaker och verkningar i vissa férlopp —
oberoende av personliga nycker.””!® Dirfor inférde Lukdacs ett enda,
uniformt rationalitetsbegrepp. Han rdknade visserligen med en viss
prelimindr fornimmelse i borjan av varje operation, men stédllde inte
upp denna som ett separat begrepp.

Det var monopolkapitalismen och dess byrdkratiska maskineris
kraftiga tillvaxt i slutet pd 1800-talet som inspirerade Weber i hans
teoretiska begreppsbildning. I'sin stravan att framstélla kapitalismen
och dess byrdkrati som idealtyper absolutiserade Weber emellertid
dessa historiskt sett mer eller mindre fristdende tendenser. Under
den formella rationalitetens tickmantel generaliserade han sin tids
dominerande riktningar. Samtidigt ville han lamna universellt giltiga
definitioner pd sina idealtyper. Det dr inom ramen foér en sddan
ahistorisk historicitet som vi mdste ldsa dessa epistemologiskt skep-
tiska rader av hans hand: "Den vixande intellektualiseringen och
rationaliseringen . .. pekar inte mot ngon 6kad, allmin kunskap om
de villkor under vilka méinniskan lever. Den innebdr nigonting annat,
namligen vetskapen om eller tron att ifall médnniskan blott dnskade
det, si skulle hon kunna ldra sig nigonting nidr som helst. Darfér
finns det i princip inga mystiska oberdkneliga krafter som kan spela
in, utan man kan behirska allting med hjilp av berdkning. Detta
innebir att fortrollningen r bruten, att virlden har vaknat.”!® P4 de
historiska processernas totalitetsplan har han alltsd insett att den
formella rationaliseringen gor det mdjligt att erévra virlden mer
medvetet och effektivt.

Luk4cs, som sig den formella rationaliseringen i relation till orga-
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niserandet av ekonomiska processer och arbetsoperationer och an-
sag att den bascrade sig p4 faktisk fornimmelse och hade alieneran-
de effekt, behandlade & andra sidan inte fédrnimmelsen eller inlir-
ningen enbart som ett naturligt forlopp, utan upptéckte dven att en
av alienationens rotter 14g just i den specialisering som inldrningen
mdjliggjorde. "Om vi foljer arbetets utveckling”, skriver han, "frdn
hantverk till maskinell produktion sa kan vi iaktta en kontinuerlig
tendens mot allt mer utprédglad rationalisering, ett progressivt un-
dertryckande av arbetarens kvalitativa, ménskliga och individuella
drag.” Rationalisering i betydelsen mojlighet att med allt storre
exakthet forutse resultaten kan endast forverkligas sd att man bryter
ned varje komplex i dess enkla bestdndsdelar och studerar de sir-
skilda lagar som styr produktionen. Dérfor méste rationaliseringen
forklara krig mot den organiska tillverkningen av hela produkter
som bygger p& den traditionella kombinationen av empiriska yrkes-
erfarenheter: rationalisering dr otdnkbar utan specialisering.” For-
mell standardisering av rattskipningen, staten, @mbetsverken och
annat innebir objektivt och faktiskt sett att man p& motsvarande
sdtt bryter ned alla sociala funktioner i deras enkla bestdndsdelar
och p& motsvarande sdtt soker komma underfund med de rationclla
formella lagar som styr dessa omsorgsfullt segregerade delsystem.
Subjektivt medfor splittringen mellan arbetet och arbetarens indivi-
duella fardigheter och behov liknande effekter pd medvetandet.
Resultatet blir en inhuman, standardiserad arbetsférdelning av
samma slag som vi har bevittnat inom industrin p& det tekniska och
mekaniska planet.”?2°

De weberska typernas forankring i sin epok kan vi manifestera pé
tvd punkter, vilka for Weber representerade ett nytt, akut sociopo-
litiskt problem. De &dger aktualitet dnnu i dag.

Den forsta punkten géller de formellt rationaliserade strukturer-
nas universella tillimplighet. Detta innebidr att de ifrdgavarande
strukturerna, skapade och foérverkligade pd ett formellt sétt,2! kan
fungera pd olika vis och tjdna sinsemellan motsatta funktioner.
Trots att en formell definition i samtliga fall 4r en definition av
konkreta innehéll, koncentrerar den sig pa formella drag och upptar
dessa endast sddana de gavs vid dess tillkomst. Under sitt liv {orvir-
var den formella definitionen dédrf6r gradvis storre sjilvstiandighet.
Dess sjilvstandighet dr naturligtvis inte bara en borda utan sjilva
dess grundliggande funktion. Den formella definitionen objekti-
fieras eller konkretiseras enbart darfor att man genom att gripa tag i
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fenomenen med hjilp av dessas formella drag kanske kan vinda
definitionen mot dess ursprungliga innehdll och ge den herravilde
hirover.

Den andra punkten giller det faktum att, historiskt sett, massut-.
nyttjandet av dessa strukturer har gett upphov till en praktiskt taget
oforstorbar form, vars objektiva oumbirlighet och opersonlighet
har lett till att dessa strukturer trots betydande politisk-ekonomiska
fordndringar fortfarande fungerar formellt oskadda. "Ett rationellt
ordnat tjinstemannasystem... behover endast byta ut topptjdnste-
minnen”, skriver Weber. Som precedensfall behdvde han bara tin-
ka pd de franska statskupperna och den byrdkrati som Bismarck
hade skapat, som undanrojde Bismarck, 6verlevde honom och fort-
satte att leva sitt eget liv.22

Universell tillamplighet hirledd ur en formell definition ar sjalv-
fallet en polariserad term: den sammanhénger med den tvetydighet i
det rent formella som blir ett resultat av varje obestimdhet hos
innehdllet. I alla hdndelser tycks universell tillimplighet vara en
oskiljaktig egenskap hos den formella rationaliteten, en egenskap
som kan Overgd i substantiv irrationalitet.

Strukturer som har formellt rationaliserats pa detta satt dr feno-
men som 6ppnar mdnga mojligheter till anvandning sdsom kontinu-
erliga element i den socioekonomiska utvecklingens diskontinuitet.
Samtidigt dr dessa strukturer, dven om de i ett givet ogonblick ar
historiskt adekvata, endast statiska avspeglingar av verkligheten: de
petrifierar verkligheten och himmar den i dess utveckling. Det
ligger i dessa strukturers statiska natur och den adekvans de en gang
har dgt stortas ned i den sdkra inadekvansens avgrund.

Det forvdnande forhallandet att formellt rationaliserade struktu-
rer borjade vixa dver sina ursprungliga villkor och inte bara spela en
formedlande roll, utan dven pdverka realiteten med alla den tidens
socio-ekonomiska krav och tendenser, gjorde att Weber upptickte
rationalitetens ambivalens, alltsd slutsatsen att rationaliseringspro-
cesser ""forenar den moderna virldens specifika framsteg med dessa
framstegs hela tvivelaktighet”.2* Dirfér ansdg Lukdacs den formella
rationaliseringen vara ett konstgjort skapande av verkligheter vilkas
oberoende, endast delvis begrdnsat av den socio-ekonomiska verk-
ligheten, dr deras karakteristiska inneboende egenskap. Den fore-
kommer fér §vrigt uttalad endast i extrema situationer, dd dessa
strukturer splittras. ’Denna rationalisering av vérlden... begrédnsas
emellertid av sin egen formalism. Detta vill sidga att rationalisering-
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en av isolerade aspekter av livet leder till skapandct av formella -
lagar. Alla dessa ting sammangér visserligen till nigot som {&r den
ytlige betraktaren ter sig som ett forenhetligat system av allménna
lagar. Man bortser emellertid fr&n de konkreta aspekterna pa dessa
lagar, vilket utgér grunden for deras auktoritet som lagar, och detta
gor sig pdmint i systemets inkonsckvens. Denna inkonsckvens blir
sdrskilt uppenbar i kristider. Under s&dana perioder kan vi se hur
det omedelbara sambandet mellan tvd delsystem bryts och alla
plotsligt blir medvetna om deras oberoende av varandra.”?* P4
samma sitt har rationaliseringsprocesserna framkallat situationer
dir enligt Lukdcs "minniskorna hela tiden bryter, byter och lamnar
efter sig de naturliga, irrationella och faktiskt existerande banden
samtidigt som de, i den verklighet de har skapat, omger sig med ett
slags andra natur vilken utvecklas med precis samma obeveklighct
som naturens irrationella krafter tidigare (ndrmare bestimt de soci-
ala relationer som upptrdder i denna form). Dessa méanniskors egen
sociala aktion tar, sdger Marx, formen av handlingar hos foremél
som styr sina tillverkare i stillet for att Iata sig styras av dem.”?* P4
s& sdtt har man védnt ut och in p& den formella rationaliseringen. Den
blir ett tveeggat svird, ett paradoxalt fenomen. Den har utarbetats
for att fylla nodviandiga socio-ekonomiska funktioner. Dess praktis-
ka tillimpning leder emellertid med obonhorlig regelbundenhet till
en dysfunktionalitet som begrdnsar sjidlva det socio-ekonomiska
behovet.

Weber understrok att den formella rationaliseringen av den pri-
vata ekonomin, den byr&kratiska administrationen och réttsvisen-
det var en produkt av modernt feodalt envilde. Detta var den epok
dd den kapitalistiska produktionens och den statliga byrlkratins
frammarsch (alltsd intressegemenskapen mellan den feodale hérska-
ren, armén av karridrtjanstemédnnen och de uppétstrivande borger-
liga skikten) gjorde regeln om formellt rationaliserade strukturer till
en absolut nodvindig forutsittning for fortsatt utveckling.2¢

I vilken form den formella rationalitetens problem dn framtridde
pd Webers tid, 1dg det nya inte helt enkelt i forekomsten av formellt
rationaliserade strukturer utan dari att de utvecklades till exklusiv
validitet: de delsystem, som de formellt rationaliserade strukturerna
innebar, integrerades med sjdlva grundvalarna foér det socio-ckono-
miska systemet.

Vad betriiffar det formella rationalitetsproblemets framtridande
och betydelse inom rittsvdsendet bor man lidgga mirke till att
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olika tendenser har talat emot att behovet av berdknelighet skulle
vara historiskt betingat. Dessa tendenser har haft sitt ursprung i
forutfattade ideologier eller filosofiska system.

Sa var fallet framfor allt i Nazityskland, ddr man hade forkastat de
demokratiska institutionerna, parlamentarismen, konstitutionalis-
men och legaliteten, och till formdn for ett politiskt styre byggt pé
Fihrerprincipen likviderat alla de begrdnsningar den formella lagen
hade uppsatt. For det Nationalsocialistiska Tyska Arbetarpartiet
och Reichsfiirern blev den formellt rationaliserade lagen helt oac-
ceptabel just dirfor att den tyglade makten och stegrade godtycket
till systematiskt fortryck. Detta forklarar varfor nazisterna redan ar
1933 framlade pseudohistoriska ideologiska skil for avskaffandet av
lagen: ""Liberalismen ser i lagen huvudsakligen en serie legala nor-
mer ... for beskrivning av individens handlingsfrihet... Individu-
alismen efterstrdvar en klar gransdragning for handlingsfriheten...
For individualisten synes rdttssikerheten innebdra en garanti for
‘inbyggd’ rattvisa, det viktiga for honom &r den yttre berdknelig-
heten hos de enskildas foérehavanden... For detta slags rdttssaker-
het behovs det klara lagbestimmelser och reglerade rattsomréden,
ja, liberalismens fraimsta mal 4r kodifikation, reglering och konsoli-
dering av ett folks alla yttre rattigheter.”?’

Mairkligt nog, var nazisternas kullkastande av lagen ingen isolerad
foreteelse, och det bottnade i en tendens som hade varit allmén i
hela Visteuropa alltsedan 1800-talets sista &r. Det dr valkdnt att den
monopolkapitalistiska utvecklingen gjorde det ofrdnkomligt att man
gradvis borjade anpassa den lag som en gdng hade kodifierats i
liberal anda. Ett grundldggande medel hértill blev likvideringen av
den exegetiska lagtillimpning som hade byggt pé att lagens ordaly-
delse noga f6ljdes och som hade inneburit att domarna degradera-
des till deduktiva maskiner. Nu uppstod frirattsrérelsen, en motpol
till exegetiken, vars historiska begrdnsning inte hade insetts ens av
tidens sociologer. De flesta av dessa sdg rorelsen inte bara som ett
nytt framsteg, utan sdsom ndgonting vilket skulle komma att fort-
bestd. S4 har skrev Karl Mannheim: ’Den fundamentala principen
om en formell rétt enligt vilken varje fall maste domas i dverens-
stimmelse med allminna, rationella regler vilka har sd f4 undantag
som mdgjligt och dr grundade pd logiska dverviaganden, giller bara
for kapitalismens liberal-kompetitiva fas och inte, som Weber for-
modade, for kapitalismen i storsta allmédnhet.” Ty “korrelationerna
mellan liberal-kompetitiv kapitalism och formell rétt, och mellan
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monopolkapitalism och vixande juridisk irrationalism 4r... histo-
riskt begrdnsade principia media.”’?8

Utvecklingen, sddan den illustrerades av monopolkapitalismens
frirdttsliga rdttskipning, var emellertid odterkallelig endast vad be-
triffade exegetiken som en typ av formell rationalisering vilken gav
extremt dysfunktionella och i allt vdsentligt irrationella resultat.
Tidvis férnekade utvecklingen den formella rationaliteten endast for
att mojliggdra avsteg frdn exegetiken och en kontinuerlig anpass-
ning av lagen efter de nya kraven. Det som hidrvid syntes som en
upplosning av legaliteten géllde bara en historiskt begridnsad upp-
fattning av legaliteten. Det som befann sig i upplosning var den for
de borgerliga revolutionerna karakteristiska rattsuppfattningen. Nir
den frirdttsliga rérelsen hade upphdrt, ledde utvecklingen sméning-
om fram till en relativt stabiliserad ny, om #n l6sare, uppfattning om
ritten — den ledde alltsé inte till ett anarkistiskt intet.

Om vi skirskddar den legala utvecklingen i hela dess komplexitet
blir det uppenbart att en av dess avgorande tendenser dr den for-
mella rationalitetens allt effektivare och mer optimala expansion. I
miotsats till reifikationsprocesserna dr det hir inte frdgan om sjalv-
utveckling hos formen. Rent allmént kan vi konstatera att formali-
teterna (sddana de manifesterar sig i institutionaliserade funktioner
som giller sikerhet, trygghet, entydighet och kontrolimgjlighet) i
det sociala umginget har sin upprinnelse i behovet av att samordna
och overvaka det sociala beteendet.??

Man bér komma ihdg att trots att den politiska maktutdvningsor-
ganisationen och dess lag har kommit till forst efter det att samhillet
spjalkats upp i klasser med motstridiga intressen, s tillkom sjilva
den regulativa funktion, som senare i lag har institutionaliserats som
det specifika medlet fér klassfunktionen, betydligt tidigare dn lagen
etablerades som lag. Om man ""ndrmare betraktar det komplex som
antas utfora den legala regleringen av social verksamhet’ blir det
uppenbart att ""detta behov skulle uppstd pa ett relativt tidigt stadi-
um av den sociala arbetsférdelningens utveckling. Aven vid ett
enkelt samarbete, tex mellan jigare och drevkarl, miste varje del-
tagares skyldigheter vara mycket exakt reglerade pd basis av den
konkreta arbetsprocessen och av den dirav féranledda konkreta
arbetsfordelningen. Man méste emellertid halla i minnet att. .. reg-
leringen bestar i att man pdverkar deltagarna si att de var foér sig
utfor de teleologiska postuleringar som har fallit p4 deras lott i den
6vergripande samarbetsplanen.”® Det dr denna regulativa funktion
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som snabbt har natt sitt formellt mest rationaliserade uttryck i lagen.
I processen frdn fornimmandet av effekterna av sociala handlingar
till den formella reglering, som sker genom att man skapar beteen-
demonster, har lagen natt ldngst. Det dr lagen som har satt in de
beteendemoénster, i vilka ’den uppmaitte sjilv forvandlas till matt-
stock™ och alltsd uppstiller instrumentell aktivitet sdsom mail for
minniskan”, i ett formellt postulerat system av normer.?!

Dérfor upptrddde & ena sidan ett minimum av formell rationalitet,
standardisering, redan i prototyperna till lagar, medan det 4 andra
sidan inte kan rdda nagot tvivel om att denna kvasilag i sin formelit
rationaliserade struktur kommer att verleva staten och lagen sedd
som klassfunktion. Det dr ndmligen otvivelaktigt s& att vi, vilken
uppfattning vi an har om det kommunistiska samhillet sddant marx-
ismens klassiker tdnkte sig det, inte kan forestilla oss det utan ngot
slags objektifierat eller konkretiserat system av sociala normer,
ndgot slags strukturer av formell rationalitet. Just i detta samman-
hang 4r det skil att erinra om att man i Sovjetunionen har fringltt
forsoken att i kolvattnet av det program som antogs vid det kommu-
nistiska partiets 22:a kongress gora prognoser for framtidens sam-
hille och utropa moraliska normer till arvtagare efter samhillets
legala organisation.3? Man anser nu att den formella rationaliteten
bor bibehdllas enkannerligen pd basis av historiska crfarenheter.
Man har ndmligen insett att normerna for social samexistens i all-
minhet inte kan inskrinka sig till moraliska normer. Man har fram-
hallit att de "’social-organisatoriska” och “’teknisk-organisatoriska”
normerna maste kontrollera beteendet med normativ kraft; deras
skriftliga gestaltning i den formella objektifikationen 4r bindande
for alla.3?

Rationalitet som mdl for rattsobjektifiering

En av de mest genomgripande férindringarna i den legala utveck-
lingen intrddde nir lagen skildes frdn den sociala praxis, med vilken
den dittills hade varit férenad, och undergick formell objektifiering,
fick skriftlig form.3* Overgéngen frin sedvinja till regels 4r den linje
som skiljer rittens forhistoria fr&n dess egentliga historia och utgér
startlinje for en mdrklig legal-formell process vilken med statens
expanderande roll har lett fram till en allt exaktare normativ form.3¢
En verklig reglerare av livet blir lagen forst ndr den har blivit objekti-
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fierad med en autonom “bor’-struktur som ett begrepp inkilat
mellan sociala mél och verklig social praxis.’” Genom att reglera det
dagliga beteendet far lagen sjalvstandig existens. Harvid upphor den
att vara en ren avspegling av det sociala livets villkor.

Detta har kommit till uttryck diri, att den kausala relationen
mellan det sociala beteendet och dess resultat férsvinner genom
objektifieringsprocessen. Handlingen, normativt bedémd som ett
limpligt medel att nd resultatet, kommer att framstd som det av
normen postulerade malet, vilket alltsd inte bestar i det socialt sett
Onskvirda resultatet av handlingen.

I 6verensstimmelse harmed 4r lagen bara en samling av instru-
mentella handlingar, postulerade som mél. Har uppfattas faktiskt
ndgonting sdsom &dgande existens ehuru det dnnu inte dr verklig-
het.*® Som mediator, vilken omformar det till verklighet, méste
strukturen vara avskild frdn verkligheten, vilken samtidigt blott ar
en transformerad verklighet som inte direkt finns. A andra sidan
avslojar det faktum att vi pd basis av en serie teleologiska postule-
ringar gor de beteenden, som har en instrumentell roll bara i verk-
lighetens interrelationer, till fristdende normativa mél, att vi genom
uppréittandet av normstrukturer redan har gett upphov till en for-
mellt rationaliserad struktur. Konstruktionen av normstrukturer
skapar nimligen en normativ relation mellan ting eller forhallanden,
som annars inte uppvisar ndgon 6ppen interrelation, och gér dem
berdkneliga. Genom att undersdka verklighetens lagbundenheter
kan man skapa en andra, inbyggd verklighet. Denna andra verklig-
het baseras pa verkligheten som ett referenssystem, vilket genom att
omforma sociala beteenden till en serie positiva eller negativa for-
verkliganden av det normativa systemet ger mojligheter att berdkna
de normativa foljderna av varje beteende som dverensstimmer med
(eller avviker fran) det normativt sett énskvirda beteendet.

Vad betriffar mojligheterna till formell rationalitet inom den legala
utvecklingen méste vi forst rikta blicken mot Webers idealtypologi.?®
Det finns tvd substantiva typer, den irrationell-substantiva (som
knappast kan iakttas i rittens historiska former utan fraimst sam-
manhingde med despotens rena godtycke) samt den rationell-sub-
stantiva (hdr moter vi de tidiga heliga skrifterna, hinduernas, mu-
hammedanernas mfl, samt de traditionella kinesiska, japanska, af-
rikanska och andra forsoningsldrorna dessutom férsoken att om-
forma politisk vilja direkt till lag, tex en rittskipning som enbart tyr
sig till "revolutionir legalitet’”). Samtidigt kan det inte rdda nigot
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tvivel om att dven Weber riknade den formella lagen som den
egentliga lagen, tillkommen som ett resultat av utvecklingen. Det
finns dven tvé idealtyper for formell ritt, den irrationell-formella
(formellt bunden irrationalitet sddan den forekommer i réttskipning
pé basis av gudomliga uppenbarelser, profetior osv) och den ratio-
nell-formella (till exempel den franska Code civil jimte den exege-
tiska praxis som har vuxit upp kring denna).

Den logiska ekvivalensen mellan idealtyperna dr endast en sken-
barhet, infogad i en begreppsmissig klassificering vilken tédcker
verkligheter som l&ngtifrdn kan jamstdllas med varandra. Realiteter
i samband med idealtyperna har inte ndgot direkt samband med
faktiska realiteter. Ddrfor avslgjar de bara att lagen har andra
majligheter utgver den rationell-formella typen. De sdger ingenting
om dessa mojligheters sanna historiska védsen eller om det faktum
att det bland dem fanns en som steg for steg genomtriangde alla de
andra tills den niddde optimal exkiusivitet. Redan i utvecklingen
under antiken och medeltiden var varje steg mot objektifiering av
ritten, alltsd mot dess forvandling till skrivna regler eller en for-
vandling av ius til lex, dgnat att bereda vigen for formellt alltmer
rationella lagstrukturer. Vi kan frdga oss om de hoga kulturer som
uppstod i Mellanostern verkligen inte hade haft ndgra foregdngare,
men hur som helst kvarstdr faktum att de forsta formellt rationalise-
rade lagstrukturerna samtidigt var de &ldsta bevarade relikterna av
nigon skriven lag, reformkodexar vilka sisom resultat av den allt’
snabbare ekonomiska utvecklingen vittnar om de rittscentralise-
rande strivandena i gamla riken stadda i territorial tillvdxt ddr man
transformerade de foridndrade réttsuppfattningarna till verklighet
genom att infora skrivna lagar vid sidan av sedvaneritten.*® Under
den foljande utvecklingens gdng skedde objektifieringen av ritten
med rationaliserande verkningar huvudsakligen under liknande f6r-
héllanden, ailtsd som framgingsrikt verkstillda &tgirder av starkt
centraliserade, konsoliderade, absolutistiska regimer. Man méste
sjdlvfallet h&lla i minnet att det i dessa regimer var viktigt att
behovet av enhetlig administration och rittskipning definierades
politiskt och ekonomiskt. I dessa regimer blev det dven nédvindigt
att organisera en armé av tjinstemin som behovde och ivrade {or
sddana rationaliserade strukturer. Samtidigt bor vi dock komma
ihdg att skapandet av formellt rationaliserade lagstrukturer varken
under gamla tiden eller under medeltiden var ett exklusivt privilegi-
um {or absolutistiska regimer. Trots att det fanns ett ekonomiskt
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eller politiskt behov av sddana strukturer fanns det 1dngtifrén Gver-
allt ndgon makt som kunde skapa dem, och d4 kunde de bara liggas
fram som doktriner. Detta skedde med ménga privata kodifikatio-
ner av feodalt sjilvstyre, ménga inofficiella utkast som hade utarbe-
tats pd kunglig order men aldrig forsetts med kungligt sigill, olika
juristers forsok till begreppsanalys och systematisering, kort sagt
med alla kvasikoder som saknade formell giltighet.*! I likhet med
1800-talets lirobocker och andra teoretiska kodifikationer inom
civilridtten*? fyllde dessa skrifter ett kodifikationsvakuum med de till
buds stiende teoretiska objektifikationer som bést lampade sig for
anviandning som kvasikodifikationer.

Gamla tidens och medeltidens kodifikationsarbete var betydel-
sefullt i tvd avseenden. For det forsta var det en frukt av, och
samtidigt upphovet till, den medvetna lagstiftningens frammarsch
mot en dominerande stillning, dess skapande kraft gav hédrvid en
foraning om den formella rationaliseringens seger. For det andra
innebar det i och for sig en kvalitativ process. Aven for de tidigaste
av dessa kodexar var det namligen karakteristiskt att de hade orga-
niserat de normstrukturer, som dittills hade dgt formell rationalitet
endast sdsom frdn varandra fristdende strukturer, i dmsesidigt inter-
relaterade system. System av denna karaktdr kunde, mojligen rent
tillfalligt, manifestera sig i en serie historiskt ovanpdlagda system, en
kasuistisk sekvens av tillfilliga arrangemang, en rent kvantitativ
kombination utan ndgot synbart “’system’’; de pekade dock framat
mot kvalitativ progress. Karaktiren av “system” yttrade sig
dtminstone i att man objektivt syntetiserade de normer som dittills
hade varit atomiserade i och med att de var émsesidigt isolerade
frdn varandra.

Den rationaliserande effekten av dessa tidigare kodexar, vilka
dven Weber beaktade,*3 bor emellertid inte dverskattas. P4 sina
egna villkor fyllde de kodifieringsfunktioner och beredde végen for
den moderna kodifikationen & ena sidan, medan de 4 andra sidan
undersdkte elementet av formell rationalitet i lagen sdsom absolut
oumbirlig forutsittning for varje medveten, planerad, avsiktlig,
kontrollerad social pdverkan. Det var forst under loppet av den
borgerliga utvecklingen som den formella rationaliteten férvirvade
sjalvstandig existens, koncentrerad pa berdknelighet av ett nytt slag.

Begreppet formell rationalitet har blivit dominerande sedan his-
torien gjort dess kidrna, berdkneligheten, till ett praktiskt taget
oersittligt strukturellt element i den ekonomiska utvecklingen.
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Dirfor kan man sdga att utvecklingen inom den professionella ra-
tionaliseringen av lagen bara dr en av foljderna av "’den ekonomiska
rationalisering som vilar p& den konkurrenspriglade marknadens
och kontraktfrihetens jord™ .44

For att uttrycka det exaktare: pd samma sitt som inte bara det
uppdtstrdvande borgerskapet var intresserat av den ekonomiska
organisationens kalkylatoriska former utan de sociala rérelserna i
stort var instrumentella 14ngt innan borgerskapet fick sin politiska
makt, s& var inte heller den legala organisationens kalkylatoriska
form enbart ett klassintresse for borgarna. For det forsta krdvde "de
borgerliga intressena en lag... som fungerade berdkneligt. .. befri-
ad frén irrationellt administrativt godtycke och frdn den irrationali-
tet som ligger i konkreta privilegier. For det andra sammanfoll
uppkomsten av formell jamstélldhet i friga cm réttigheter och av
positiva formelia lagar med hérskarens intressen i motsats tili de
feodala privilegierna’, och darfor "’var intressealliansen mellan hiirs-
karen och det borgerliga skiktet den starkaste drivkraften for for-
mell rittsrationalisering”. Ytterligare ett motiv 1dg déri, att hdrska-
ren ville att tjinstemannakaren skulle arbeta enhetligt medan den
sistnimnda onskade "hanterliga’™ lagar och “tekniska hjalpmedel
for administrationen”. Hirmed forstod Weber det perfektions-
orienterade, opersonliga normsystemet hos ett byrdkratiskt Herr-
schaft i timligen generaliserad form.*s Trots allt dukade det feodala
envildet dnd& under. Ehuru envildet delvis gagnade borgerliga
intressen var det ndmligen ett svart hinder pd den kapitalistiska
utvecklingens viig och avsléjade sin historiska begriinsning i ratio-
naliseringen dikterad av dess egna intressen. Tack vare kunglig
vilvilja och sjdlvbeldten upplysning hade det uppstétt extrema ra-
tionaliseringar som var symboliska fér “de legala forpliktelsernas
kosmos: de utdomda plikternas och skyldigheternas universalitet”
och vinde ut och in p8 beriknelighetsrationalismen.?%

Sddana intresseallianser 13g i sjdlva verket bakom alla férberedel-
ser till kodifikation. Den moderna kodificeringen som en ny typ av
formell rittsrationalisering var en foljd av den borgerliga revolutio-
nen, det nya politiska ledarskiktet tillat upprdttandet av en over-
byggnad som avspeglade det ekonomiska systemets behov.

Vad betriffar den moderna kodifikationens ideologiska och tek-
niska bakgrund, s& 13g dven denna i borgerskapets behov. Den
moderna kodifikationen inférde n&gonting kvalitativt nytt i sjilva
kodifieringsbegreppet i det att den betonade vikten av att man
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ordnade in de legala normerna i ett sammanhingande, interrelaterat
system i stillet for att helt enkelt syntetisera dem kvantitativt. Till
bakgrunden for den moderna kodifieringen hérde den universella
matematiken, de axiomatiska tendenserna inom naturritten, det
begreppsanalytiska klassificeringsarbete som bedrevs av forskare i
den romerska rétten — kort sagt ett teoretiskt foregripande av den
systemidé som senare skulle manifesteras i lagbockerna.*’

Bakom de moderna lagbdckerna ligger ett tinkande som dven
representerade de kalkylatoriska strukturer, tankemonster och ideo-
logier vilka 13g bakom borgerskapets ekonomisk-politiska kamp.
Dessa tankeformer begridnsades sjdlva av samma ekonomisk-sociala
faktorer vilka inom den 6vergripande processen gav dem uppdraget
att skapa formellt rationaliserade strukturer i lagen. P4 s sétt upp-
stir det kortslutning i Webers tes att ’det dr (materiella och ideella)
intressen och inte idéer som direkt kontrollerar den ménskliga verk-
samheten. Men som véxelkarlar vid ett jarnvédgsspdr bestimmer
ind& ofta virldsbilderna, skapade av idéer, pé vilka banor den av
intressedynamiken motiverade verksamheten skall fortsatta.” 48

Avgorande viérldsbilder, skapade av idéer, har i sin tur bestimts
av gemensamma rotter.

"Det dr en ren tillfallighet”, skriver Lukdcs, “att kunskapsidealet
vid borjan av den moderna filosofins utveckling tog formen av
universell matematik: det var ett forsok att stilla upp ett rationellt
system av relationer vilket inbegrep totaliteten av de formella moj-
ligheterna, proportionerna hos en rationaliserad existens med hjilp
av vilken varje fenomen ~ oavsett dess reella och materiella sérart —
kunde goras till foremal for en exakt kalkyl.” Detta forklarar varfor
matematiken och inom denna det axiomatiska systemets idé har
blivit det metodologiska ménstret for det moderna tinkandet. "Det
sdtt, varpd axiomen stdr i relation till delsystemen och till resultat
hédrledda ur dessa, motsvarar exakt det postulat som den systematis-
ka rationalismen sjélv uppstiller, nimligen att varje given aspekt av
systemet bor kunna hérledas ur dess grundprincip, att den bor vara
exakt forutsdgbar och berdknelig.”*?

Den teoretiska mojligheten att lagen skulle behandlas som fére-
mal for exakt logisk kalkylering, och att logiska operationer med
juridiska bestimmelser och faktiskt beteende skulle utgéra bide
ramen och sprangbriddan for allt juridiskt resonemang, bor ses pa
tvd sitt vilka vardera har anknytning till borgerliga tendenser. His-
toriskt framtradde mojligheten till en logisk syn p4 lagen vid en tid
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dé den romerska ritten hade mist sin nationella karaktir och genom
rittsforskarnas begreppsanalys och systematiseringsarbete erhéllit
en vad innehdllet betriffar fornyad, vad formen betriffar i sig sjilv
konsekvent struktur sd att den kunde anpassas efter olika férhéllan-
den och sdsom ett slags allmdneuropeisk ritt tillimpas p4 de utby-
tesrelationer som kinnetecknade den borgerliga utvecklingen.s® A
andra sidan borjade man konstruera lagar som enbart mentala anti-
cipationer, lagar som hade sin bakgrund i den universella matemati-
kens och naturrdttens metodologiska och ideologiska postulat. P4 s&
sitt byggdes hela system av doktrinira lagar utgdende frin allmidnna
principer och utmynnande i detaljbestimmelser.

Den forhdrskande doktrinen gick ut pa att naturrdtten var origi-
nellare och hade storre universell giltighet &n den positiva ritten;
dess rationalistiska variant tenderade faktiskt att ideologiskt stéda
borgerskapets politiska kamp i det att den hirledde den for borger-
skapet 6nskvarda sociala ordningen ur ndgra artificiellt konstruera-
de grundprinciper. Formellt rationaliserade strukturer antogs ge en
garanterad bas for kalkylering. Det foreldg ett formellt-tekniskt
behov av en sjilvstindig ideologi om de subjektiva réttigheterna och
om utvecklingen av jamlikhet i friga om rittigheter, med spetsen
riktad mot feodalismen och dess privilegier. Hur starkt naturritten
var genomsyrad av den universella matematikens tinkesitt framgér
didrav, att naturrdttens metodologiska konklusion undkom helskin-
nad nir sjdlva naturrdtten gick i kvav som ideologi. ”"Den enda av .
naturrittens ldrosatser som overlevde var forestillningen om det
formella rittssystemets obrutna kontinuitet”, skriver Lukécs i sam-
band med borgerskapets missrakning nir positivismen trangde ut
naturritten.>!

Vad betriffar den konkreta sociala bakgrunden och den formella
rdttsrationaliseringens historiska nodvindighet — alltsd behovet av
kodifiering — kom dven Weber till den slutsatsen att levnadsvillko-
ren och den av borgerskapet eftertraktade berdkneliga” rétten lika
vil och ofta biitre garanteras av en formellt empirisk rétt byggd pé
prejudikat.5? Hiri har Weber otvivelaktigt ritt. Det engelsk-ameri-
kanska och det mellaneuropeiska borgerskapets transformationer,
som dock skedde pd olika sétt vid olika tider, framkallade ndmligen
inte ndgon fordndring i det grundliggande borgerliga kravet pé
berdknelighet i ekonomisk och annan organisation. Trots detta
miste den historiska kontinuitet som kidnnetecknar civilrittens ut-
veckling ha haft ndgon fordold kvalitet som gjorde att den inte
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foljde den mellaneuropeiska modellen.

Det forefaller alltsd som om allt det vi har talat om, det ekono-
miska och sociala kravet pd berikneliga idcologiska former mm,
inte i och fér sig forstog for skapande av verkligt rationella former av
rationalisering.5?

Man kan dock knappast godta Webers forklaring att den avgo-
rande drivfjddern bdde till omformning av lagen genom logik och till
systematisering av den genom kodifiering l14g i “rittsteoretikerns
inneboende intellektuella behov och den inom juridiken foérhérs-
kande litterdra ’lirdomen’”.5* Speciellt kdnnctecknande for den
juridiska utvecklingen just i Europa var ndmligen en rad relikter av
den feodala partikularismen, en stravan att spjalka upp rédtten pd ett
sitt som mer och mer hindrade borgarkulturens ekonomisk-sociala
frammarsch. Det var denna miljé som gjorde det bdde mojligt och
onskvirt att "avnationalisera” den klassiska romerska ritten, alltsd
det specifika dogmatiska arbete genom vilket ritten blev vad for-
men betriffar en uppsittning normer, som hade ordnats i ett logiskt
system, och vad innehéllet betréffar en allmén europeisk ratt som
reglerade villkoren fo6r varuutbytet mer dndamélisenligt och forut-
sdgbart dn vad ndgonsin tidigare hade varit fallet. Det var detta
enhetlighetskrav som redan under den europeiska feodala monar-
kins tidevarv ledde till experiment med lagfornyelse genom kodifi-
kation och senare, som resultat av franska revolutionen, till skapan-
det av den idealiska och grundldggande typen av formell rattsratio-
nalisering.>’

Samma process hade skapat formellt rationaliserade strukturer
och styrt dem in pd en bana dédr deras utveckling sméningom borja-
de gd sin egen vig. DA det var 6nskvirt att den formella rationalite-
ten skulle konsolideras uppstod det ett krav pa en ideologi enligt
vilken “’rdtten hddanefter skall betraktas som en formell kalkyl med
vars hjdlp man sd exakt som mojligt kan bestdmma de juridiska
konsekvenserna av sdrskilda handlingar (rebus sic stantibus)”. Be-
hovet av exakt berikning ledde till ytterligare ett ideologiskt krav,
ndmligen att 'rittssystemet skall betrakta de individuella tilldragel-
serna i den sociala tillvaron sdsom ndgonting permanent etablerat
och exakt definierat, alltsd som ett system préglat av rigiditet’.5¢

Och hir ser vi framfor oss, 1 fullt utvecklad och fullbordad form,
den klassiska rétten i den klassiska formella rationalitetens samhiil-
le, en rdtt som just darfor att den dr en formellt rationaliserad
struktur avskiljer sig fr&n de socio-ekonomiska férhillanden som
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har gett upphov &t den och som avspeglas i den; som en andra
verklighet lever den sitt eget liv. Den formella, rigida strukturen
under den exakta kalkylen syftar namligen till exklusivitet och full-
stindighet. Beridkneligheten innebdr universell tillimplighet: den
kan inte ha ndgra grinser. P4 varje tinkbar relevant frdga maste den
kunna ge ett slutgiltigt svar. A ena sidan ar det uppenbart att en
struktur som skall avspegla behoven i en komplicerad verklighet,
vilken ror sig dynamiskt och aldrig dr identisk med sig sjilv, inte kan
vara enbart formell, ororligt rigid, och uppvisa bdde exklusivitet och
fullstindighet. Med tanke pa den exakta beridkningen méste struktu-
ren & andra sidan ha just de egenskaperna for att kunna ligga till
grund for kalkylen. Det som faktiskt sett 4r omojligt kommer dndé
att bli normativt mojligt. Trots att juristerna dr medvetna om att
ritten inte dger dessa egenskaper handlar de som om strukturerna i
frdga verkligen dgde dem. Strukturernas fiktivitet kommer att fram-
g bdde av deras praktiska tillimpning och av deras bakgrundside-
ologi. Som en foljd av att deras tillimpning stods av reell praxis
uppstdr en separat verklighet, vilken framfor allt tar formen av
postulat. Weber skriver: ”Det juridiska arbete som i dag ndr hogst i
frga om metodologisk logisk rationalitet utgar frdn féljande postu-
lat: (1) Varje konkret juridiskt beslut kan bara vara en 'tillimpning’
av négon abstrakt lagbestimmelse pd en konkret 'samling fakta’.
(2) Ur de abstrakta bestimmelserna i den gillande lagen maste man
med hjélp av juridisk logik hidrleda beslutet f6r varje konkret sam-
ling fakta. (3) Gaillande positiv riitt maste vara ett system av lagbe-
stimmelser 'utan luckor’, latent méste den inbegripa ett s&dant sy-
stem, eller &tminstone for tillaimpningen méiste den betraktas som
om den gjorde det. (4) Ingenting, som juridiskt inte kan "konstrue-
ras’ rationelllt, kan vara juridiskt relevant. (5) Allmint taget méiste
ménniskornas sociala handlingar betraktas som antingen ‘efter-
levnad av’ eller "brott mot’ lagbestimmelserna.”?

Det intressanta med dessa strukturer dr framfér allt att deras
existens inte bara ar en ideologisk orimlighet. De &r inte bara
postulerade som nigot slags separat, andra verklighet, utan tillim-
pas ocksd mer eller mindre konsekvent just som en siddan. Deras
transplantation i social praxis medfor att de sjélva blir sociala fakta,
de blir agerande och reagerande element i sociala processer. P4 s
sdtt fAr dven rittens sociala existens en speciell dualitet vilken bott-
nar i en dubbelhet i sjilva begreppet ratt.>8

Som en sammanfattning av féreliggande uppsats vill jag framhdlla
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att skapandet av formellt rationaliserade strukturer som mede! for
social transmission och formedling dr en oundginglig forutséttning
for varje medvetet, planerat, avsiktligt, kontrollerat utévande av
social pdverkan — en pdverkan av ett slag som uppstod under tidiga
faser av minsklighetens historia men forst under loppet av den
kapitalistiska utvecklingen fick en avgdrande, sjélvstandig och ka-
rakteristisk signifikans. Som medel f6r styrning av det sociala livet
forekommer s&dana strukturer i ytterst elementdr form redan i de
tidigaste kidnda fragmenten av skriven lag. Trots detta har formell
rationalisering av réttssystemet i striktare mening skett vid en tid nir
lagstiftarna i Europa, som arvingar till bAdde det matematisk-axio-
matiska tinkesittet och erfarenheterna av systemskapandet inom
naturritten, ordnat in den positiva ritten i ett logiskt system.

Bakom foljande konklusion ligger erfarenheten fr&n alla delar av
virlden: “Lagstiftning dr ... ett sirdrag hos ett moget juridiskt
system, sista steget i utvecklingen av hjilpmedel for skapande av
ratt.”*® Nu har kodifieringen tillkommit som det tekniskt hogst
utvecklade hjdlpmediet for legislativt skapande av ratt. Kodifiering-
en i dess klassiska, moderna form har &terinsatt lagen som grund-
element i ett relativt autonomt system. Den dr en objektifiering av
ritten genom en systemstruktur som dr forutsdgbar i linje med
kravet pd beriknelighet; den forverkligar dirigenom den formella
rationaliseringen i dess hogsta form. Detta dr en iakttagelse som,
klart grundad pé det praktiska behovet av bade legalitet och kidnne-
dom om lagen hos medborgarna, underforstatt har accepterats dven
inom den socialistisKa rdttsteorin vilken erkédnner kodifieringen som
den &ndamadlsenligaste réttsformen. P4 den jimfoérande historiens
plan och med hénvisning till Eorsié! kan vi dven tilligga att mélet
mellan domarlagar och kodexlagar &r 1970 endast genom nigra
strukturella egenskaper hos tvistefrdgan pdminner om méilet mellan
domarlagar och kodexlagar &r 1500. Sedan dess har nimligen
ménga av de sociala och andra komponenterna férindrats och ko-
dexlagen har av allt att dodma avghtt med segern. And4 kan inte
ndgot av dessa pdstdenden goras absolut. Foreliggande framstillning
bygger nidmligen i princip p& det metodologiska postulatet om for-
mell rationalitet, och dess sociala validitet dr ddrfor begriinsad. Den
ar en funktion av det ndmnda postulatet och dess konsekvensers
konkreta sociala och historiska adekvans.$?
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gik.

Se not 34.

Cf Varga, Csaba, Kodifikdciéds megnyilvdnu-
lasok a kozépkori jogfejibdesben (Manifesta-
tioner av kodifiering i medeltidens juridiska
utveckling), Allam- és Jogtudomdny XVIII
(1975) 1, 135-158.
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cal contents of the core of formal rationaliza-
tion in codification cf. Varga, Csaba, Rational
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Utopi og Kodifikation

Utopier om rationalitet under udviklingen af kodifikations-
ideen

Csaba Varga

I kodifikationernes udviklingshistorie har idealet om det fuldkomne vist
sig p& mange forskellige mader. Nar man skal beskrive de mest karakteri-
stiske varianter, mi man fgrst og fremmest skelne mellem de kvantitative
og de kvalitative typer pi idealet om det fuldkomne.

Det kvantitative ideal foreligger, nir en kodifikation antages at dekke
det pAgzldende omride for regulering p4 en omhyggeligt gennemarbejdet
sdvel som fuldstendig made uden huller. Det kvantitative ideal gennemsy-
rer tillige begrebet om eller den praktiske udformning af en kodifikation i
en anden historisk form, nir kodifikationen er biret af en tro pA —oget hdb
om - dens eviggyldighed, idet man gnsker, at kodifikationen ikke i tidens
lgb skal blive forzldet eller ikke dekkende, et gnske der udtrykkes i form
af et forbud.

Det kvalitative ideal om det fuldkomne med hensyn til en kodifikation
anglr ikke eksistensen (eller tilstedevarelsen) af et fuldstzndigt st af
normer, men angr normernes re-organisering pA enny made, som antages
at ville resultere i nye virkninger. — Forkledt i idealet om det fuldkomne
viser der sig ofte en kodifikation, der nok er i stand til at dekke hele det
pigeldende retsomride, men som dog ikke er andet end en samling af
reglerién bog, somikraft af dens enkelthed og utvetydighed populariserer
loven, d.v.s. orienterer borgerne om, hvordan de kan ordne deres egne
forhold, og om hvordan man juridisk korrekt skal bedgmme andre folks
forhold.

En grund til at bore i illusionerne om at kunne realisere idealet om det
fuldkomne inden for en kodifikation er, at disse illusioner sivel indeholder
som afklarer og fuldbyrder tendenser, som er indeholdt i og aktive under
kodifikationernes historiske udvikling. Analysen af disse illusioner kan
derfor give en bedre forstielse af nogle faserikodifikationshistorien, dade
afspejler denne p4 en kompromislgs og uh@mmet mide med en ekstrem
konsistens.

Det kvantitative ideal om det fuldkomne er ikke blot uvirkelig spekula-
tion. Det har fungeret som den vesentligste lgftestang for udferte forspg
pé kodifikation. Reguleringens fuldstandighed og dens eviggyldighed kan
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i historien vise sig sammen eller adskilt som et krav fraet abstrakt ideal om
det fuldkomne. Justinians forenede krav om reguleringens fuldstendighed
sdvel som eviggyldighed udsprang af en overdreven imperatorisk vilje til
at tilegne sig beherskelsen og opretholdelsen af loven. Kravet var yderli-
gere pget af — bortset fra personlig prestige — at det stammede fra et
imperium, der pkonomisk og politisk var i oplgsning!. Den prgjsiske
»Allgemeines Landrecht« indeholdt en illusorisk, men normativt og ide-
ologisk understgttet forestilling om reguleringens fuldstzndighed. Denne
var vokset ud af den patriarkalske despotisme og gav den lokale prgjsiske
absolutisme dens s&rlige trek, ligesom den fulgte af Frederik den Stores
onske om at have kontrol med alt2. Hvad angir den franske »Code Civil«
var troen pl lovens eviggyldighed et resultat af den rationalistiske natur-
rets ideologi bag kodifikationen, som konsoliderede den borgerlige om-
formning af samfundet, og denne tro kunne nares af euforien over den
sejrrige revolution og af tilliden til det universelle i den nyskabte sociale
orden3.

Eksemplerne pa det kvantitative ideal om det fuldkomne med hensyn til
kodifikation, herunder de ovenfor omtalte eksempler, har vist sig som de
mest ekstreme historiske kodifikationsforspg. Det métte siledes vare
tilstrekkeligt at analysere dem i deres konkrete historiske sammenhang.
Detkvalitative ideal synes at adskille sig herfra pa et veesentligt punkt. Det
kvalitative ideal ser nemlig ikke ud til at materialisere sig — ikke engang
som et mislykket forspg. Det bliver ikke virkelighed som s&dan: Det
forbliver en drgm, en mental drivkraft, der blot understgtter forventninger
om en kodifikation, men som ikke bliver til forsggte eller gennemfgrte
kodifikationsarbejder. Dets fremtreeden er kun en mental forventning,
dets eksistensform er utopisk. Forskningen i kodifikationernes historie
har derfor heller ikke boret i den sidste type p4 et ideal om det fuldkomne.
Det er vores opgave at analysere det nu.

Under studiet af vores emne skal vi se, at denne utopi som ethvert andet
mentalt produkt ikke er et eller andet abstrakt, som er skabt af sig selv og
som udvikler sig af sig selv. Det eren drom om noget der skal realiseres, og
det har derfor en tendens til som regel at forbinde sig med historiske
bestrebelser pA eller forslag om kodifikation. Dette ideal er bade be-
kvemmeligt og populzrt, universelt og utopisk, og det understgtter derfor
intellektuelt pd en let forstielig mAde de aktuelle bevagelser for kodifika-

1) Se Cs. Varga, Kodifikdcids eléformdk az ékori jogfejlédésben (primitive former for
kodifikation i oldtidens retsudvikling), jAllam- és Jogtudomdny, XVII, [1974) 1, s. 92
ff.

2) Se Cs. Varga, Kodifikdcids tendencidk a felvilagosult abszolutizmus kordban, (kodifi-
kationstendenser pA den oplyste enevaldes tid), Jogrudomdnyi Kézlony, XXXI [1976]
2,s. 73 f1.

3) Se Cs. Varga, A kodifikdcié klasszikus tipusdnak sziiletése Franciaorszdgban, (den
klassiske form for enevaldes tilblivelse i Frankrig), jAllam-"és Jogtudomdny, XVII
(1974] 3, 5. 466 fX.
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tion. Men naren kodifikationsbevagelse nar sit mil, lider idealet nederlag,
nar det bliver konfronteret med virkeligheden, og det bliver saledes tvun-
get til at optrede ideologisk som den uforklzdte utopi.

Det kvalitative ideal om det fuldkomne inden for kodifikationerne dan-
nersiledes en ensartet gruppe i sig selv, som er forskellige fra det kvantita-
tive ideal. Dets udtryk erikke selvtilstrekkelige, det bliver ikke objektive-
ret, det antager ikke en ydre autonom eksistensform. P4 den anden side
synes de at beere pA i det vesentlige felles, strukturelle egenskaber. Deres
indhold er naturligvis i almindelighed relativt. Dette er et tilfelde af den
almindelige instrumentale bestemmelse, hvorefter en ramme og struktur
afhangig af de forskellige socio-pkonomiske faktorer lzgger grundlaget
for de mentale fenomener, som kan vare af vidt forskellig social karakter,
men som stadig kan have en masse felles i andre henseender. Det instru-
mentalt-strukturelle fellesskab mellem de forskellige udtryk for det kvali-
tative ideal vedrgrer i hovedsagen problemet om rettens rationalitet: som
illusioner om den fuldkomne rationalitet indeholder det en ekstremt konsi-
stent (og derfor utopisk) type af retlig rationalitet. Det vil derfor vare
muligt ved analyse af utopierne om den retlige rationalitet at vise de
vesentlige elementer i bestrebelserne pa at indfgre rationalitet i loven
sAvel som de indre modsigelser i disse. Med hensyn til de utopiske kodifi-
kationer, som omfattes af vores analyse, forbliver det magiske talen ved
med at dukke op, nemlig som en forlgsning i en let forstielig samling af
regler, dekkende hele det geeldende retssystem. I andre sammenhang ser
man, hvordan den klassiske romerske kodifikation pa grund af sin fjerne
ophgjethed kom til at st som et lysende eksempel for England, ikke blot
p& en kodifikation som siddan, men ogsa pa skreven lovgivning overhove-
det®. Det er ikke udelukket, at netop denne tradition i forbindelse med
mangel pA erfaring med en praktisk koditikation har betydet, at angklsak-
sere betragter kodifikation som en sammenfatning af hele det retlige
system i en enkelt lov. Denne kodifikation som sddan - kaldet » Loven« —
erfor angelsaksisk tznkemade stadig et eneste lovgivningsarbejde, nemlig
en Lov der sammenfatter den galdende ret i Justinians imperium. Dette
bekreftes af de mest almindelige definitioner af begrebet. De siger f.eks.,
at man ved kodifikation forstir »den proces at samle og arrangere reglerne
i et land eller en stat i en lov, eller »en samling af alle principperne i et
retssystem i en enkelt bog i lighed med Codex Justinianus..... 5,

4) Ca. &r 731 skrev Bede om »exempla Romanorum« i forbindelse med Aethelberts love
(Hist. Eccl, 11, 5), skent der ikke var vasentlige falles trzk, og Bede heller ikke
havde direkie kendskab til romersk kodifikation. Se Cs. Varga, Kodifikdcids megnyil-
vanuldsok a kézépkori jogfejlédésben, (kodifikationsfznomener i middelalderens ret-
sudvikling) jAllam- és Jogtudomdny, XVIII {1975} 1, s. 139-140.

5) Black’s Law Dictionary [1891], 4. udg., St. Paul, West Publishing Co., 1951, s. 324, og
The Dictionary of English Law, udg. af K. Jowitt, I, London, Sweet and Maxwell,
1959, s. 400.
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At dette ideal om »en lovbog« havde indflydelse pA tankern om retlig
Kodifikation bekraftes af, at den beslutning, som House of Commons traf
den 21. juni 1650, krevede en kodifikation »som skal vere indbundet i ét
bind«®. Endnu i Frankrig i midten af det 19. &rhundrede, d.v.s. et halvt
&rhundrede efter afslutningen af den klassiske kodifikation, der indeholdt
loven i en serie af ligestillede Love, var der retsteoretikere, som sagde:
»Men efter alle disse anstrengelser stir arbejde med den enkeltstiende
kodifikation stadig tilbage at udfgre«, fordi »den fuldstendige sammenstil-
ling af retten, som til stadighed var gnsket men aldrig opniet«, den var
ikke engang skabt af Napoleon’.

Denne »et-binds« karakter af retten kan ikke fungere som en tilstrekke-
lig forklaring pa det kvalitative ideal om den fuldkomne kodifikation. Den
kan kun vere en slags arketype baseret pa numerologi eller en tradition,
som symboliserer og samtidig indeholder enkelthed pA en folkelig mide.
Denne tradition er gennem tiden blevet det stadige objekt for forestillinger
om kodifikation, siden Livius beskrev oprindelsen til De Tolv Tavler med
udtrykket »corpus omnis Romani Juris«8,

Viskal i det fglgende se pA 3 karakteristiske grupper af utopiske kodifi-
kationer. Vi skal se pA grundlaget for deres tilblivelse, deres rolle i sam-
fundet, ligesom vi skal se p4, hvilke erfaringer de kan give med hensyn til
retlig rationalitet.

Bentham

Den fprste gruppe, som vi skal behandle her, omfatter den utopiske
kodifikation i Bentham’s teori og de tidlige kodifikations-bevegelser i
USA.

Bentham, som var en nasten fanatisk tilhenger af kodifikationssagen,
opfordrede regeringer og nationer til at kodificere, uden at han selv havde
nogen praktisk erfaring med kodifikation. Hans budskaber til den vide
verden var fulde af entusiasme og en forsonende tillid, og de blev derfor
gunstigt modtaget i mange lande, navnlig i de lande, som ikke selv havde
nogen viden om eller erfaring med kodifikation. Bentham fik en vis indfly-
delse i USA, som ellers traditionelt kun kendte det antikodifikatoriske
prejudikatsystem, som var importeret af de engelske immigranter. I USA
bestrebte man sig imidlertid pA at institutionalisere et retssystem, som

6) Journals of the House of Commons, 1650, s. 427. J. Vanderlinden, Le concept de
code en Europe occidentale du XI11I* au XIX" siécle, Bruxelles, Editions de I'Institut de
Sociologie de I'Université Libre de Bruxelles, 1967, s. 358.

7) M.P.A.J. Malapert, Remarques historiques sur la codification, Paris, Cotillon, 1861,
s 13,

8) Sml. Varga, Kodifikdcios eliformdik az okori jogfejlodésben, s. 96. T. Livius, Rerum
Romanorum ab Urbe condita libri, 111, 34.
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kunne adskilles fra den engelske ret med dennes gennem historien udvik-
lede tekniske forfinethed, og man sggte at tilpasse de puritanske sekters
fellesskabstraditioner til de gkonomiske krav, som var knyttet til etable-
ringen af en selvstendig stat. De luftige utopier hvilede dels p& naive
forventninger, dels p&4 mangel p& erfaring p4 kodifikation®. Idealet om
kodifikationen vandt en szregen fuldkommenhed p4 grund af det fuld-
stendige fraver af forudsztninger for en kodifikation og pé grund af en
sammenblanding af tiltroen til skabelsen af noget nyt med illusoriske
forventninger.

Jeremy Bentham udtalte den smukke profeti: » Borger - siger lovgiver —
hvad er din situation? Er du en far? Se da kapitlet Om Fedre. Er du en
landmand? Sgg da rAd i kapitlet Om Landmand«.'?

I Montana bestrebte man sig p4 at erstatte den oprindelige ret, som var
udviklet af Sioux-indianerne, pelsjegere og guldgravere, med et retssy-
stem af et mere civiliseret, puritansk udseende. Etableringen af et retssy-
stem krevede tilsyneladende en kodifikation — eller rettere sagt — kravede
overfgrelsen af de erfaringer, som mere avancerede stater havde opnéet
under etableringen af deres eget retssystem, og en vis tilpasning til og
accept i landet selv'!. Den ideale tilstand skulle da kunne beskrives
siledes: » En borger i Montana, som kun har f3 penge til bager. behgver
kun at have 3 bgger pé sit bord: et engelsk leksikon, lovbogen, og en god,
gammel familiebibel«.12

Et &r for staten Californien antog Field's civilproceslov havde en State
Senate Committee forkastet, hvad den betegnede som »kimarer af uvi-
denhed og galskab«, nemlig det almindelige synspunkt, at loven kan
sammenfattes »inden for et omfang som en almindelig lesebog ~ siledes at
enhver kan blive sin egen sagforer og dommer — siledes at landmanden,
handvarkeren, den handlende, med denne »vade mecum« i sin lomme,
ved ploven, i verkstedet, eller i forretningen, kan med et pjebliks varsel
Abne bogen og pege p4 netop den side, det afsnit og den linie, som ville
afklare den dunkleste sag, lgse det mest uforstaelige juridiske problem,
definere hans rettigheder og foreskrive midlet til genoprettelse af en
uret«.!3

9) Se Cs. Varga: A kodifikiciés kisérletek alakuldsa az Egyesiilt jAllamokban (kodifika-
tionsforsgg i U.S.A.), jAllam- és Jogtudomdny, XV [1972] 2, s. 305 ff.

10) F. Bentham, i: W. Seagle, The Quest for Law, New York, Knopf, 1941.

11) Massachusetts House of Representatives, Report No. 17, 1836.

12) H.M. Field, The Life of David Dudley Field, New York, 1898, s. 92. Cit. af M.E.
Lang, Codification in the British Empire and America, Amsterdam, H.J. Paris, 1924,
s. 161.

13) Report on Civil and Common Law, 27. Februar, 1850, i Appendix, 1 Cal. 588-604, 591
(1850). Cit. af D. Melinkoff, The Language of the Law, Boston-Toronto, L.ittlie,
Brown and Co., 1963, s. 263.
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Den franske revolution

I Frankrig opstod de utopiske ideer i revolutionens opstigende periode,
d.v.s. i rekken af begivenheder fra revolutionens sejr til det jacobinske
diktatur. Det var en periode, som komparative revolutions-teoretikere
betegner »revolutioners hvedebrgdsdage«.'*. Dette udtryk beskriver den
euforiske tilstand efter den sejrrige magtovertagelse, nir radikale ideer om
at starte pa en frisk og illusioner om, at alting er muligt, gor sddanne
perioder sd ekstreme, at det — som Marx udtrykte det — er som om
menneskerogting er indfattet i lysende brillanter, og ekstasen er hver dags
stemning!S. Dcnne illusoriske radikalitet er til dels uundglelig i revoluti-
oners opstigende perioder, til dels er det ikke andet end en mulighed i sig
selv, som konkretiseres af aktuelle socialpolitiske og ideologiske tenden-
ser.

Disse tendenser er overordentlig komplicerede. Den felles k&rne bag
disse tendenser var en overbevisning om, at man umiddelbart ville vere i
stand til at realisere rationalismens ideer. » Vi vil realisere filosofiens
lpfter«, sagde Robespierre!®. Og han mente det bogstaveligt. De mente, at
de var ved at realisere et » Fornuftens rige«, som ikke blot skulle befri
samfundet fra dets indbyggede love, men samtidig omforme den menne-
skelige natur. »Frankrig stir pA toppen af dets gyldne timer, og den
menneskelige natur synes fodt igen«, skrev Wordsworth, en samtidig, der
dermed beskrev idealismens sejr i den revolutionzre periodes utopi. Vi
kan afslutte med at sige med Hegel, at »det menneskelige hoved og dets
tanker gjorde krav pA at gelde som grundlag for enhver menneskelig
handling og samfundsdannelse«.!” Men, fortsetter Hegel, »sd lenge solen
stir pA himlen og planeterne drejer sig om den, er det aldrig set, at
mennesket stir p& hovedet, d.v.s. pA sine tanker, og opbygger virkelighe-
den efter dette«.!8

Elementerne i den franske revolutions kodifikationsbegreb mi efterso-
ges forskellige steder. Farst og fremmest er det ment som en lidenskabelig
forkastelse af den retlige struktur under Ancien Régime. Man identifice-
rede — som det cr sket i mange revolutioner — en retlig teknik med under-

14) C. Brinton, The Anatomy of Revolution, New York, Norton, 1938, s. 111.

15) K. Marx, Die Achtzehnte Brumaire des Louis Bonaparte (1852}, i: K. Marx og F.
Engels, Ausgewdahlte Schriften in zwei Binden, I, Moskau, Verlag fiir fremdsprachige
Literatur, 1951, s. 229.

16) Sur les principes de morale politique qui doivent guider la Convention nationale dans
I'administration intérieur de la République (S février 1794), i: Robespierre, Textes
choisis, 111, Paris, Editions Sociales, 1958, s. 113.

17) F. Engels, Die Entwicklung des Sozialismus von der Utopie zur Wissenschaft [1800],
i: Marx und Engels, 11, 1950, ss. 107-108.

18) G.W.F. Hegel, Vorlesungen iiber die Philosophie der Weligeschichte [1840), IV, Be-
rlin, Akademie-Verlag, 1970, s. 926.
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trykkelsen, og fplgelig satte man sigi sin revolutionzre iver netop det mél
at fjerne teknikken. Man gik ind for en begrensning af lovfortolkningen og
krevede en flernelse af den szrlige, professionelle domstolsfortolkning.
Med forbillede i absolutismen indfgrte man en lov om det s&kaldte »legis-
lative referendume«, hvorefter dommerne skulle forelegge fortolknings-
spprgsmél for lovgivningsorganet. Der viste sig i mellemtiden et krav om
fuldstzndigt at popularisere loven. Dette krav skulle realiseres ved en
overszttelse til enkle retsregler af »den fornuftige lov«, og disse regler
skulle p& grund af deres enkelhed kunne administreres af lege uden
deltagelse af karrieredommere eller advokater. Den 8. april 1790 krevede
Sieyé, at lovene skulle vare almindeligt forstielige, og at almindelige
juryer ogsA skulle kunne afsige domme om retssppgrgsmél'®. Dette udtryk-
kes i hans udkast, nemlig i kravet om den yderste enkelhed og i hans
papegning af behovet for, at alle borgere skulle vere »lovens mand«. (§32
og §86). Den 17. juni dekreterede Chabot i samme andedrag, at det var slut
med juristen sAvel som med despoters og aristokraters regimente. Han gar
s& vidt som at forlange forbud mod judiciel lovfortolkning: »Det skal
bestemmes, at p4 en dag, hvor folket har fri fra arbejde, skal alle anliggen-
der diskuteres og bedpmmes af opmand i et almindeligt borgermpde«.
Grundlaget for en leg administration af retten kan kun vere en lzglov. Og
dette er en lov, som er forstaelig for enhver. » Et stort folks love kan ikke
vare enkle«, sagde Robespierre, »men jeg mener, at naturens hovedverk
er denne enhed, denne enkelhed i de forskellige bevagelser. Dette natur-
lige princip om lovenes enhed for alle nationer er udtrykt i denne enkle
maxime: ggrikke mod en anden, hvad du ikke gnsker, at man ggr mod dig.
Hvis der var grundlag for Robespierre’s opfattelse, matte man opgive
republikken«.2®

Som man ser, er denne utopiske kodifikations-teori baseret p& postula-
ter om »den rene fornuft«. Dette er ikke blot udtrykt i den hidtil usete
enkelhed i bestrebelserne p& en kodifikation, men fglger ogs3 af deres
grenselgse universalitet. Chabot’s bidrag klargjorde, at af naturen folger
sdvel enkelhed som enhed. Emperiets love byggede p4 »fornuftens love«
og skal ikke begrenses i tid eller rum: det er netop dets universalitet, som
viser, at det er baseret pA naturenc.

Da Robespierre talte om at realisere filosofiens lgfter, hzvdede han
ikke, at dette var det eneste mil. Han sagde ogs, at »vi pnsker, at

19) Séance du 8 avril 1790, Réimpression de I'Ancien Moniteur, 1V, s. 74. Cit. af A.
Esmein, L’originalité du Code civil - Le Code civil, 1804-1904, Livre du centenaire, 1,
Paris, Rousseau, 1904, s. 6.

20) Séance du 17 juin 1793, Réimpression de I'Ancien Moniteur, XVI, s. 677 i: Esmein, s.
7. Det er vaerd at bemazrke, at Robespierre var realist med hensyn til kodifikation, til
trods for at han var utopist pA andre omrAder. Han svarede Chabot sAledes: » Nous
faisons des lois pour un peuple dont les moeurs sont loin de cette simplicité qui rapp-
roche I'homme de la nature; son Code civil ne peut étre que trés compliqué«. Ibid.,
Cit. af Esmein, s. 8.
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Frankrig skal blive model for alle nationer«. I Canbacérés’s lovudkast af 9.
august 1793 blev kravet om universalitet for forste gang gjort geldende i
loven. »Man mé betragte den civile lovbog, som konventet har forberedt
for den store familie af nationer, som et resultat af friheden. Nationen skal
modtage den som garantien for dens lykke. Og den skal en dag tilbyde den
til alle folk«.2t

Revolutionzre illusioner blev konfronteret med virkeligheden. Ek-
streme ideer bliver skrzllet af utopierne. Nir siledes under konsoliderin-
gendet virkelige og endelige resultat af revolutionen bliver hpstet, ma man
igen erkende med resigneret madehold rettens kompleksitet, ligesom man
mi indse ngdvendigheden af en professionel lovfortolkning og dennes
kreative bidrag til retsudviklingen, som ikke blot kan fjernes ved et lov-
bud. Sidst men ikke mindst ma man erkende, hvordan rettens tekniske
clementer erindpodet i den nationale tradition??. Portalis, som udformede
Napoleons code civile, tog afstand fra den revolutionzre tanke om loven
som simpel, leg og universel, som udtryk for en barnlig illusion, med
fplgende udtryk: » Vi har i vor, moderne tid holdt for meget af forandring
og reform. Hvad angér institutioner og love har uvidenhedens &rhundre-
der nok veret forum for misbrug, men filosofiens og oplysningens rhund-
rede har kun alt for ofte veret forum for overdrivelser«.??

Socialistiske kodifikationer

Den sejrrige socialistiske revolution er ikke fri for i dens optimistiske start
at producere illusioner med hensyn til kodifikation. I eksemplet fra den
franske revolution sd vi den &benbare modsetning mellem den retlige
realitet og de illusioner, som samtidig udviklede sig. Det ma gores klart, at
ogsd ved proletariske revolutioner har nesten fra begyndelsen projekter
om kodifikationer varet under behandling?+.

Vi betragter her et serligt ideologisk aspekt af den revolutionere pro-
ces’ begyndelse, et fantastisk spring fremad. Igen er illusionen om den

21) F.A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, 1, Paris, Au
Dépot, 1827, s. 1.

22) Det er verd at bemarke, at drommen om en verdensomspzndende kodifikation af
naturretten — om en felles europaisk lovbog - skulle genopstd med Napoleon. Las
Cases: Memorial de Sainte Féléne, 1840, 111, s. 298, IV, s. 153, 297. Denne idé om
universalitet var dog langt fra en idé om en utopianisme, der skulle forbedre verden,
men den skulle dxkke over ambitioncr om at dominere verden. J. Limpens: Territorial
Expansion of the Code, i: The Code Napoleon and the Common-Law World, udg. af
B. Schwartz, New York, University Press, 1956, s. 93 fT.

23) 1. Fenet, s. 482.

24) Cs. Varga, The Formation of a New, Socialist Type of Codification, Acta Juridica
Academiae Scientiarum Hungaricae, XIII (1975) 1-2, s. 112 ff. B. Sarlés: A Tandc-
skoztdrsasdig jogrendszerének kialakuldsa, Budapest, Kdzgazdasdgi és Jogi Konyv-
kiodo, 1969, is®r Kapitel II (retssystemets dannelse i den ungarske sovjetrepublik).
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perfekte kodifikation forkledt i en forkastelse af den @ldre periodes retlige
teknik. Der optreder igen en forenkling, og denne afslprer pA den ene side
den objektive, institutionelle retsstruktur som et middel til klasseunder-
trykkelse. PA den anden side s&ttes denne retsstruktur i forbindelse med
den forgangne sociale ordens anarki.

NAir man negerer den formelle, retlige teknik og forkaster den serlige
judicielle lovfortolkning med professionelle dommere og advokater, er
dette imidlertid ikke — som i det franske eksempel - en simpel falge af en
utopi om et nyt samfund eller af dette samfunds nye, indre lov.

Det er her vigtigt at bemarke, at de utopiske forestillinger om en
kodifikation har forkastet den foregiende kodifikation. Utopien om en
kodifikation er opstiet som en reaktion p4 den tidlige kodifikation. Det
mest typiske eksempel pi en ®ldre »realitet« var den tyske Biirgerliches
Gesetzbuch et al. Med dens komplicerede tekniske ops®tning og dens
uigennemskuelige generalklausulerende retspraksis, der udviklede sig
med stadigt stigende selvstendighed. Denne praksis bevirkede, at den
pigzldende lov kunne tilpasse sig de stadigt skiftende omstezndigheder,
som fulgte af monopolkapitalismens og klassekampens udvikling.

Den socialistiske revolution udviklede en kodifikationsutopi, som ville
tage afstand fra denne tilstand. Mens det under den franske revolution
gjaldt om at knuse feudalismens privilegier og ulighed for at give plads for
fornuftens herredemme, var den drivende kraft under den proletariske
revolution gnsket om at fjerne den tidligere sociale ordens og produk-
tionsmades anarki, idet man optimistisk h&bede pa, at man ved at fjerne en
klasseundertrykkelse ville reducere rettens betydning. Jo mere loven
kunne frigpre sig for former og teknik, desto mere umiddelbart folkelig
ville en kodifikation og dens praktiske gennemfgrelse kunne blive. Nzppe
en uge efter magtovertagelsen udtalte en jurist i den ungarske sovjetrepub-
lik: »Juristens arbejde for at det karakteristiske resultat af undertrykke-
rens klasselov og af kapitalismens anarkistiske produktionsmide, og
sammen med dette system skal denne profession ogsA g4 til grunde«.2% Da
intervention og indre konflikter i midten af juni 1919 truede den ungarske
sovjetrepubliks eksistens, gav den samme gruppe af revolutionzre juri-
ster, der overraskende hurtigt var begyndt p4 en kodifikation og allerede
havde nogle udkast ferdige, en teoretisk beskrivelse af illusionen om en
kodifikation, som byggede pa& overforenklede sammenhange. De startede
med at beskrive, at det var »den anarkistiske produktionsmade« i det
kapitalistiske samfund, som havde skabt de »komplicerede retlige relati-
oner« og det hertil hgrende »indviklede« retssystem. I modsatning hertil
havde man »det kommunistiske samfunds produktionsmade, som vil vere
planlagt og enkelt, og som fplgelig vil have et krystalklart retssystem.
Omfattende Talmud-lignende lovtekster vil veere overflgdige, og kun klare

25) A. Ostreicher, A jogvédelemrol (om retshjzlp), Proletdrjog 1919, 1 [29. Marts], s. 8.
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principper, som er forstdelige for enhver, vil vere ngdvendige. De nzr-
mere konsekvenser kan let ses af enhver, der sgger vejledning for sin
adferd, eller som skal bedgmme andre proletarers sager. Den almindelige
forpligtelse til at kende loven vil blive en realitet, og der vil ikke mere vere
behov for en kaste af jurister eller professionelle dommere«.2¢ Lignende
synspunkter blev udbredt i Sovjetrusland, navnlig af de sAkaldte venstre-
radikale, som krevede mere og mere radikale omformninger, og som
opponerede mod Lenins taktik — omend de fulgte hans strategi. I en af de
mest populere propagandahefter fra tyverne hed det: » Den proletariske
stats love erindtil nu kun skitseret, og de vil aldrig blive nedskrevetideres
hethed. Arbejderne gnsker ikke at forevige deres herredgmme, og de
behpver derfor ikke endelgse bind af skreven ret. Nir de har udtrykt deres
vilje i et af de fundamentale dekreter, kan de - for si vidt angir de
praktiske detaljer — overlade fortolkningen og anvendelsen af disse dekre-
ter til folkedomstolene, hvis dommere velges af arbejderne«.??

Da Sovjetrusland begyndte pA NEP-perioden, udgjorde disse synspunk-
ter en fare for revolutionens resultater, og deres uholdbarhed blev Aben-
bar. Det blev da en overlevelsesbetingelse, at legaliteten blev garanteret,
og at der blev udarbejdet en socialistisk ret i en egnet form og med et egnet
teknisk apparat. Modstand mod, ja den totale forkastelse af de ovenfor
nevnte radikale synspunkter blev bydende ngdvendig og mere og mere
udbredt. Det var ikke tilfeldigt, at Visjinski, som samtidig gennemfgrte
det nye retssystem i overensstemmelse med de teoretiske behov i Stalins
struktur, s redt, nir han i sine nedggrende arbejder citerede xldre sovje-
tiske teoretikere: »Idet lovgivning og administration bliver til tekniske
opgaver, bevarer de i deres struktur kun en lille andel af retlige, d.v.s.
formelle elementer«.2® » Der er rgde Speranski’er blandt os, som gennem-
forer love. Hvornir dukker der nogle rpde Voltaire'er op og brender
dem?«??

26) 1. Foldes, Laikus birdskodds és anyagi jogszabdlyok (Lzgdommere og materielle rets-
regler), Proletdrjog, 1919 {7/14 Juni) s. 50.
27) N. Bukharin og E. Preobrazhensky, The ABC of Communism [Azhuka kommunizma,
Peterburg, 1920], udg. af E.H. Carr, Harmondsworth, Penguin, 1969, ss. 273-274.
28) E.B. Pashukanis, citeret fra ct ikke-identificeret vark af forfatteren. A.J. Vishinsky,
Voprosy prava i gosudarstva v Markhe, i: A J. Vishinsky, Voprosy teorii gosudarstva
i prava, 2. udg. Moskva, Gosudarstvennoe Izdatelsivo Juridicheskoi Literaturi, 1949,
s. 27.

29) P.I. Stuchka, citeret fra et ikke-identificeret vark af forfatteren. A.J. Vishinsky, O
nekotorykh voprosakh teorii gosudarstva i prava, i: A.J. Vishinsky, Voprosy teorii
gosudarstva i prava, s. 404,
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Afslutning

NAr man skal se p4, hvilke erfaringer, der kan drages af disse kodifika-
tions-utopier, kan det vre hensigtsmeassigt at se dem i lyset af filosofiske
og sociologiske teorier om utopier. Landauer’s synspunkt synes at pege pa
noget meget vigtigt i den historiske udviklings dialektik og i forholdet
mellem ideologi og virkelighed. Efter hans opfattelse dukker der altid en
utopi op, representeret af revolutionen, n&r den sociale status quo rystes.
Revolutionen udvikler uundgeligt nye utopier, og sledes fremdeles i en
uendelig cyklisk rotation??, Denne forklaring kan imidlertid ikke redeggre
for, at det centrale i utopierne netop er, at de ikke bliverrealiseret, og at de
ikke blot er afhxngige af deres umiddelbare socioideologiske grundlag,
men at kodifikations-utopier i forskellige historiske perioder har en masse
til feelles. Efter Mannheim's berpmte definition er der blandt de ideologi-
ske tankeprocesser, der beror p4 begreber om noget ikke-eksisterende,
dels dem, som er ideologiske i snzver forstand, nemlig dem, der har til
forméil at dekke overeller stabilisere den eksisterende sociale virkelighed,
og dem, der er utopiske, nemlig dem, der inspirerer til kollektiv handling
med det form4l at forandre?!. Den slags virkelighed, som transcenderer
virkeligheden, kan utvivlsomt angive noget om de kodifikatoriske utopiers
sociale funktioner, men giver ikke mere viden om dens szrlige trek.

Med henblik pA modstanden mod den etablerede orden, er der grund til
at bemaerke, at utopiske intentioner ikke klart materialiserer sig i en
positiv definition af, hvad de virkelig gnsker, men snarere bliver konkrete
ved at negere, hvad de forkaster’?. Der er en &benbar sammenhaxng
mellem bekrzftelse og benzgtelse. Og derigennem netop den sammen-
hang, at de forskellige kodifikatoriske utopier har et flles trek, ikke blot
med det socio-legale grundlag, som fremavler dem, men ogsi med hinan-
den indbyrdes. Generelle teorier om utopier kaster imidlertid ikke noget
lys p4 det essentielle i denne sammenhang. Lamartine’s sztning om, at
»utopierne ofte kun er ikke-modnede sandheder« er nok poetisk, men
indeholder kun en begrenset sandhed. Forklaringen ma findes i de pAgaI-
dende utopiers specifikke kodifikatoriske elementer.

Lasningen synes at ligge i det element af formel rationalitet, som findes
om det abstrakte mil med kodifikation af loven. En social organisations
virksomhed krever formningen af formelt rationelle strukturer, som men-
talt foregriber p& en formelt rationaliseret made det socialt organiserede
indhold. Kodifikation — og navnlig den kvalitative udformning, der organi-

30) G. Landauer, Die Revolution, Frankfurt am Main, 1907, s. 16.

31) K. Mannheim, Ideology and Utopia {/deologie und Utopie, 1929], London, Routledge,
1954, s. 173 ff; K. Mannheim, Utopia, i: Encyclopaedia of the Social Sciences [1934],
udg. af E.R.A. §c|igman, XV, New York, Macmillan, 1959, s. 201. '

32) Utopie: Begriff und Phinomen der Utopischen, herausgegeben von A. Neusiiss, Ne-
uwied, Luchterhand, 1968.
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serer retten i et sammenhangende regelsystem — er kun et forspg pA at
udfylde formeltrationelle strukturer i netop den retlige objektivering?3.

De kodifikatoriske utopiers karakter af utopi viser sig klarest i det
forhold, at tendenserne i det formelle krav om rationalitet dukker op i en
fuldstendig ren form under omstendigheder, som har fjernet alle hindrin-
ger for den eventuelle, men utopiske forlpsning af den formelle rationali-
tet. Sddanne omstandigheder har vi set, ved den fuldstendige mangel pa
erfaring med hensyn til gennemfgrelse af kodifikation (det engelske og
amenkanske eksempel) eller under den revolutionzre sejrsrus rationali-
stiske illusioner (det franske eksempel) eller ved sammenstpdet af de
revolutionere illusioner med den tidligere kodifikations overforfinede og
komplicerede kriseskabende natur (eksemplet med den socialistiske revo-
lutionzre samfundsforandring). Denne renfierdige og kompromislpse gp-
ren sig selv geldende forer til utopisme i kraft af dens egen ensidighed.

Teoretisk kan denne formelle rationalitet fore forskellige steder hen. P&
den ene side kan den fpre til en endelps vej af forudseenhed og tagen hpjde
for alt, en tendens, der kan gl over til sin mods®tning pi et givet punkt og
sdledes tilintetgpre sig selv som formel rationalitet. Denne vej kan, som vi
allerede har set, kun friste absolutistiske politiske bevagelser. I sin mest
ekstreme form straffes den ved at vere dpmt til fiasko.

PA den anden side er de ideologier, som vi har undersggt, til stadighed
udtryk for utopiske sociale og historiske omstzndigheder, som udgor en
baggrund for pnsket om at omforme det szrlige til det generelle: man vil
fijerne sociale institutioner og processer som afsondrede, ydre systemerog
overfpre dem direkte til folket for at gpre dem virkelig folkelige. Dette
kompromislpse og upraktiske krav om at fierne afsondretheden leder den
formelle rationalitet i en anden retning. »For stprre velvare og bedre
forstielse hos folket« — som det blev erkleret i the House of Commons pa
den ovennzvnte dag under den engelske borgerlige revolution. Man
tenkte da pi en lov, som var befriet for de hidtil eksisterende hindringer
for en formel rationalitet, og som muliggjorde udviklingen af en krystalklar
og enkel rationalitet. Med denne rationalitet ville man befri sig selv fra den
tidligere mangel pA organisation (det engelske og amerikanske eksempel)
fra de forviklinger, som var knyttet til de feudale privilegier (det franske
eksempel) eller fra det tidligere samfunds anarkistiske produktionsmédes
indflydelse pA overbygningen (eksemplet fra den socialistiske revolution).
Men det ender npdvendigvis med negationen af selve retferdigheden, af
lovens objektiverede og institutionelle karakter. Dette finder ogsé udtryk i
modstanden mod den retlige profession og mod den retlige teknik.

Disse tanker er utopiske, fordi de ikke indeholder en afvejet udformning
af kravene om formel rationalitet. De tager ikke hpjde for, at den formelle

33) Se Cs. Varga: Racionalitds és jogkodifikdcié (Rationalitet og kodifikation), Szociolo-
gia, 1975/3, s. 368 ff. og pA samme mAde af Cs. Varga: Law and the Historicity of Its
Formal Relatedness, i: Festschrift Legaz y Lacambra, Madnd, under trykning.
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rationalitet kun er funktionel i det rette mél, idet det ikke blot er mangel pa
rationalitet, men ogsA dets overflod som kan hindre den praktiske efterle-
velse af en given regulering.

Eller med andre ord, man opfattede rationaliteten i sig selv som noget
abstrakt, der var funktionel under alle omstendigheder. Disse utopier
anerkendte ikke, at den formelle rationalitet kun er en organisationsméde
med et givet indhold under givne omstendigheder. Det er den rene forma-
litet, som imidlertid kun kan spille en underordnet rolle i den komplicerede
sammenhzang af sociale og retlige faktorer. Den utopiske illusion om den
formelle rationalitet tager altid udgangspunkt i den falske forestilling om
dens egen selvtilstrekkelighed og magtfuldkommenhed. Dette er forkla-
ringen pd, at man er villig til indenfor denne rationalitets rammer at
reducere eller fjerne formaliteterne, de tekniske elementer, objektiverin-
gen og den institutionelle karakter af retten, ligesom man som den mest
igjnefaldende konsekvens vil flerne den sarlige professionelle judicielle
retsanvendelse assisteret af advokater,

Disse utopisters mide at omforme loven pA forekommer yderst subjek-
tiv og doktriner. Det er det punkt, som de konservative revolutionskriti-
kere peger pd, nir de betegner den franske revolution, hvor disse flam-
mende idealer spges realiseret, som »den teoretiske doktrins revolution«
eller som »ideokrati«**. En funktionel begreensning af de utopiske ideer vil
i et givet samfund folge af senere udvikling, nr idealerne som daglige
praktiske problemer konfronteres med aktuelle muligheder og vanskelig-
heder. I kraft af praktiske kompromiser bliver utopien omformet til aktu-
elle sociale kendsgerninger af relevans for praksis.

Vi kan konkludere, at kodifikatoriske illusioner er falske og fordrejede
reflektioner. Men de er reflektioner af noget. De barer i sig visse tenden-
ser og karakteristiske trek. Kodifikatoriske illusioner har et falsk og
fordrejet forhold til virkeligheden, netop fordi de viste sig at vere yderst
afgorende ved fastszttelsen af eksisterende tendenser. Det utopiske skyl-
des deres genspejling af de tekniske muligheder, som ligger i gennemfisrel-
sen af en formel rationalisering, og ved at de gir ud over den historiske
virkelighed ved at presse de roller, som de skulle spille, til det yderste.

34) E. Burke, Reflections of the French Revolution and Other Essays, London, Every-
man’s Library No. 460, 1955, s. 288, og H. Leo, Studien und Skizzen zu eincr Natur-
lehre des Staates, Halle, Anton, 1833.
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Man kan ikke gore geldende, at disse illusioner ubevidst gor krav pé
en egen eksistens. Om siddanne forestillinger skrev Marx: »Det vil da
vise sig, at verden lengst besidder drpmmen om den ting, som den kun
behpver at besidde bevidstheden om for virkeligt at besidde den«3s. 1
begge tilfelde er der tale om ikke-virkelige ting. Men Marx talte om
motiver, som ubevidst formede og foregreb virkeligheden, mens de ko-
difikatoriske utopier, som jeg har behandlet, nok er baseret pi visse
virkelige elementer, men dog stadig negerer virkeligheden og derfor er
domineret af deres ideologiske element.

Ogsad Adorno kan have tznkt pa disse gennemsigtige, dialektiske om-
dannelser mellem det virkelige og det ikke-virkelige og om muligheden
for pA denne mide at begribe virkeligheden, da han i mere generelle,
filosofiske sammenhng sagde: »Zu reflektieren wire iiber die in Rede
stehenden Gegenstiande nicht derart, das man iiber sie als ein Seiendes
oder ein Nicht-seiendes urteilt, sondern indem man die Unmaoglichkeit,
sie dingfest zu machen, ebenso wie die Nétigung, sie zu denken, in ihre
eigene Bestimmung hinein nimmt«?3,

Hvadenten der er tale om lov-kodifikation eller anden slags menne-
skelig objektivering, kan utopier og illusioner om rationalitet vare lzre-
rige for den marxistiske retsteori, som pr. definition m betragtes som
en samlet teori, skpnt den far bidrag fra sdvel socialistisk retsvidenskab
som fra vestlig og ikke-vestlig marxistisk taznkning.

35) K. Mark's brev til Ruge, September 1843 [fra: Dcul:ch-Fr_unzésiclxen Jahrbiichern,
1844), i: K. Marx og F. Engels, Werke, 1, Berlin, Dietz, 1957, 5. 343.
36) T.W. Adomo, Negative Dialektik, Frankfurt.am Main, Sulrkamp, 1966, s. 209-210.
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Historisches Wesen und aktuelle Bedeutung der Kodifikation*

Das schriftlicke Festsetzen und Zusam-
menjassen des Rechts, — d. h. jones diffo-
renzierte Eigentiimlichkeiten tragende Ob-
joktivations- und Institutionssystem, das
man die Erscheinung der Kodifikation
nennen kann — entstand historisch und
gewann eine immer entwickeltere Form und
umfassendere Bedeutung zur Zeit, als das
Recht als ein das Verhalten formierender
Faktor in den Vordergrund trat. Thr Auf-
treten in der gesellschaftlichen und recht-
lichen Praxis bedeutot schon in ihren ele-
meontaren Formen zweierlei Sachen. Einer-
soits, daf3 sich das Recht als standardisier-
tes Verhaltens- und Entscheidungsmodell
abjektiviert : es wird an eine gegebeno Ob-
jektivationsform gebunden. Anderseits,
daf} soine so erhaltene, veriiuflerlichte Form
nicht allein seine herausgegriffenen Teilo
betrifft: Das Recht erhilt dadurch eine
grundlegende, soine Eigenartigkeit be-
stimmende Daseinsform. Zum Mittel der
gesellschaftlichen Vermittlung und Beein-
flussung wird das Recht wirklich dadurch,
daf3 es sich von der Faktizitiét dor gesell-
schaftlichen Praxis loslost, sich als fiir die
ganze Gesellschaft geltende Objoktivation,
dieser entgegenwendend, zu ihrem Maf-
stab, zum normativen Modell wird. Unter
dem Aspekt der BeeinfluBten gesehen, ist
das ein Verhaltensmodell, das vorherge-
hend gesotzt und festgesetzt wurde, und
welches daher fiir die Modellierung des
zu verfolgenden Verhaltens (zur Auswahl
dor Alternative des tatsichlichen Verhal-
tens, zum Vorausschen der Folgen) wahr-
haftig eine Grundlage schafft. Von der
Seite des Beeinflussenden her geschen ist
es aber eine Objektivation, die an eine
formelle Setzung gebunden — also formbar

* Referat vorbercitetet fiir das inter-
nationales rechtstheoretisches Sympo-
sium »Die gesellschaftlicho Wirksamkeit
des sozialistischen Rechts (Probleme ihrer
Regriffsbestimmung und Messung)¢ des
Instituts fiir Theorie des Staates und des
Rechts der Akademio der Wissenschaften
der DDR vom 29. 11. bis 1. 12. 1977 in
Berlin,

ist, das es bloB vom Setzungsakt des Ein-
flu Ausiibonden abhdngt.

Dicse kurze  Charekterisierung der
rechtlichen Erscheinung geniigt natiirlich
koineswegs zur Versinnlichung ihrer Gesoll-
schaftlichkeit. Es wurden blol auf ihro
Eigenschaften als Form und spezifisches
Mittel hingowieson. Thre sich in bestimmter
Weise, Form, Struktur usw. volizichondo
Objektivierung ist also ein wesentlicher
Komponent ihrer Qualitit, als Mittel und
ihrer Funktion, ale gesollschaftlichen Ver-
mittlung.

Das Recht ist vor allem die Auspri-
gung des joweiligen Standes der Wirt-
schaftsverhiltnisso und des Klassonkamp-
fes. Infolgedessen ist seine Entwicklung
in erster Linie die Entwicklung gegebener
Inhalte, genauer gesagt jener Wirkung,
die diese Inhalte ausiiben, indem sie diese
gesamto, gesollschaftliche und wirtschaft-
liche Entwicklung bremsen oder beschleu-
nigen. Da jedoch in der gesellschaftlichen
und wirtschaftlichen Gesamtentwicklung
das Recht nicht einfach Spiegelbild, kein
als abstraktes Abbild der gesollschaftlichen
und wirtschaftlichen Totalitit auftroten-
der Inhalt, sondern ein Mittel der Vermitt-
lung ist — dessen eigentiimliche Funktion
seiner eigentiimlichen Organisicrung be-
ndtigt —, ist auch seine formello Entwick-
lung, wenn auch der inhaltlichen Entwick-
lung unterworfen, bedeutungsvoll.

Unter formeller Entwicklung verstchen
wir die technische Bearbeitung von Ver-
hiltnissen die den Inhalt des Rechis aus-
machen, ihre Transformierung zu Verhal-
tens- und Entscheidungsmodellen als In-
strument der Vermittlung und schliefllich
die Organisicrung letzterer zu oinom zu-
sammenhiingenden Objektivationssystem.

Das allgemeinste KXennzeichen der for-
malen Entwicklung ist das IErhghen der
formellen Rationalitit der Modelle. Dies
bedeutet die Sicherung auf immer hoherer
Stufe ihrer Behandelbarkeit, Uberschbar-
keit die Vorausschbarkeit und Ausrechen-

barkoit ihrer Iolgen in der stets zunch-
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menden Masse der sich auch unterceinander
differenzierenden rochtlichen Mittel der
gosellschaftlichen Vermittlung. Die for-
mello Rationalisierung ist weder in An-
betracht ijhrer Entstehung noch in der
ihrer weiteren Herausbildung Selbstzweck.
Sie unterstiitzt die Wirksamkeit des tat-
siichlichen gesellschaftlichen Einflusses der
jeweiligen politischen Gewalt. Dies ist jener
Zusammenhang, der die eigentiimliche
Funktion der formellen Rationalitit be-
stimmt: namlich, daf8 die gegebene In-
haltlichkeit der Gewalt an sich nie genii-
gend ist. Genau ihre formule Rationalitiit,
d. h. ihre Herausbildung als formell. ra-
tionalisiertes Objektivations- und Insti-
tutionssystem wund ihre Funktionalitdt
sind dazu nétig, um dieser Gewalt gesell-
schaftlich eine andauernde Wirkung zu
sichern.

Was das Recht in seiner Funktion als
Mittel betrifft, schreitet seine Entwicklung
in zwei Richtungen vorwirts. Um tat-
siichlich als duBerer MaBstab, als Modell,
als ein Verhaltensstandard dienen zu kon-
nen wird es in der Form der Sprache fest-
gesetzt. Die sprachliche Form ist kein
oventueller Inhalttriger. Diese Form wird
in ihrer im weiteren gegebenen Funktion
als Text so angesehen, wio etwas, das das
Recht selbst verkorperlicht. Dicse Betonung
der Form kommt auch aus dulleren Zei-
chen eorkennbar zum Ausdruck dadurch,
daB man das Recht formal als gesetzt auf-
faflt und zur Geltung verhilft. Anderseits
wird diese Form strukturiert und organi-
siert, um dadurch die formelle Rationalitit
gesichert zu haben. Es wird in der von den
joweiligen gesellschaftlichen Bedingungen
bestimmten Weiso und in dem MaBe be-
strebt, daB das Recht in dieser Form prak-
tisch gut zu handheben sei, ja sogar bei
massenhaften Anwendung eine einheit-
liche Praxis erbringe.

Dies kann einerseits dadurch verwirk-
licht werden, dal3 die das Recht verkérper-
lichende gesctzte Form selbst eine formell
rationalisierte Struktur gewinnt. Aufgrund
der allgemeinen Erfahrungen und Ten-

76 denzen der Rechtsentwicklung kann man

sagen, daf} diese Alternative die in erster
Linie erwiinschte ist. Bei einer solchen
Lésung ist die formal rationalisierte Struk.
tur kein duBeres, zufilliges Akzessorium,
sondern o8 ist die gesetzte, normative, an-
zuwendende, als Verhaltens- und Ent-
scheidungsmodell dienende rechtliche Ob-
jektivation selbst, die eine formal rationa-
lisierte, organisierte Form erhilt. Weiter-
hin kann sich das so verwirklichen, da
neben der eigontlichen (gesetzten, norma-
tiven, anzuwendenden, als Verhaltens-'und
Entscheidungsmodell dienenden) rocht-
lichen Objektivation derer Organisation
Jormeller Rationalitdt als eine Objektivation
fur sich entsteht. Die rechtliche Objekti-
vation und die formelle Rationalisierung
ihres Inhalts trennen sich in diecsem Fallo
voneinander. Letztere besitzt i{iberhaupt
keine formale Rechtskraft und Geltung,
sie kniipft sich bloB durch ihre inhaltliche
Beziehung an die rechtliche Objektivation
und erhiilt eie iiberzeugende Kraft, sogar
manchmal gesellschaftliche Geltung. Zu
einer solchen eine Verdoppelung ergebende
formellen Rationalisierung des Rechts
komimt es historisch vor allem zu einem
Zeitpunkt, wenn (1) die das Recht ob-
jektivierende oder rationalisiert setzendo
Gewalt fehlt (z. B. feudaler Partikularis-
mus); (2) es wegen historischen, tradi-
tionellen usw. Griinden eine zu grole
Gebundenheit an schon gegebene Formen
die Ablésung mit einer rationalisierteren
Form nicht erméglicht (z. B. anglosich-
sisches Prézedenzrecht) oder wenn (3)
infolge Unfihigkeit oder wegen aus ver-
schiedenen Uberlegungen  entstehenden
Fehlen einer Entscheidung das Uberholen
der alten Form verhindert (z. B. Stagnie-
ren der Kodifikation, Stillstand oder Halb-
heit in den Lésungen der Modernisierung
des afro-asiatischen Rechts oder die Wahl
eines doktrindren Weges im zeitgenos-
sischon skandinavischen System). Drittens
kann sich dies durch einen zwischen den
zwei ersten Formen vormittlenden Kom-
promif realisicren. Im allgemeinsten so,
dafB die alte Form in ihrer Geltung weiter-
besteht, ihro Funktion als Text unboriihrt
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bleibt, doch erscheint sie als Element eines
umfassenderen Systems: dadurch wird zu-
gleich schon ein bestimmter Grad der formellen
Rationalitit vorherrschen (z. B. kontinen-
tale und anglo-amerikanische Konsolida-
tion, Kompilation usw.).

Nach einem einfachen Uberblick der
verschiedenen Wege der formellen Ratio-
nalisierung, wird es klar, dafl das Bedurf-
nis der Gesellschaft auf die formelle Ra-
tionalitit des Rechts bedeutend groGer
ist, als die Moglichkeit des Gesotzgebers,
durch die Strukturinderung des Rechts
die Rationalisierung selbst durchzufiihren.
Besteht keine konkreto Moglichkeit zu
einer derartigen Gestaltung des Rechts,
bahnt sich die objektive Notwendigkeit
in anderer Richtung und Weise ihren Weg.
Dann kommen jene »formlosent — wver-
doppelten, sekundiren — Formen zustande,
die mit verschiedenen Mitteln, auf Umwe-
gen, durch »Ersatzmittelt aber doch zur
Erfillung derselben Funktion dienen.

So wurde durch die Dialektik der his-
torischen Bediirfnissen und Méglichkeiton
die Kodifikationsfunktion und ihre Er-
fullung mit verschiedenen Mitteln und
Formen geschaffen.

Historisch entwickelten sich zwei Al-
ternativen der aus der Rationalisierung
des Rechts durch Kodifikation. Die eino
ist die objektive Zusammenfassung der
kleinsten — an sich noch sinnreichen und
iiber eine relative selbstindigkeit verfii-
genden — Elemente des Rechts, der Nor-
monstrukturen. Es handelt sich um die
Hoerausbildung einer objektiven, normativ
gesetzten Iinheit der bis dahin an sich
isolierten Normenstrukturen; also um eine
Neusetzung der bis dahin unabhiingigen
und zersplitterten Normenstrukturen zu
Teilen einer objektiven Gesamtheit von Nor-
men, um die Darstellung dieser Normen-
Strukturen als Elemente einer gemeinsa-
men Objektivation. Diese Zusammenfas-
sung des gesamton Rechts ist blo3 c¢in
quantitatives Ergebnis, in dem die vor-
schiedenen Normeonstrukturen zwar zu-
sammen gesetzt, nobeneinander oingoreiht
sind, aber dadurch noch keine neue Quali-
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tit erhalten. DaB dio Inhalte, die sich
widersprechen, wiederholen blofl eine zore-
monielle Bedeutung haben usw. nicht neu-
gesetzt werden, und daher die Qualitit
des Rechts gewissermaBlen reduziert wird,
ist nur ein eventueller, zufilliger (zwar
keinesfalls exzeptionellor) Effekt. Die an-
dere Alternative ist die Organisicrung der
rechtlichen Objektivation als einer ncuen
Qualitit: als hierarchisch geordneter Elc-
mente eines an 8ich zusammenhdngender
strukturierten Systems. Das bedecutot das
Uberholen der fritheren quantitativen
Konzoption, des einfachen Neboneinanders.
Die Objcktivierung des Rechts als eines
an sich existenzfihigen Systems sotzt eino
vollstindige technologische Umstrukturie-
rung voraus — mit all ithren institutionoel-
len, ideologischen usw. Folgen. Dic so ent-
stohende neue Qualitdit bedeutet unver-
dndert dio Setzung der Normenstrukturen
als objektiver, normativer Einheit. Auf-
gohoben enthiilt sio also auch das Moment
der quantitativen Reduktion des Rechts-
materials. All dies realisiert sich jedoch
auf einer bedeutend hoheren Stufe so, dafl
gleichzeitig zur Objektivierung des Rechta
als Systems und zu seiner praktischen Gel-
tendmachung die Mdoglichkeit geschaffen
wird.

Historisch wirkten bei der Entstohung
der in der neuen, qualilativem Sinne auf-
gofaBten Kodifikation besonders zwei go-
sellschaftliche Krifte mit. Eine der beiden
war die emporstrebende DBourgeoisie, dio
fir die bestimmenden, sich immer erwei-
ternden Warenbeziechungen, fiic die auf
eino rationelle Kapitalkalkulation gegriin-
dote Wirtschaftsorganisation von dom
Recht garantierte, rationell kalkulierbaro
— d. h. hinsichtlich der Resultate voraus-
schbare und ausrechenbare — Strukturen
forderte. Die andere Kraft war der abso-
lutistische, sich iiber don feudalen Parti-
kularismus erhebende Monarch, der un-
vermeidlich einen ricsigen, qualifizierton
burcaukratischen Apparat ins Leben rief,
um durch die einheitliche Bewegung dicses
Apparates, sowohl scino eigene Macht wio
die Losung seiner angowachsenen Aufgaben
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(finanzielle, militarische, wirtschaftliche
usw.) zu sichern.

Die neuzeitliche Entwicklung forderte
ansonsten auch formelle Anderungen vom
Recht. Einerseits stand eine nationale
Rechtsvereinheitlichung im Intorease sowohl
der nch Sicherheit der Handelstransaktio-
nen strebenden biirgerlichen Schichten,
wie auch des auf die Vertiefung der zent-
ralisierten Macht absshenden Monarchen.
Anderseits forderte die explosionsartige
gesellschaftliche und wirtschaftliche Ent-
wicklung in der Neuzeit die Vertiefung der
rechtlichen Regelung und thre Ausbreitung
auf neue Gebiete, woraus sich wieder eine
riesonhafte Anschwellung des Rechtama-
torials ergab. Dio alten, ausschliefllich auf
arithmetischer Konzeption beruhenden
Methoden der formellen Rationalisierung
konnten auf diese Masse von Regeln wirk-
lich keine rationalisicrende Wirkung mehr
ausiiben. s bedarf neuer Wege, um das
in neuer Qualitiit auftretende gesellschaft-
liche und wirtschaftliche Bediirfnis zur
formalen Rationalisierung in diesem uber-
milig groBom Rechtsmaterial befriedigen
zu kénnen. Dies waren jene grundlegenden
gesollschaftlichen und wirtschaftlichen Be-
stimmungen — bekriftigt vom Weltbild
des Karthesianismus, vom methodischen
Aspekt des wuniversalen Mathematismus,
von der axiomatischen Tendenz des Natur-
rechts und von der anspruchsvollen Sys-
tembildung bei doktrindrer Konstruktion
und Bearbeitung des Rechts —, die zum
fir klassisch anerkannten Typ der Kodi-
fikation fihrten.

Aus dieser Kodifikation entstanden
auch in der praktischen Anwendung des
Rechts neue Forderungen, institutionelle
und ideologische Hintergriinde. Der Grund
dafiir ist unter anderem auch die neue
Art und Qualitit einer kompletten Regelung,
die die Objektivation des Rechts als Sys-
tems vorsicht. Das allgemeinste Kenn-
zeichen deason ist das Verzichten auf die
frithere mechanische Betrachtungsweise
in der Rechtsanwendung, auf die Un-
mittelbarkeit der Regelung und ihrer prak-

78 tischen Anwendung; dies war noch fiir
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die quantitative Konzeption der Kodifi-
kation charakteristisch. (Deswegen erwies
gich also im XIX. Jahrhundert die eze-
getische Rechtsanwendung fiir das groBe
Paradox des Ubergangs auf den neuen
Typ — fiir das Verspotten Letzteren im
Lichte des Alten —, weil sie eine der quan-
titativen Konzeption der Exegese ent-
sprungene mechanische Rechtsanwendung
war. Ein Typ von einst, der historisch ak-
tualisiert bei jenem Kodex den Héhepunkt
erreichte, der in seinem systernverwirk-
lichenden Charakter den Sieg der neuen
Qualitét reprisentierte, ihre Héchstent-
wicklung darstellte.)

Die klassische biirgerliche Kodifikation

‘gicherte zwischen der Geschlossenheit und

Offenheit des Regelungssystems einen ent-
sprechenden dialektischen Ubergang und
Spielraum, wodurch sie ihre innere Ent-
wicklung und ihre Anpassung an die sich
indernden Verhiltnisse gewissermaBen er-
méglichte. Doch mit der gesellschaftlichen
und wirtschaftlichen Entwicklung — ins-
besondere mit jener tiefgreifenden Um-
wandlung, die aus der Entwicklung des
auf freiem Wettbewerb beruhenden Ka-
pitalismus zum Monopolkapitalismus er-
folgte — konnte sie, sich blo8 auf diese
Dialektik verlassend und ohne Modifizie-
rung des Textes der Kodexe nicht Schritt
halten. Die biirgerliche Kodifikation blieb
aber in der Geschichte eine einmalige Be-
wegung. Die in den gesellschaftlichen Be-
dingungen eingetretenen Anderungen wur-
den weder durch eine Neukodifikation,
noch durch bedeutende Reformen recht-
lich anerkannt. Die neuen Bedingungen
bahnten sich den Weg auBerhalb des Ko-
dexes, durch seine praktische Auflosung,
in der Rechtspraxis.

Die sozialistische Kodifikation entstand
nach dem Muster der klassischen biirger-
lichen Kodifikation, doch als selbstindige
Qualitit. Uber ihre unmittelbare Gesell-
schaftlichkeit, die eigentiimliche Heraus-
bildung ihrer diese Gesellschaftlichkeit
spiegelnde Struktur, weiterhin die Kon-
zentrierung ihrer Regeln auf das Typische
usw. hinaus ergibt sich das qualitativ
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Nuoue in ihr daraus, daf3 sie ein Produkt
einer den Dynamismus bewuft akzeptieren-
den gesellschaftlichen Revolution ist. Ihr
Ziel ist nicht die Verewigung der beste-
henden Verhiltnisse und das versteifende
Abschlielen derer. Sie will viel mehr ein
sich stets erneucrndes Produkt und zugleich
Mittel der sich mit einer dynamischen Ent-
wicklung stets d&ndernden gesellschaftlichen
Bestrebung und Beeinflussung sein. Ihre
Erneuerung, dus Akzeptieren ihrer Re-
kodifikation ist also nicht zwangsldufig.
Sie ist nicht die Begrabung einer fiir ewig
angesehenen Vergungenheit, sondern ein
im vorhinein geplantes Programm, das
der Teil jeder sozialistischen Kodifikations-
konzeption ist.

Bezieht man also die allgemeinsten
Lehren des Werdegangs der Kodifikation
auf die Entwicklungstendenzen unserer
Zeit, kann folgendes festgestellt werden.
Die gesellschaftliche Entwicklung, die die
uber einen relativ selbstindigen Spielraum
verfiigende Folge der wirtschaftlichen Ent-
wicklung ist, folgt mit dieser zusammen den
Weg zu einer stets anwachsenden Kom-
plexitit. Innerhalb der wirtschaftlichen
Organisierung — und auch in rein gesell-
schaftlichen Beziehungen erfiillt die recht-
liche Vermittlung cine tmmer differenziertere
Funktion. In ihrer vielfiltigen Rolle wird
sie immer mehr zu einem eigentiunlich
organisierenden und beeinflussenden ge-
sellschaftlichen Faktor. Daraus folgt ihre
Abgesondertheit als relativ selbstindiger
Komplex, ihre eigenartige Besonderheit
und die Verstirkung ihrer strukturellen
Differenziertheit. Die rechtliche Vermitt-
lung erstreckt sich ndmlich auf ein immer
weiteres und ticferes Gebiet der gesell-
schaftlichen Verhiltnisse. Von der Seite
seiner Mittel hor gesehen ist das ein Zei-
chen der immer wachsenden Vergesellschaft-
lichung des Rechts. Diese Vergesellschaft-
lichung bedeutet die Entfaltung seiner
eigentiimlichen Tunktion und Struktur
und das immer dringender auftretende,
tief gesellschaftliche Bediirfnis, das Recht
als System zu organisieren und zur Gel-
tung zu verhelfen.
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Scheinbar ist dus ein Widerspruch.
Doch aus der Komplexitdt, der immer
stirkeren Differenzierung und Vergesell-
schaftlichung des Rechts und der ihm zur
Grundlage dienenden gesellschaftlichen und
wirtschaftlichen Verhdltnisse folgt, daB
mit der Zunahme der relativen Selbstindig-
keit des Rechts als Objektivations- und In-
stitutionssystems zugleich der gesellschaft-
liche Anspruch auf eine unmittelbarere,
flexiblere Gestaltung des Rechts widchst.
In der immer mehr dynamischen Ent-
wicklung kann das Recht zu keiner ent-
fremdeten Gewalt werden, da die Verhilt-
nisse auf die es angewandt wird, viel we-
niger steif sind und eine mit ihrer Bewe-
gungsrichtung entgegengesotzte Beeinflus-
sung viel weniger ertragen. In der heutigen
Entwicklung gibt es also einerseits die
Tendenz einer immer stirkeren Absonde-
rung und Differenzierung des Rechts,
anderseits aber die Tendenz der erhohten
Elastizitit, Flexibilitdt, Beeinflussung und
der Einflul von der zu regelnden Inhalte.

In Anbetrucht dieser Bedingungen
kénnen die allgemeinsten Folgerungen
iber die Kodifikation im folgenden zu-
sammengefalt werden:

1. Obwoh! die Kodifikation als Mittel
schliefllich ein Produkt der gescllschaft-
lichen und wirtschaftlichen Entwicklung
ist, haftet sie auf derer keiner Entwick-
lungsstufe mit einer unmittelbaren Aus-
schlieBlichkeit an diese Entwicklung.

2. Das Ideal eines »allgemeinen g,
wkompletten¢, das Recht in seiner Ginze
umfassenden, d. h. eines das Recht als
eine einzige Objektivation verkérperli-
chenden Kodexes — wie dieses Ideal in der
emporsteigenden Etappe der gesellschaft-
lichen Revolutionen in der Neuzeit und
allerjiingsten Zcit so oft formuliert wurde
— ist nichts anderes wie eine Utopie.
Das Recht, diese vermittelnde, den Dyna-
mismus der gesellschaftlichen Prozesse
widerspiegelnde und zugleich antizipie-
rende Kategorie kann in keinem kristall-
klaren System, mit axiomatischen Organisier-
theit und Unbeweglichkeit aufgebaut werden.

3. Das Recht soll doch mit einer ra-
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tionalen Struktur herausgebildet werden.
Und das es sich um eine eigentiimliche
gesellschaftliche Objektivation handelt,
iat es zugleich erwiinscht, dal sich selbst
dieser Aufbau mit rationaler Struktur
durch die rechtlichen Objektivation ver-
kérperlicht wird.

4. Die Kodifikation ist ein erfolgreiches
Mittel, wn die zusammenhingenden Ein-

heiten dcs Rechtssystems — eines gego-
benen Rechts oder eeiner Teile — zusam-
menzufassen. Aufgrund der bisherigen

Erfahrungen der Rechtsentwicklung ist
sio in Hinblich auf die praktische Bewe-
gung des Rechts nicht die susschlieBliche
Verkdrperlichung, nur der Rahmen (oder
aber das Skelctt) dessen; sie ist nicht seine
ausschlielliche Daseinsform, sondern blof}
die Erscheinungsmdglichkeit des Rechts,
der rechtlichen Objektivation.

5. Infolgedessen kann nicht das ganze
Recht, sondern nur seine dazu spezifisch
goecigneto Probleme kodifiziert werden.
Der Umstand an sich, dafl im gegebenen
Rechtssystem auf gegebenem Gebiet schon
kodifiziert wurde, schlieft also auf ande-
ren Gobicten die Begriindetheit von For-
men dor Quasi-Kodifikation (IKonsolidie-
rung, Revisicn usw.) oder anderer Rationa-
lisierungsformen bei weitem nicht aus.

6. Im Prinzip hat die Kodifikation nur
innerhalb des akzcptierten Dynamismus
einen Sinn und kann auch nur so haben.
Der Zweek der sich nach dem klassischen
Typ verbroiteten Kodifikation ist durch-
aus nicht die Versteifung, sondern die
Schaffung einer festyclegten Struktur. Sie
will also die Prinzipien, Regoln, Institu-
tionen usw., aus dencn sich das Recht zu-
sammensetzt, aus dom zufilligen Neben-
einander der verschiedenen Normen auf
das Niveau eines Systems erheben.

7. Nach der iibersehbaren Tondenz der
Entwicklung gibt ¢s daher keinen harten
Kampf zwischen kodifiziertem Recht und
Richterrecht. Die Klarheit der in der Rechts-
entwicklung des XIX. Jahrhunderts ent-
standenen Alternativen von kontinentalem
und anglosiichsischein Recht ist liingst
Genauso, wie im Wirtschafts-

vertrag, wo den klassisch reinen Gegen-
satz zwischen wirtschaftlicher Anarchie
und Planung eine viel differenzierteore,
zusammengesetzte Riickkoppelungsmecha-
nismen sichernde Form abliste. Was also
die Kodifikation betrifft, ist es bewiesen,
daB die Schaffung eines Kodoxes unter
den gegebenen Bedingungen heute noch
das meist entwickelte Daittel dor formellen
Rechtsrationalisierung ist. Sie ist aber
durchaus keine Panazea, koine thcoretische
Reduktion des Rechts auf vin auch in der
praktischen Rechtsanwendung derart zur
Geltung verholfenes, logisch organisicrtes
und mit einem Kodifikationsakt gesetztes
Normensystem. Das kodifizierte positive
Recht und das kasuelle Richterrecht als
uberwiegende Komponenten eines gege-
benen Rechtssystems weisen auch im wei-
teren die grundlegende Tendenz des kon-
tinentalen und anglosiichsischen Rechts.
In der urspriinglichen Reinheit jedoch
kommen weder das Kodex-Recht, noch
das Prizedenzrecht zur Geltung. Bedeu-
tender ist aber, daB zwischen ihnen keinen
Kampf auf die AusschlieBlichkeit mehr
gibt, sondern — wie es scheint — eoine
Rivalitiit besteht, die auf dio Prioritat
in der gegenseitigen Beeiflussung abzielt.
Insofern also die Tendenz der Gegenwart
— iiber ihre eigene Partikularititen hin-
aus — das Moment des Allgemoinon in
sich erfalt, scheint dies darauf hinzuwoisen,
daB die grofle Alternative des XIX. Jahr-
hunderts — die damals die ausschlioende
Wahl zwischen dem des sich gegenseitig
negierenden positiven Recht und richter-
lichem Fallrecht zu scin schien — auf der
Ebene des Allgemeinen nicht allein das
Element des Gegenratzes, sondern auch
das der gegenscitigen Erginzung enthdlt.
Dies ist jenes Zeichen, das in den Kodifi-
kationen der Gegenwart —, also die biir-
gerlichen kontinentalen und anglosichsi-
schen, die afro-asiatischen rechtsmoder-
nisierenden, sowie auch die sozialistischen
Kodexe — gemeinsam ist. Darin iiberholon
sic dic urspriinglichen Angpriiche der klas-
sischen biirgerlichen  Kodifikation und
ihre doktriniire Reinheit.
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In ihrer Unmittelbarkeit ist die Kodi-
fikation nichts anderes als eine Form : ein
Mittel zur Organisierung und Objektivie-
rung gegebener Inhalte. Daher ist ihr
Gesicht durch die gesellschaftlich konkrete
Notwendigkeit immer bestimmt. Ihre Ty-

pen, und Mitteln hdngen also immer von
der Notwendigkeit der Erfillung ihrer
Funktion, letzten Endes von der determi-
nierenden  gesellschaftlichen Qesamtbewe-
gung ab.

Cs. Varca
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(Rechtsphilosopische Fragen vom sozialphilosophischen Sicht)

CSABA VARGA
Hungria

1. Das Wesen der rechtlichen Objektivation
und thre gesellschaftliche Bedeutung

In seinem der Begriindung der Ontologie des gesellschaftlichen Seins
gewidmeten Werk analysierte Georg Lukacs die Gesellschaft als etnen
Komplex aus Komplexen. Demgemdp setzt sich das gesellschaftliche
Sein aus Komplexen zusammen, unter denen die Funktion der Ver-
mittlung notwendig ist. Der Zwang der Erfiillung dieser Funktion
ruft verschiedenc vermittelnde Seinkomplexe ins Leben. Unter diesen
nimmt das Recht also eine zwischen der gesellschaftlichen Zielset-
zung und der effektiven gesellschaftlichen Handlung vermittelnde
Kategorie, einen besonderen Platz ein. Im gesellschaftlichen Sein als
in einem Komplex aus Komplexen stehen sowchl die Teilkomplexe
miteinander, wie der Gesamtkomplex mit seinen Teilen in ununter-
brochenen Wechselwirkung.

Es ist klar, daf der Komplex, der fiir die spezifische Funktion der
Vermittlung zwischen den cinzelnen Komplexen entsteht, seine eigen
artige Funktion nur dann erfiillen kann, wenn er selbst seinhaftigen
Charakter annimmt. In dem Recht als in einer vermittelnden Katego-
rie also, in dem die Vermittlung aus Regulierung, d.h. aus der Ges-
taltung des gesellschaftlichen Verhaltens nach im voraus bestimmten
Mustern besteht, wird es auf einer gewissen Stufe der Gesellschaft-
sentwicklung, auf einem gewissen Niveau der Komplexitat der gesell-
schaftlichen Verhaltnisse under gesellschaftlichen Regelungen unum-
ganglich wichtig, dag dieses Muster eine auch duferlich wahrmehm-
bare, selbstindige, auch in seiner Fdormlichkeit erfafbare Gestalt
gewinnt. Um also seine seinhaftige Funktion —die Funktion der
Vermittiung zwischen anderen Komplexcen und die Funktion der Ges-
taltung ihrer Verbindungen— erfiillen zu kénnen, mug es seinhaftigen
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Charakter haben: das ist es, was unter Objektiviertheit zu verstehen
ist. Die rechtliche Objektivation war in seiner Entstehung nichts an-
deres, als die Trennung des Rechts als Nomenstruktur von der unge-
teilten Einheit der gesellschaftlichen Praxis, seine Fixierung als Ver-
haltensmuster, seine begriffliche Erfassung, seine Verbindung mit
einem schriftlich niedergelegten und gesetzten Text.

Der Charakter des Rechts als eines spezifischen, vermittelnden
Seinkomplexes wird vor allem dadurch bestimmt, da sein Wesens-
inhalt, seine Richtung, Qualitit —usw.— durch den Gesamtkomplex,
das heift durch die gesellschaftliche —wirtschaftliche, politische—
Bewegung also Gesamtprozeg, grundlegend determiniert wird, jedoch
innerhalb der somit gesetzten Grenzen —eben im Interesse der die
einzelnen Komplexe beeinflussenden, ihre Bewegung standardisieren-
den Funktionierung— autonom ist. Dies —das heift die Bestimmung
durch die Bestimmung— offenbart sich ganz characteristisch darin,
dag die Wirtschaftsverhiltnisse, und als deren konzentrierter Aus-
druck die politischen Verhaltnisse das Recht einerseits in letzter Ins-
tanz determinieren, andererseits aber bildet die Ruckwirkung auf
diese, die Lenkung ihrer Bewegung auf eine gegebene Laufbahn die
speziellste Aufgabe des Rechts.

Was bedeutet das?

Zum Teil bedeutet es, daf das Recht zu einer Art duferer Kraft,
zu einer nach der Alltagspraxis abgebildete, gleichzeitig aber von
dieser abgetrennte un mit ihr konfrontierte Objektivation gewor-
den ist. Es bedeutet gleichzeitig auch, dap diese Abbildung oder
Widerspiegelung in ihrer Eigenart das Ergebnis einer nicht einfach
erkennenden sondem vor allem einer auf Erkenntnis beruhender
und sie anwendenden unmittelbar praktischen Tatigkeit ist. Folglich
kann die Addquation des Rechts mit den es erzeugenden und kondi-
zionierenden gesellschaftlichen Bedingungen nicht blof und nicht
einfach auf erkenntnistheoretischer Basis erklirt werden, sondern
nur unter Inachtnahme dessen, dag diese Addquation sich vor allem
aus der unvermittelt seinhaftigen Funktion des Rechts, ferner aus
seiner Verwendbarkeit zur Erfiillung dieser Funktion, weiters aus der
eigenartigen gesellschaftlich-geschichtlichen Dialektik seiner Funk-
tionierung ergibt.

In der fundamentalen These der marxistischen Rechtstheorie also
demgemip das Wesen des Rechts in seiner Gesellschaftlichkeit offen-
bar wird und erfaft werden kann, bedeutet die Gesellschaftlichkeit
vor allem einen unmittelbar praktischen Charakter und eine Deter-
miniertheit. In der das Recht schaffenden und durch dieses zu for-
menden gesellschaftlichen Praxis liegt das Wesen des Rechts. Folg-
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lich besteht die Rolle des Staates in der Formung des geschriebenen-
gesetzten Rechts nicht blof darin, dag eine versteifende Abbildung
der Praxis einfach in objektivierte Form gefaft wird, sondern —aufg-
rund der Erkenntnis der Bewegung und Entwicklungstendenz der
gesellschaftlichen Verhdltnisse,— vor allem in der Transformation
der verschiedenen Momente der gesellschaftlichen Verhiltnisse in
eine zur gestaltung der fraglichen gesellschaftlichen Verhiltnisse
geeignete praktische Kategorie. Diese Transformierung zu Recht ist
es, in welcher die eigenartige rechtliche Abbildung der zugrunde
liegenden —bestimmenden und zur bestimmenden— gesellschaftlichen
Verhiltnisse richtigerweise nicht so sehr durch erkenntnistheoreti-
sche verstelltheit, als eher durch praktische Manipuliertheit charak-
terisierbar ist.

2. Norminhalt und wertender Inhalt in der
rechtlichen Objektivation

Das Recht ist —wie wir oben sahen— eine sich zwischen der gesell-
schaftlichen Zielsetzung und der effektiven gesellschaftlichen Hand-
lung vermittelnde Kategorie. Im Laufe der Erfiillung seiner regulativen
und Klassenfunktion gestaltet is die gesellschaftlichen Verhailtnisse
durch die Regelung menschlichen Verhaltens. Die Regelung der
menschlichen Verhalten realisiert sich iiber teleologische Setzungen.
Wenn wir nun den Vorgang der Vermittlung niher ins Auge fassen,
in welchem zwischen die gesellschaftliche Zielsetzung und die effek-
tive gesellschaftliche Handlung eine teleologisch ausgearbeitete Ob-
jektivation gestellt wird, die Trager der Vermittlung ist —so sehen
wir folgendes:

In der erkennenden Tatigkeit des Menschen wird in ithm das kau-
sale Verhéltnis zwischen Handlung und Wirkung der Handlung in
einem kausalen Urteil bewugt.

Er erkennt gleichfalls, und wird dessen bewugt, welche Wirkungen
aus dem Gesichtspunkt seiner individuellen und gesellschaftlichen
Reproduktion wiinschenswert sind. Aufgrund dessen faft er seine
in seiner verschiedenen individuellen und gesellschaftlichen Quali-
titen erkannten Interessen, als erwiinschte Wirkung, als zu erreichende
Ziele ab.

Auf diese Weise koppelt sich jener bedingte kausale Urteil, dem-
gemag; wenn ich die Handlung X durchfiihre, sich das Ergebnis Y
einstellt, an jenen Werturteil, der die Niitzlichkeit und Erwiinschtheit
der Wirkung Y feststellt,

Aus diesen beiden Urteilen ergibt sich —als Konklusion— ein wei-
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terer Werturteil, der die Niitzlichkeit und Erwiinschtheit der Wirkung
Y nunmehr in Bezug auf die Handlung X feststellt.

Nun in dieser Konstruktion fallt auf, dag der Mensch das Ergeb-
nis der Erkennung in Hinsicht auf das menschliche Bediirfnis hin
verallgemeinert: er driickt die Wirkung der Handlung, und dann, aus
dem kausalen Verhiltnis riickfolgernd, die Handlung selbst auf die
Bediirfnisse der Gemeinschaft projiziert aus. Diese Konstruktion ist
aber gleichzeitig eine Verallgemeinerung, die die Organisierung der
gesellschaftlichen Handlungen erméglicht. Es ist doch auffallend,
dag in keinem der in Rede stehenden Urteile das Sein von X oder Y
festgestellt wird: in ihnen sind nur die Zusammenhange zwischen der
gesellschaftlichen Handlung und derer Wirkung, bzw. dem gesell-
schaftlichen Bediirfnis als existent vorausgesetzt. Auf diese Weise
erméglicht diese Struktur die Projizierung der kausalen Zusammen-
hinge auf die Zukunft, den Ausdruck der auf dem Gebiet der Mag-
lichkeiten vorausgeplanten Zusammenhinge, das bereits unmittelbar
zur Planung des gesellschaftlichen Verhaltens auf teleologischer Ba-
sis, zu dessen Organisierung und zur Regulierung der manschlichen
Handlungen fihrt.

Die Beeinflussung des gesellschaftlichen Verhaltens geht dadurch
vor sich, daf wir an die —in ihrer Wirkung positiv oder negativ beur-
teilten— Handlung normativ positive oder negative Konsequenzen
knipfen, Die Erwidgung und Feststellung des gesellschaftlichen
Wertes der fraglichen Handlungen ist folglich kein zu erreichendes
Ziel der gesellschaftlichen Regulierung, sondern dessen bereits rea-
lisierte Grundlage. Jene regulative Form die an die einzelnen Hand-
lungen positive oder negative Konsequenzen kniipft, ist durch die
Anordnung der entsprechenden Konsequenzen bereits die aufgeho-
bene, d.h. transformierte Form des die Nitzlichkeit der gegebenen
gesellschaftlichen Wirkung und der diese hervorrufenden Handlung
betreffenden Werturteils. Das ist also der Moment, wo der den
gesellschaftlichen Zusammenhang zwischen der Handlung und ihrer
Wirkung feststellende bedingte kausale Urteil, sowie der diese auf
die gesellschaftlichen Bediirfnisse projizierende Werturteil zur Norm
wird. Auf diesen Urteilen beruht und diese Urteile formt zu unmit-
telbar praktischen Mitteln der gesellschaftlichen Beeinflussung die
Normenstruktur.

In der Normenstruktur ist in seiner Unvermitteltheit weder der
Kausalurteil, noch der Werturteil enthalten. Was aus diesen noch er-
halten bleibt, ist die im Dienste der praktischen Regulierung des
gesellschaftlichen Verhaltens stehende Form, was nichts anders ist,
als die Spezifikation der —kausal zu dem erwiinschten oder uner-
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wiinschten Ergebnis fithrenden— Handlung und der zur deren Aust-
bung normativ zugeordneten —zu deren Ausiibung oder nicht Au-
siibung anregenden— positiven oder negativen Folge. Die Norm ist
also eine regulative Form, in der die, in Abhéingigkeit von dem fiir
wiinschenswert erkannten Ziel fiir wiinschenswert erkannte Hand-
lung zum selbstindigen Ziel wird: das heift, die Norm ist eine Form,
in der das Ermessene selbst zum Mafstab wird.

In dieser Umwandlung steckt die verhaltnismé&gige Selbstindigkeit
des Rechts, als einer das selbstindige Sein erlangten Objektivation,
einer zwischen der gesellschaftlichen Zielsetzungen und der cffck-
tiven gesellschaftlichen Praxis vermittelnden Kategorie. Nur durch
diese Metamorphose wird es moglish, daf sich das Recht von der
gesellschaftlichen Praxis abgesondert, um sich auch der gesellschaft-
lichen Praxis abgesondert, um sich auch der gesellschaftlichen Praxis
zuwidersetzen.

Was die erkenntnistheoretische-logische Begriindung der Nor-
menstruktur betrifft, erlangt der den kausalen Zusammenhang
zwischen Handlung und deren Resultat festhaltende kausale Urteil
dadurch eine spezielle Bedeutung, dap zwischen dem die gesellschaft-
liche Niitzlichkeit der Wirkung Y festhaltenden Werturteil und der
die Handlung X vorschreibenden Norm keine einbahnige, dirckte und
notwendige Ubereinstimmung besteht. Es ist bekannt, und kann in
dem gegenwirtigen Zusammenhang als keine weitere Beweisfithrung
beanspruchende Tatsache gelten, daf die Ziele und die Mittel mitei-
nander nie in einem einander dquivalent bestimmenden, substituier-
baren Verhiltnis stehen. Daraus folgt aber, daf die Aufgabe der
Normenstruktur —falls sie die gesellschaftliche Planung, die Regu-
licrung der gesellschaftlichen Handlungen, die nicht mehr bestreit-
bare Losung der zwischen den Mitgliedern der Gesellschaft aufge-
tauchten Konflikte verwirklichen will— die Spezifikation, dic
begriffliche Erfassung und die Bestimmung der in ihrem System
vorgeschriebenen, gestatteten oder verbotenen Verhalten ist. Das
eigenartige Zicl der Rechtssetzung, als einer spezifischen regulieren-
den Tatigkeit, ist also bei weitem nicht dic zu beschiitzenden Werte
zu bestimmen und zu realisicrende Resultate gedanklich vorauszu-
nchmen, daf heift Ziclsetzungen abzufassen, sondern die aus dem
Gesichtspunkt der Realisierung derselben relevanten Verhalten aus-
zuwihlen, diese ihrer Anwendbarkeit entsprechend einzureihen und
dann, aufgrund des das Resultat dieser Erwigung ausdriickenden
bedingten Kausalurteils das fiir das geeignetste erachtete Verhalten
zu bestimmen, welches dann in einer in bestimmter Form und durch
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bestimmte Technik geschaffenen Norm als zum Ziel transformierte
Instrumentaltdtigkeit abgefaBt wird.

Dementsprechend sind die eigentlichen schaffenden Etappen der
.Rechtssetzung jene der Bildung der Normenstruktur notwendiger-
weise vorangehenden Perioden, in denen aus der Unzahl der még-
lichen Ziele und titigkeiten die Auswahl und die Bestimmung der
durch den Gesetzgeber bevorzugten begehrenswerten und geeigneten
Ziele und Titigkeiten erfolgt, und dadurch die funktionale Verkop-
pelung eines gegebenen Zieles und mit ciner gegebenen Tatigkeit,
d.h. die Erhebung ciner Titigkeit als Instrumentaltatigkeit zum
selbstindigen Ziel vor sich geht. Die Transformierung einer gesell-
schaftlichen Zielsetzung zur Norm setzt derweise immer die autori-
tative Auswahl einer Instrumentaltitigkeit, deren normativen Aus-
druck als Ziel, ihre Verselbstindigung voraus.

Im allgemeinen kann festgestcllt werden, dag die typischen und
wiinschenswerten Inhalte der rechtlichen Objektivation die Normen
sind Doch infolge der Bindung der rechtlichen Geltung an formelle
Kriterien —dadurch also, daB als Resultat der neuzeitlichen Entwick-
lung, in einem bedeutenden Teil der gegenwirtigen Rechtssystemen
der durch das entsprechende staatliche Organ, im Laufe eines
entsprechenden Verfahrens gesetzte und als Recht schriftlich nie-
dergelegte und herausgegebene Text in seiner Ganzheit rechtliche
Giiltigkeit erlangt— verfiigen {ber eine Normativitit nicht blop und
nicht notwendigerweise nur Normeninhalte. Die Texte der Rechts-
normen beinhalten, iiber jhre unmittelbaren regulativen Normein-
halte hinaus, hadufig auch verschiedene Wertinhalte. Diese kénnen
sich im Text der Bestimmungen aufgelést melden, und kénnen als
ein verhiltnismiafig selbstindiger Teil der Rechtsnormentexte, so
auch —vom Altertum bis in die Gegenwart~— in Form cines den Ge-
setzten Bestimmungen vorangehenden Prdambels oder —hauptsich-
lich in der altertiimlichen und mittelalterlichen Entwicklung— als ein
die gesctzten Bestimmungen abschliefender Epilog erscheinen.

Wenn wir einmal die Gebundenheit der Geltung des Rechts an for-
melle Kriterien —an der die Gesamtheit des rechtlichen Lebens der
Gegenwart, dieses auferordentlich verwickelte, komplizierte Verbin-
dungen aufweisenden, auch selbst aus duferst zusammengesetzten
Teilkomplexen bestehenden Komplexes beruht— akzeptieren, kénnen
wir in Ermangelung abweichender Bestimmungen nicht bestreiten,
daf die Gesamtheit der als Recht erlassenen Texte —ungeachtet deren
Normen oder Wertinhalts— iiber Normativitdt verfiigt. Wir sahen
zwar, da8 es, in Ermangelung einer Normenstruktur, keine regulie-
rende Funktion versehen kann, dadurch ist es aber noch bei weitem
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nicht ausgeschlossen, dap eine in einem normativen Text erscheinende
bewertende Struktur, an die Normenstruktur gebunden, iiber eine
prinzipielle Normativitdt, und dariiber hinaus iiber eine effektive,
praktische normative Bedeutung verfiigt.

Fiir die geschichtliche Entfaltung des Rechts als des bewuft ge-
schaffenen Mittels der gesellschaftlichen Beeinflufung und Vermitt-
lung ist es bezeichnend, daB derartige Wertinhalte anfangs zur ideo-
logischen Verschleierung der effektiven Rechtssetzung —zum Beweis
der Kontinuitit, zur Restitution—, heutzutage aber hauptsichlich
zur Festhaltung der den Gesetzgeber leitenden gesellschaftlichen
Zielsetzungen dienen. Ein gemeinsames Moment ist, dag in beiden
Fillen der bewertende Inhalt auf die Uberzeugung der Adressaten
abzielt —in einer den jeweiligen Bedingungen entsprechenden Form
und Art. Auch das Instrument ist gemeinsam. Das aber ist nichts
anders als die Anniherung der abstrahierten Normenstruktur an das
sie kondizionierende gesellschaftliche Moment.

Dariiber hinaus kennen wir auch eine neuere Verwendung des
Wertinhalts, und zwar vor allem in den Verfassungen. In solchen
Fillen ist die mit Hilfe des Wertinhalts im Prdambel durchgefiihrte
Quasi-Regulierung der Ausdruck eines politischen Kompromisses,
namentlich: es ist eine Scheinregelung der Fragen, die entweder
ungeeignet sind durch die Normenstruktur geregelt zu werden, oder
welche man tatsdchlich nicht zu regeln wiinschte.

3. Das Problem des Niveaus der rechtlichen Regelung

Im allgemeinen ist das Recht nichts anders, als eine Widerspiege-
lung von gesellschaftlichen Verhiltnissen in einer Reihe von spezi-
fischen Normenstrukturen und ihre Riickprojizierung auf diese Ver-
hiltnisse zwecks BeeinfluBung der Gestaltung dieser Verhiltnisse.
Die gesellschaftlichen Verhiltnisse konnen also in der rechtlichen
Objektivation erscheinen —jedoch aufgehoben, zu NormemStrukturen
transformiert.

Wir haben auch gesehen, dag die Normenstruktur nicht erkennend
ist, sondern einen iiber die Erkenntnis hinausweisenden, diese zum
Instrument formenden und derweise einen bewuSten Willen, eine
unmittelbar praktische Handlung, eine Wahl und BeeinfluBung repre-
sentierenden Akt darstellt. Dieser unvermittelt praktische Charakter
und Bedeutung ist die Erklirung dafiir, dag bei der Beurteilung der
Funktionerfiillung des Rechts als regulierenden und vermittelnden
Instruments im gesellschaftlichen Prozef und bei der Untersuchung
dessen, ob es seinen geschichtlichen Bedingungen entspricht, primir
nicht aus erkenntnistheoretischen Uberlegungen ausgegangen werden
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darf, sondern aus den Tatsachen der Erfiilllung seiner praktischen
Rolle.

Das eigenartige Sein der rechtlichen Objektivation besteht eben
darin, dag es sich durch seine Setzung, d.h. dadurch, dag es als einc
eigenartige Objektivation zustande kommt, von dem vorangegange-
nen Erkenntnisprozef trennt, und als ein verhiltnismifig sclbstin-
diger Seinkomplex, ein verhiltnismipig sclbstindiges Leben fihrt.
Gleichzeitig aber muf den fraglichen Erkenntnisprozessen doch
entscheidende Bedeutung beigemessen werden, die bei der Ausarbei-
tung der Normenstruktur zur prinzipicllen Grundlage dienen, und
so —letzten Endes, durch mehrmalige instrumentale Transmission—
auch die praktische Adidquation des Rechts mit den konditionicren-
den geschichtlichen Bedingungen begriinden.

In der Rechtsschaffung spielen sich die Erkenntnisprozesse in Ein-
heit mit sonstigen Willens— usw. Vorgidngen ab. Theoretisch miissen
aber ihre diversen Momente als ermittelbar aufgefaft werden, —so
besonders jene ihrer Beziehungen, die mit der Adiquation der gesell-
schaftlichen Verhiltnisse, und derer rechtlichen Abbildung verbun-
den sind.

Das erste Problem der Transformierung der gesellschaflichen Ver-
hiltnisse zum Recht ist, daf jene Verhiltnisse, die im Recht erschei-
nen, —d.h. die Komplexe zwischen den das Recht vermittelt—,
durchaus nicht gleichartig, gleichen Gewichts oder gleicher Bedeu-
tung sind. Innerhalb des Gesamtkomplexes des gesellschaftlichen
Seins stehen ndmlich die einzelnen Komplexe sowohl untereinander,
als auch mit dem Gesamtkomplex in verschiedener Verbindung. Dic
diversen Komplexe und diese ausdriickenden diversen gesellschaft-
lichen Verhiltnisse werden —zumindest in der abstrahierenden theo-
retischen Analyse— in eine hierarchische Ordnung gefaft, an deren
Gipfel die an letzter Instanz determinierenden Produktionsverhilt-
nisse stehen. Das Recht aber —ebendeshalb, weil es ein eigenartig
transformierter und manipulierter Ausdruck ist— spiegelt dic Ver-
schiedenheiten der verschiedenen gesellschaftlichen Komplexe weder
einander gegeniiber, noch gegeniiber der rechtlichen Vermittlung
wider.

Das Recht projiziert den vollen inhaltlichert Reichtum dieser in
ihrem Charakter und Bedeutung so verschiedenen gesellschaftlichen
Komplexe auf einc bestimmte Ebene: auf die Ebene der Normenst-
rukturen. Nun, eine Struktur deren Spezialitit eben darin bestcht,
dag sie durch Spezifizierung der Instrumentalverhalten und der zu
diesen normativ bestimmten Folgen, durch BeceinfluBung der mensch-
lichen Verhalten, zwischer sonstigen Komplexen vermittelt und diese
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auf diese Weise formt, kann die inneren Eigenheiten der durch sie
widerspiegelten Komplexe nicht zum Ausdruck bringen.

Der tiir die Rechtssetzung bezeichnende gesellschaftlich-rechtliche
Prozef, der aus verschiedenartigen und hierarchischen Gesellschafts-
komplexen ausgeht, um schlieflich zu den Rechtsnormen, zu deren
Setzung zu gelangen, ist eine Bewegung zwischen Endpunkten, die an
verschiedenen Ebenen der Verallgemeinerung liegen. Die den Aus-
gangspunkt der Rechtssetzung bildenden Verhiltnisse stellen eine
Totalitit der verschiedenen konkreten, empirischen Kennzeichen,
—die konkrete Individualitit dar. Diese konkrete Individualitit um-
fagt aber gleichzeitig auch das in der in Rede stehenden Totalitit
verborgene und darin ermittelbare Moment der Wesensallgemeinheit.
Was aber die Allgemeinheit der rechtlichen Norm betrifft, kann fest-
gestellt werden, da nur das zwischen dem Individuellen und dem
Allgemeinen liegende, zwischen diesen vermittelnde Niveau der
Besonderheit dazu geeignet erscheint den Bezug der Normenstruktur
auf den konkreten Fall in der Rechtsanwendung zu sichern, der,
iiber die Individualitit des Falles hinaus, auch zu de.i gesellschaft-
lichen Wesen —und der Allgemeinheit— des beriihrten Komplexes
Vermittlung herstellt.

Im Zuge der Rechtssetzung wird demzufolge vorerst das in den
betreffenden gesellschaftlichen Komplexen, als in der Totalitit der
konkreten individuellen Erscheinungen verborgene allgemeine Wesens-
moment durch die menschliche Erkenntnis ermittelt, welches dann
zur Schaffung einer Normenstruktur fithrt, die nunmehr die Hers-
tellung der Verbindung zwischen dem wesentlichen Allgemeinen und
dem konkreten Individuellen auf der Ebene des besonderen ermog-
licht, durch Festlegung der typischen Elemente der aus den indivi-
duellen Erscheinungen gebildeten konkreten Totalitat.

Der Umstand, dag sich in der rechtlichen Objektivation die Ver-
schiedenheiten der gesellschaftlichen Komplexe verschiedenen hie-
rarchischen Niveaus und verschiedenen Gewichts nicht widerspiegeln,-
ist eine strukturelle Eigenartigkeit der normenstrukturmagigen Abbil-
dung. Der Umstand jedoch, daf in der regulativen Form das Niveau
der Allgemeinheit der Widerspiegelung und der Regelung derweise
bestimmt wird, dag es dadurch méglich wird von der konkreten Indi-
vidualitit der gesellschaftlichen Komplexe bis zu dem in diesen ver-
borgenen Allgemeinen alles zu erfassen, das ist bereits ein Produkt
der geschichtlichen Entwicklung der Rechtssetzung.

Die Rechtssetzung hat nimlich doppelte Wurzel. In ihrer geschicht-
lichen Entwicklung spiegelt sie einerseits ihre eigenen kondizionie-
renden gesellschaftlichen Bedingungen wider, andererseits aber auch
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jene Erfahrungen instrumentalen und technischen Charakters, dic
sich in der formativen Periode der Rechtssetzung, d.h. in der Trans-
formierung der Ergebnisse des Erkenntnisprozesses zu Normenstruk-
tur, ihrer Manipulierung zum praktischen Mittel aufgchiduft hatten.
Das ist die Erklirung dafir, dag die Regulicrung auf der Ebene des
Besonderen das Produkt einer verhiltnismipig spiten Entwicklung
ist. Wihrend die rechtliche Normenstruktur in ihrer dreifaltigen Glie-
derung —Hypothese, Disposition und Sanktion— bereits in den frii-
hesten geschriebenen rechtlichen Formen iiberraschend klar vor un-
seren Augen steht, war fiir das Niveau ihrer Regelung blof die Kasuis-
tik, die Anndherung zum Individuellen bezeichnend.

Das Niveau der kasuistischen Regelung hdngt mit der quantitati-
ven Auffassung der Regelungsvollstindigkeit zusammen. Eine derar-
tige Technik der rechtlichen Regelung, die darauf abzielt, die mog-
lichen Fille, in ihrer konkreten Erscheinung nebeneinanderzustellen,
war vor allem fiir die alte, primitive, sowie fiir die aus dem Feuda-
lismus herauswachsende absolutistische Regelungen charakteristisch.
Beide waren durch die nackte quantitative —man kdnnte sagen, pri-
mitiv arithmetisierenden Auffassung durchdrungen. Sic unterschei-
den sich voneinander jedoch insofern, dag wihrend der kasuistische
Charakter der alten rechtlichen Formen durch die Systemlosigkeit
der Regelung und die zufillige Ubercinanderhiufung erklirt werden
kann, bei den absolutistischen Regelungen gerade die unzulissig
vercinfachende, quantitativ summierende Auffassung des System-
gedankens die ideologische Grundlage der Kasuistik war.

Die kasuistische Regelung lenkt die Normenstruktur extrem den
individucllen Determiniertheiten zu. Demgegentiber verschicbt die
Regelung, dic —mangels eines besseren Ausdrucks— Regelung durch
allgemeine Prinzipien genannt werden kann, die Normenstrukturen
nach der Allgemeinheit. Ebenso wic die kasuistische Regelung, war
auch die prinzipiclle Regelung vorerst fiir die primitivsten rechtlichen
Formen charakteristisch. Abweichend aber von der kasuistischen,
war es in erster Linie nicht fiir das geschriecbene Recht charakteris-
tisch, sondemm fiir die ungeschricbenen, noch genauer fiir die in
miindlicher Uberlieferung aufrechterhaltenen, im Gedichtnis der
beruflichen Urteilsprecher —die lag saga usw—. aufbewahrten Ge-
wohnheitsrechte. Es weist auf cine Verflechtung der Extremititen
hin, dag genauso, wie die kasuistische Regelungsart durch die richter-
liche Rechtsentwicklung gefdrdert worden ist, —als die in dieser
Bezichung meist charakteristische frithen Stromungen sollen z.B. die
rabbinische Praxis des alten jiidischen Rechts, oder dic diesem in
vieler Hinsicht dhnliche scholastische Praxis des Mittclalters erwihnt
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werden—, stiitzen sich zahlreiche tiberlebende Formen der prinzi-
piellen Regelung auf religitse, ausdriicklich biblische, oder im allge-
meinen auf naturrechtliche Quellen, (wie z.B. das biblische Recht
verschiedener protestantischer Gemeinschaften in Nord-Amerika zur
Zeit des Kolonialismus). Die prinzipielle Regelung erwies sich aber in
ihrer dusersten Extremitit doch dauerhafter.

Soll auch die kasuistische Regelung ein noch so dichtes quantita-
tives Nebeneinanderstehen zur Folge haben, kann es doch notwen-
digerweise blof eine Schetnvolilstindigkeit aufweisen, da es ja simt-
liche dberhaupt méglichen Falle nicht zu umfassen vermag. Nun ist
aber die Vollstandigkeit der prinzipiellen Regelung ebenfalls eine
Scheinvollstandigkeit, denn wenn auch ihre Normenstruktur irgend
einen beliebigen Fall prinzipiell erfaft, regelt sie es nicht hinreichend
tief. Der sogenannten duferen Liickenhaftigkeit der kasuistischen
Methode steht derweise die innere Liickenhaftigkeit der prinzipiellen
Regelungsmethode gegeniiber. In einer derartigen Regelung kommt
ebenso ein Kompromif zwischen Regelung und Nicht-Regelung zum
Ausdruck, wie z.B. die in einem Priambel mittels Wertinhalte durch-
gefithrte Quasi-Regelung. Diese ihre Eigenschaft, dag nimlich der
richterlichen Rechtsentwicklung die Tore ge6ffnet werden, ist die
Erklirung fur ihre Haufigkeit in der zivilrechtlichen Gesetzgebung -
des XX. Jahrhunderts. Diese Eigenschaft ist auch der Grund dafiir,
dag sowohl die prinzipielle, als auch die wertende Regelung in der
sozialistischen revolutioniren Rechtssetzung mit Vorliebe angewen-
det wurde.

In der neuzeitlichen Entwicklung finden wir den ersten Keim der
dem Typischen angepaften Rechtssetzung, die dann in einigen klas-
sischen Zivilkodexen ihre volle Entfaltung erlebte. Die universelle
weltgeschichtliche Bedeutung des Ergebnisses der biirgerlichen Ent-
wicklung indert aber nichts an der Tatsache, dag das sozialistische
Recht das erste gewesen ist, welches dadurch, dag es den Aufbau des
Rechtssystems auf konsolidierte Geleise lenkte, die Formen sowohl
der kasuistischen, als auch der prinzipiellen Regelung aufgab und
bis zur Grenze des Méglichen vermied, und welches die auf das Ty-
pische konzentrierte Regelung zur bewupt gewdhlten, auch theoretisch
ausgearbeiteten, prinzipiell ausschlieflichen Form entwickelte.

4. Die Rechtliche Objektivation als sprachliche
Objektivation: Thre Gebundenheiten und deren Folgen

Ahnlich dem Recht, ist auch die Sprache ein selbstindiger Komplex
im gesellschaftlichen Sein. Ihr Merkmal, welches sie von allen ande-
ren Komplexen unterscheidet, ist ihre Universalitit, Allgegenwirtig-
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keit. Es gibt keinen Komplex, der ohne die vermittelnde Funktion
der Sprache bestehen und sich weiterentwickeln kénnte, —keinen
Komplex, in welchem nicht die Sprache das Organ und das Medium
der Kontinuitdt der Entwicklung, der Aufhebung ware.

Was den Zusammenhang des Rechts und der Sprache anbelangt,
geht es schon aus der universellen Vermittlungsfunktion der Sprache
hervor, dag sich die rechtliche Vermittlung mit unumginglicher Not-
wendigkeit mittels sprachlicher Vermittlung realisiert. Diese —auch
fiir simtliche andere Komplexe charakteristische— Verbindung wird
aber gleichzeitig dadurch in ein besonderes Licht gestellt, dag der
Sprache bereits bei ihrer Entstehung, ihrer gesellschaftlichen Genese
gewisse regulierende, organisierende Funktionen zufallen. Es ist doch
bekannt, dap die gedankliche Vermittlung und Vorwegnahme kausa-
ler Zusammenhinge im Laufe der Arbeitsverrichtung, im Interesse
der Organisierung der menschlichen Kooperation, zum Mittel teleo-
logischer Setzungen wird.

Der Zusammenhang des Rechts und der Sprache erlangt in der
geschichtlichen Entwicklung dieser beiden Komplexe einen spezi-
fischen Charakter u:nd eine spezifische Bedeutung.

Mit dem Entstechen und der steigenden Ausschlieflichkeit des
gesetzten-geschriebenen Rechts —wie das in einem anderen Zusam-
menhang bereits erwdhnt wurde- kommt die Verduferlichung des
Rechts, seine Verbindung mit formellen Merkmalen zustande. Dessen
Resultat ist, daf die schriftliche Festlegung der Normenstruktur in
ihrer sprachlichen Formung, das bei ihrer Entstchung noch zum
Mittel der Gedichtnishilfe, und zum bescheidenen Bewels tiber das
geschaffenen Rechts diente, nunmehr zu ihrem eigentlichen Triger,
zu ihrer Verkérperung, zur Erscheinungsform der Objektivation
selbst wird. Die entwickelte rechtliche Form kann demnach durch
ihren festgelegten sprachlichen Ausdruck blog sckundire Entwick-
lungsmerkmale tragen.

Die Verbindung der rechtlichen Objektivation mit der Sprache
bedeutet, daf das objetivierte Recht gleichzcitig auch eine sprachliche
Form ist und als solche an die Semantik und Syntaktik der natiir-
lichen Sprache gebunden ist. Das objektivierte rechtliche Komplex ist
demzufolge mit sprachlichen Komplexen, mit seiner grammatika-
lischen und Satzlehrenstruktur durchwoben. Dieser Umstand ist an
sich schon mit bedeutenden Folgen beziiglich der Herausformung
der Normenstruktur verbunden.

Diese gestaltende, in engem Sinne schépfende objektivierende
Rolle der sprachlichen Formung ist die Erklirung fiir den technizi-
sierenden Charakter der rechtlichen Widerspiegelung in der recht-
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lichen Transformation der gesellschaftlichen Verhiltnisse, die die
hinter den rechtlichen Kategorien verborgenen erkennenden Kate-
gorien zu Kategorien der praktischen Manipulation gestaltet.

Noch wichtiger ist aber, dag sie unvermeidlich die semantischen
Eigenheiten der Sprache teilt. Worum handelt es sich eigentlich? Es
handelt sich darum, dap die Sprache die Individualitdt der durch sie
bezeichneten konkreten Totalitdt nie erfaft. Sie kann bestenfalls zu
einer Anndherung kommen, und auch das nur durch Bestimmung der
kleinen Einheiten innerhalb der grofen konzentrischen Einheiten
—Gattung innerhalb des Geschlechts, usw.—, also —auch bei einer
maximalen Anniherung des Individuellen— blof durch eine bestimmte:
Art der einrethenden Verallgemeinerung.

Andererseits sind aber jene Bezeichnungen, die das Individuelle
immer blof vom gegebenen Niveau der Allgemeinen annihern, keine
in sich unbewegliche, durch scharfe Linien umrissene Kategorien.
Die Einheiten des sprachlichen Ausdrucks —sowohl die Wérter, als
auch die aus deren Kombination entstehenden Sitzen— sind mehr
oder weniger durch Mehrdeutigkeit gekennzeichnet.

Da im Recht —dessen objektivierte Form selbst die sprachliche
Form ist— die als Ziel geltende regulierende Wirkung bereits durch
die blofe Moglichkeit der Mehrdeutigkeit gestort ist, wurde immer
zielbewufter und immer stirker versucht, die Vielsinnigkeit der
Sprache auszuschalten oder zumindest méglichst zuriickzudringen.
In einer maximalistischen Form sind aber —da es letzten Endes zum
Verzicht auf die sprachliche Mitteilung, zur Vernichtung der Sprache
selbst fiihrt,— alle derartigen Bestrebungen notgezwungen Illusionen.
Ein bescheideneres Resultat, oder Nebenprodukt, das tberhaupt
noch erwartet werden kann, ist héchstens, die Entwicklung der recht-
lichen Sprache zu einer von der natiirlichen Sprache abweichenden,
aber auch so nicht vollig befriedigenden kiinstlichen Fachsprache.

Zusammengefaft scheint folgende Folgerung gezogen werden zu
kénnen: das Recht als objektivierte Menge von Normenstrukturen
wird durch die sprachliche Vermittlung infolge deren Fixiertheit
stabilisiert, zugleich aber infolge ihrer strukturellen Eigenschaften
labilisiert. Einerseits ist es, als Objektivation, durch die sprachliche
Vermittlung an einen gegebenen Text gebunden, andererseits aber
wird es von der Interpretation —daf heift von der konkreten fall-
weisen Anwendung der zu abweichenden Resultate fiihrenden se-
mantischen, syntaktischen usw. Regeln— abhingig gemacht. Der
sprachliche Ausdruck des Rechts gelangt derweise —gesellschaftlich—
vor allem in der dialektischen Einheit der Fixiertheit und der Elas-
tizitit zum Ausdruck.



DIE MINISTERIELLE BEGRUNDUNG
IN RECHTSPHILOSOPHISCHER SICHT

Von Csaba Varga, Budapest

Es ist ein stindiges Problem der Gesetzgebung, wie der Widerspruch,
der sich zwischen der auf bewufBiten Wertauswahlen beruhenden ge-
sellschaftlichen Regelung und dem ausschlieBlich in Normenstrukturen
realisierten Ausdruck spannt, aufgehoben werden soll. Es gehoért zu
den formellen Eigenheiten des Rechts, daBl es sich — im Interesse der
eindeutigen Standardisierung der als Instrumentverhalten qualifizier-
ten gesellschaftlichen Verhalten und der AusschlieBung der Streitbar-
machung iiberhaupt — in normativen Normenstrukturen ausdriickt.
Je mehr sich aber diese formelle Eigenart geschichtlich entfaltet, desto
unvermeidlicher wird es, daf} der Gesetzgeber diese Rahmen — zwar
informell — zwecks Erschliefung des in den Normenstrukturen ver-
borgenen Inhalts durchbricht. In seinen primitiven Vorformen tauscht
dieses Bediirfnis in zahlreichen altertiimlichen und mittelalterlichen
Rechtsschopfungen auf, das seinerzeit durch den Anspruch auf die Le-
gitimierung des Herrschers und seines Werkes diktiert wurde. Diese
Notwendigkeit meldete sich — gleichfalls in primitiver Form — auch
in zahlreichen Beispielen der Rechtsschépfung der Neuzeit, das aber
bereits in steigendem MaBl durch die Eigenart der Durchfithrung
mittels der sich entfaltenden Staatsorganisation und der Bilirokratie
bedingt ist. Spiter, bei dem bilirgerlichen Parlamentarismus, dessen
Grundlage die organisatorische und politische Expansion der Arbeits-
teilung in der Rechtsschépfung war, instituierte sich die informelle
Durchbrechung der Formalitit des Rechts. Diese Institutioniertheit
wurde dann in der sozialistischen Rechtsschopfung — entsprechend
ihren prinzipiellen Ansprichen — Triger der BewufBtheit und des
Demokratismus der rechtlichen Beeinflussung der Gesellschaft.

Dank ihrer biirgerlichen Vergangenheit iibernahm dann die Mehrzahl
der sozialistischen Lander dieses geschichtlich traditionell gewordene
Instrument der Aufhebung der Formalitdt des Rechts, d. h. die insti-
tutionell gewordene Form der auf Gesetzesmaterialien griindenden
ministeriellen Begriindung. Es wurde infolge eines erfreulichen Trig-
heitsmoments einfach adaptiert, ohne vorher seine frithere Funktion
gekldrt, das notwendigerweise eingetretene Aufhdren dieser Funktion
erkannt und die unter den Bedingungen der sozialistischen Umstellung
erwiinschte neue Funktion beschrieben zu haben. Dieser Umstand zog
eine grofle UnebenmaéfBigkeit der Praxis und das Vorriicken der indivi-
duell gefirbten verschiedenen subjektiven Praferenzen nach sich. Die
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Gestaltung der Institution der ministeriellen Begriindung ist aber aus
dem Gesichtspunkt der Steigerung der verantwortlichen BewuBtheit
der sozialistischen Rechtsschépfung, und innerhalb dessen der gesell-
schaftlichen BewulBltmachung der den Rechtsschopfer leitenden Wert-
auswahl gar nicht indifferent. Die erste Fassung dieser Abhandlung
wurde als Gutachten im Auftrag der Kodifikationssektion des ungari-
schen Justizministeriums verfertigt. Das Ziel war zu versuchen, im
Interesse der Herausforderung einer begriindeten und stindigen kiinf-
tigen Praxis, die prinzipielle und geschichtliche Grundlage der beste-
henden Sysieme der ministeriellen Begriindung, ihre Funktion, ihre
institutionelle und verfahrensmifBige Losung zu umreiBlen, und in
Kenntnis derselben jene méglichen Funktionen, technische Komponen-
ten und Inhalte zu entwerfen, die nach Beurteilung des Verfassers zur
Ausniitzung der in der Institution der ministeriellen Begriindung ver-
borgenen Moglichkeiten wiinschenswert erscheinen. Der gegenwairtige
Beitrag ist eine abgekiirzte und umgearbeitete Version der ur-
spriinglichen Fassung, von dem vor allem der vergleichende Uber-
blick und die die konkreten Ziige und die Zukunft der Institution be-
treffenden rechtspolitischen Uberlegungen weggelassen wurden, um auf
die Momente von prinzipieller und theoretischer Wichtigkeit konzen-
trieren zu kdnnen.

1. Die prinzipiellen und geschichtlichen Grundlagen
der Herausforderung der minisieriellen Begriindungen

Die ministerielle Begriindung ist in allgemeinster Fassung ein beim
Gesetzgeber eingereichtes, den Textentwurf der Gesetzvorlage beglei-
tendes Dokument, das im Vortrag des Verfassers der Vorlage (bei einem
Regierungsantrag im Vortrage des spiater fiir die Durchfithrung ver-
antwortlichen Fachministers) die gesellschaftlichen Griinde, die allge-
meinen und besonderen rechtlichen Griinde, die allgemeinen und be-
sonderen rechtlichen Motive, die zu erwartenden wirtschaftlichen Aus-
wirkungen der Gesetzvorlage darlegt. Schon aus dieser skizzenhaften
Definition stechen zwei Bedeutungssphidren der ministeriellen Begriin-
dungen ins Auge. Demgemail ist die ministerielle Begriindung nichts
anderes als 1. die Erginzung des in Normenstrukturen ausgedriickten
Textes der Rechtsnorm durch einen in nicht Normenstrukturen ausge-
driickten Text zur Unterstiitzung der Rechtsnorm und zur politischen
und rechtlichen Uberzeugung {iber deren Notwendigkeit, wobei 2. diese
Ergianzung in dem Prozefl der Rechtschaffung einen bestimmten Platz,
im Verfahren eine bestimmte Rolle und eine gebundene Form hat. Die-
se zwei Bedeutungssphiren stehen miteinander begrifflich und auch ge-
schichtlich im Verhéltnis des Allgemeinen zum Besonderen.

Die Bestrebung, dall die Annahme des in Form von Verhaltensre-
geln festgesetzten Rechts durch verschiedene prinzipielle und prakti-
sche (politische, ideologische, fachliche) Uberlegungen und eine die
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Uberzeugung zum Ziele habende Argumentation unterstiitzt wird ist
im wesentlichen gleichen Alters mit dem geschriebenen Recht, das heifit
damit, daB das Recht in Objektivationsformen: geschriebene Normen-
strukturen reduziert erscheint. Demgegeniiber ist ihr Erscheinen in
bestimmter Form, ihre verfahrensmiflige Bedeutung ein verhéltnis-
miaBig spiteres Produkt der Rechtsentwicklung, der einen gegebenen
Zustand der Wirtschafts- und Klassenverhiltnisse der Gesellschaft, den
Einbruch der gesellschaftlichen Arbeitsteilung in die politische, staat-
liche und juristische Tatigkeit, die formelle rechtliche Regelung des Me-
chanismus der Rechtsschaffung selbst voraussetzt. Dessen (A) prinzipielle
und (B) geschichtliche Grundlagen miissen getrennt erortert werden.

(A) Das Recht in seiner entwickelten, in einer Reihe von Normen-
strukturen objektivierten Form betrachtet ist bloB ein kiinstlich abge-
grenztes Segment eines auBerordentlich komplizierten, mit der Gesamt-
heit der gesellschaftlichen Praxis in Beziehung stehenden erkennenden-
zielsetzenden-regelnden Verfahrens. Etwas das weder den Beweggrund,
noch den Sinn seiner Existenz in sich selbst tragt!. Ein blofles Instru-
ment, das sich von den naturwiichsigen kausalen, wertenden und teleo-
logischen Verbindungen der menschlichen-gesellschaftlichen Praxis
kiinstlich losmacht, um das, was an sich, von dem Gesamtvorgang der
gesellschaftlichen Beeinflussung aus betrachtet, bloB ein Mittel ist, zum
selbstindigen Ziel zu machen. Aus dieser Betrachtungsweise ist das
Recht nichts anderes, als die Auffassung eines gegebenen Verhaltens
als selbstindig gewordenes Ziel, und zwar aufgrund nicht eingestande-
ner Zusammenhidnge (in bezug auf das Verhiltnis zwischen Verhalten
und seiner gesellschaftlichen Wirkung), und im Interesse nicht einge-
standener Ziele (in bezug auf die erwiinschte gesellschaftliche Wir-
kung)?.

Der Ausdruck des Rechts in derartigen reinen und dem Schein nach
selbstindig gewordenen Normenstrukturen ist das Produkt der alter-
timlichen Rechtsentwicklung. Im groBen und ganzen hat es seinen Ur-
sprung dort, wo das Recht geschriebenes Recht wurde, das in der Ent-
wicklung des Rechts als Instrument die je dagewesene gro3te Wendung
bedeutete. In seiner reinsten Form ging das in den Reichen des alter-
timlichen Ostens vor sich, als sich die auf dem zur Tradition gewor-
denen gewohnheitsmidBigen Verhalten und dessen Erzwingung griin-
dende uralte Normativitit als ungeniigend erwies. In den zu Reichen
angewachsenen Staatsformationen des Altertums trafen sich nimlich
einerseits verschiedene Volksstimme und gewohnheitsrechtliche Tradi-
tionen, deren Vereinheitlichung, wenigstens bis zu einem gewissen
Grad, unvermeidlich war, andererseits setzten ihr wirtschaftlicher Auf-
schwung die dahinter stehende militdrische Organisation, die staat-
lichen 6ffentlichen Arbeiten und Finanzen, samt dem zu deren Be-

! Vilmos Peschka, Grundprobleme der modernen Rechtsphilosophie, Buda-
pest 1976, 1. Kap. und 4. Kap.

? Csaba Varga, The Preamble: A Question of Jurisprudence, Acta Juridica
Academiae Scientiarum Hungaricae, XIII (1971) 1-2, S. 114 - 119, 97
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lebung ins Lebens gerufenen Beamtenapparat teils die Reform des
bestehenden Gewohnheitsrechts, teils neue Regelungen voraus, mit
einer derartigen, sich {iber das ganze Reich ausstrahlenden Wirksam-
keit, der die flir das Gewohnheitsrecht charakteristische, organische
Entwicklung in ihrer Spontaneitdt nicht mehr entsprechen konnte. Zu
dieser Zeit erschienen zur Befriedigung verschiedener konkreter Be-
diirfnisse (Gewohnheitsformung, neue Regelung, die Sammlung seitens
des Herrschers gefillter Urteile aus dialektischen Griinden oder zwecks
Vereinheitlichung, die eine Selbsteinschrankung ergebende Festlegung
der Prinzipien der Rechtspflege usw.) jene aus geschriebenen Normen-
strukturen bestehenden Rechtsquellentexte, die zwar mit kasuistischer
Konkretheit und Aufeinanderfolge, jedoch in der heutigen Struktur
der Rechtsnormen ihre ordnende Rolle erfiillten3.

In der marxistischen Wissenschaft unserer Zeit ist allgemein bekannt,
daf} das gesellschaftliche Dasein in seiner Totalitdt gleichzeitig ein Er-
gebnis, aber auch eine Quelle der gesellschaftlichen Vorginge ist. Das
jeweilige gesellschaftliche Sein ist, mit seinen wirtschaftlichen, politi-
schen, ideologischen usw. Determinanten, mit seinem institutionellen
Organisationssystem, mit deren Bewegungstendenzen, dringlichen und
bewufitheitlichen Gegebenheiten, einerseits Ausdruck eines geschicht-
lich-gesellschaftlich bedingten Zustandes, andererseits ist es aber gleich-
zeitig auch sein Regulator, der seine kiinftige Bewegungsrichtung bis
zu einem gewissen Grad vorausbestimmt, bzw. den Einfluf der Deter-
minanten in gegebene Rahmen zwingt. In seinem jeweiligen Inhalt und
seiner korikkreten Form ist auch das Recht selbst ein geschichtlich deter-
miniertes Gebilde. Andererseits wirken dieselben gesellschaftlichen Ver-
haltnisse, die auf das Recht eine Wirkung haben, auch auf das jeweilige
Verhalten und bestimmen derart letzten Endes auch die effektive prak-
tische Durchsetzung des Rechts?.

Auf der Ebene der totalen Bestimmtheit der Gesellschaft ist deshalb
die Selbstindigkeit oder Gesondertheit des Rechts ein &uflerlicher
Schein. In seiner ,Zur Ontologie des gesellschaftlichen Seins“ driickte
Lukacs diesen Zusammenhang in folgender Gedankenreihe aus: in der
Gesellschaft (und besonders in den entwickelten, stark differenzierten
Formen der Gesellschaft), die er als einen aus Teilkomplexen bestehen-
den Gesamtkomplex auffafite, so die Teilkomplexe verschiedene, relativ
selbstindig gewordene Betitigungssphiren, institutionelle Funktionen,
Tatigkeitsarten und Téatigkeitsverhiltnisse usw. in sich fassen, bildet —
»die Reproduktion des jeweiligen Ganzen (worunter die gesellschaft-
liche Totalitiat, der Gesamtkomplex zu verstehen ist — Verf.) das iiber-
greifende Moment in diesem vielfiltigen System von Wechselwirkun-

3 Csaba Varga, Kodifikacids eléformak az okori jogfejlodésben (Kodifika-
tions-Vorformen in der altertiimlichen Rechtsentwicklung), Allam- és Jog-
tudomény, XVII (1974) 1, S. 83 {f.

¢ Kdlmdn Kulesdr, A jog neveld szerepe a szocialista tarsadalomban (Die
erzieherische Rolle des Rechts in der sozialistischen Gesellschaft), Budapest
1961, S. 76 f.
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gen“s. Das Ganze wirkt dem Teil gegeniiber unbedingt determinie-
rend — so aber, daB die fortdauernde Reproduktion des Ganzen, in
ununterbrochener Wechselwirkung zwischen dem Ganzen und der Teile,
die Reproduktion der Teilkomplexe in ihrer verhiltnismafBigen Selb-
stindigkeit voraussetzt und in sich faBt. Gerade die Wechselwirkung
zwischen diesen Komplexen ergibt die Notwendigkeit derartiger Kom-
plexe, deren alleinige Aufgabe die Vermittlung ist. Es ist scheinbar eine

paradoxe Situation — es folgt jedoch aus dem Wesen der Vermitt-
lung —, daB diese vermittelnden Teilkomplexe ihre Rolle innerhalb des
Gesamtvorganges — getrennt von den durch die vermittelten Kom-

plexe — um so leichter erfiillen kénnen, je gréfer ithre relative Auto-
nomie ist®. Demzufolge ist die verhiltnismiBige Gesondertheit des
Rechts kein Produkt der selbstverheerenden Bewegung eines seiner
Flasche entwichenen Geistes: sie entspringt eben seinem Wesen, seinem
vermittelnden Daseinskomplexcharakter.

Die Eigenartigkeit des Rechts ergibt sich also aus der Notwendigkeit
seiner Funktionierung als verhdltnismdfig autonomer vermittelnder
Komplex. Dies erblickten wir vorhin in der Projizierung des Rechts als
formalisierend objektivierte Normenstruktur und in der dem entspre-
chenden, diese formelle Anwendung anstrebenden geschichtlichen Kraft-
anstrengung’. In dieser technizisiert-formalisierten Gestalt ist das Recht
nicht nur ein kiinstliches Gebilde, sondern durch sein Kategoriesystem
auf die Wirklichkeit gebaute, ideologisch postulierte sekunddre Wirk-
lichkeit. Einerseits definiert es Verhalten, enthdlt aber die damit zusam-
menhdngenden kausalen Wirkungen und die mit dem fraglichen Ver-
halten zusammenhdngenden zielsetzenden Thesen nicht mehr in aus-
driicklicher Form, — andererseits 148t es den Definierungen des Ver-
haltens dadurch praktische Bedeutung zukommen, daf} es diese mit den
verschiedensten kiinstlichen Qualifikationen des Verbots, der Zulassung
oder Verpflichtung verbindet. Diese Qualifizierungen bilden, zusammen
mit den qualifizierten Verhaltensdefinitionen solange eine ideologische
Scheinwirklichkeit, bis sie sich, in gesellschaftliche Tatsachen geworden,
in der gesellschaftlichen Praxis realiseren.

Was folgt daraus?

Vor allem die Tatsache, dafl das Recht funktionell geeignet ist seine
Vermittlerrolle zu versehen. Dadurch dalB es ausschlieflich auf das

5 Gyorgy Lukdcs, A tarsadalmi 1ét ontolégiajarol, II. Bd., Budapest 1976,
S. 140 (bzw. Zur Ontologie des gesellschaftlichen Seins, letztes Manuskript
in Maschinenschrift mit autographen Korrekturen [Luk&acs-Archiv und Bi-
bliothek, Budapest}).

¢ Lukdcs, S. 225 - 228.

7 Im Zusammenhang mit dem Experiment, das Recht als ein vollstindiges
und liickenloses formelles System aufzufassen und gelten zu lassen siehe
Csaba Varga, Rationality and the Objectification of Law, Rivista Internazio-
nale di Filosofia del Diritto, LVI (1979) 4, S. 695 ff., und ders.,, Law and Its
Approach as a System, Acta Juridica Academiae Scientiarium Hungaricae,
XXI (1979) 3 -4, S. 301 {f. 99



100

100 Csaba Varga

Instrumentverhalten konzentriert, ermdglicht es klar und eindeutig die
Standardisierung der gesellschaftlichen Praxis; dadurch, daB} es die
Voraussehbarkeit der zu erwartenden Folgen sichert, motiviert es das
kiinftige Verhalten; schlieBlich schaffte es zur Abwigung der Recht-
maBigkeit des Verhaltens eine sichere Grundlage, da es die formelle
Beurteilung aufgrund der dufleren Kennzeichen des Verhaltens ermog-
licht. Gleichzeitig hat aber die Konzentrierung auf das Instrumentver-
halten eine innere Selbstverteidigungsfunktion. In den komplexen Zu-
sammenhingen der gesellschaftlichen Praxis entspricht ndmlich den
mehr oder minder als allgemeine Werte geltenden Zielen nicht eine Art
ausschlieflliches Instrumentverhalten; zwischen den Zielen und den die-
sen (mit minderer oder gréferer Wirksamkeit) verwirklichenden Ver-
halten gibt es keine unmittelbare und enge Entsprechung, Aquivalenz.
Eine Regelung durch das Mittel der Normenstruktur, in dem es Instru-
mentverhalten zu selbstdndigen Zielen erklart, liefert das Endresultat
cines langen Wertungsvorganges (welcher letztere aber aus abweichen-
den Gesichtspunkten betrachtet jeder Zeit fraglich gemacht werden
kann). Es konzentriert deshalb auf das Instrumentverhalten, weil es
autoritativ ist: es deckt eine von sdmtlichen vorangegangenen Beweg-
grinden oder Uberlegungen unabhingig gemachte behérdliche Ent-
scheidung. Die Norm fordert den Adressaten nicht zur neuen Durch-
lenkung der den Normenschopfer geschichtlich leitenden Uberlegungen
auf, sondern zum Verhalten, zu Handeln in einer seitens des Normen-
schopfers als wiinschenswert erachteten Weise.

Aus dem vorangegangenen folgt zweitens auch, daB3 das Recht eine
verzerrte, einseitige, in ihren kiinstlich herausgerissenen Beziehungen
bestehende Widerspiegelung der Wahrheit ist. Wie darauf Lukacs atf-
merksam machte, die rechtliche Widerspiegelung ,nicht eine Erkennt-
nis des objektiver. Ansichseins des gesellschaftlichen Prozesses selbst
reproduziert: ,die Feststellung der Tatsachen, ihr einordnen in ein
System ist nicht in der gesellschaftlichen Realitit selbst verankert, son-
dern bloB in dem Willen der jeweils herrschenden Klasse, die gesell-
schaftliche Praxis ihren Intentionen gemaf zuordnen*“8,

Aus dem Gesichtspunkt der Ontologie des gesellschaftlichen Seins
war das eine entscheidende Folgerung, da das Lukacs-Werk unter ande-
ren gerade die Demonstration dessen zum Ziele hatte, dal3 unter ge-
gebenen Bedingungen auch die ,bewuBtseinshaftigen Reproduktionen®
(Glauben und Irrglauben, die verschiedensten ideologischen Formen
usw.) seinhaftigen Charakter und Bedeutung: ,seinhaftige Funktion“
haben. Das ist aber gleichbedeutend damit, daB3 das Prinzip der primdr
erkenntnistheoretischen Anndherung bei zahlreichen Formen der Wi-
derspiegelung vorweg unrichtig ist. Es handelt sich hier um bewuBt-
seinhaftige Reproduktionen des Seins, die nicht auf seine erkennende
Abbildung, sondern auf seine Abidnderung, auf eine praktische Wirkung
auf das Sein abzielen. Die Addquation der praktischen Widerspiegelung

8 Lukdcs, S. 217 und 218.
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hdngt also vor allem von ihrer funktionellen Wirksamkeit, von ihrer
seinhaftigen Funktion, das heifit von ithrem ontischen Status ab.

Der ecigenartige Antlitz des kiinstlichen Charakters des Rechts —
womit sich Lukacs weiter nicht befafite — hat in seiner spezifischen
Objektivationsform seinen Ursprung: darin nimlich, dafl es seine Auf-
gabe durch Normenstrukturen — mit Hilfe der Auswah! von Instru-
mentverhalten und deren Qualifizierung in gegebenen rechtlichen Kon-
struktionen derselben — versieht. Nun, stellen wir uns einen Mathe-
matiker vor, der auf die Reize der Auflenwelt bloB in Zahlrenreihen
und Formeln reagiert. Stellen wir uns einen Strategen vor, dessen aus-
schlieBliche Reaktion in Truppenbewegungsbefehlen besteht. Oder ver-
gegenwirtigen wir uns einen Monarchen, dessen einzige Ausdrucks-
form ist, seine Untertanen zu blinden Mitteln seines eigenen Willens
zu machen. Es ist mdglich, daB alle diese AuBlerungen adiquat sind,
aber wir kénnen uns davon kaum in direkter Weise liberzeugen. Die
fiir den Mathematiker, Strategen und Tyrannen par excellence charak-
teristischen AuBlerungen sind zweifellos Reaktionen auf die Wirklich-
keit, aber nicht in sich. Sie sind bis zum Auflersten entbléBte Endfolge-
rungen eines erkennenden, das Moment der Entscheidung in sich fas-
senden Vorgangs, dessen Daseinssinn gerade in der mannigfachen wech-
selseitigen Verbindung mit der Wirklichkeit besteht.

Diese AuBerungen sind in sich nicht tiberzeugend, da das Fehlen ihrer
natiirlichen (kausalen, wertenden, zielsetzenden) Umgebung ihnen den
Schein der Eventualitit verleiht. Zum Gegenstand eines gedanklichen
Diskurses und Bestitigung kénnen sie nur in Einheit mit diesen Zu-
sammenhdngen werden. Auch hinsichtlich des geschaffenen Rechts ist
jede intellektuelle Tatigkeit nur dann vorstellbar, wenn wir der in den
rechtlichen Normenstrukturen vorhandenen Instrumentverhalten-Aus-
wahlen und der im Hintergrund ihrer Qualifikation stehenden kausalen,
wertenden und teleologischen Inhalte bewulB3t werden.

Aus seiner bloBen Instrumenthaftigkeit herausgehoben kann das
Recht nur dann zum gesellschaftlich bewufiten Instrument der gesell-
schaftlichen Beeinflussung werden, wenn es in das Netz der kausalen
und wertenden Zusammenhénge riickversetzt wird, aus dem es zwecks
Vergegenwirtigung als Instrument herausgerissen wurde. Das recht-
liche Instrument als Ding fiir sich kann nur im Zuge dieser intellek-
tuellen Rekonstruktion behoben werden, da3 dann — dadurch dall wir
die BewufBtheit des Normenschopfers zum Ding fiir uns machen — auch
das Recht zum Ding fiir uns wird.

Im allgemeinsten Sinne aufgefafit ist dies die prinzipielle Grundlage
der Herausformung der in der ministeriellen Begriindung steckenden
Funktion. Deshalb kann behauptet werden, da3 seit das geschriebene
Recht mit seiner in Normenstrukturen zum Ausdruck kommenden
Objektiviertheit herausgeformt wurde, die Riickversetzung der Nor-
menstrukturen in ihre natiirliche sprachliche und intellektuelle Zu-

10
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sammenhinge eine Vorbedingung jeder mit dem Recht zusammenhin-
genden bewufiten intellektuellen Titigkeit ist.

(B) Die moderne, auf biirokratischem Weg vorbereitete Gesetzgebung
ist ein Produkt des feudalen Absolutismus. Die allméhlich immer um-
fassender und intensiver werdende militarische, finanzielle, wirtschaft-
liche usw. Tétigkeit des Staates bringt zur Erfiillung der qualitativ
angewachsenen und verdnderten Aufgaben eine neue Organisation zu-
stande, die nicht auf priesterlicher Wiirde, auch nicht auf Vorrechte des
Adels, sondern auf fachkenntnisbedingten Beamtenkarrieren beruht.
Dieser biirokratische Apparat ist im Interesse dessen, dafl seine Tétig-
keit durch uniformisierte Kanile lauft, einerseits Beansprucher, ande-
rerseits Hersteller der neuen umfassenden rechtlichen Regeclung. Der
Absolutismus erstrebt also eine als Aktionsprogramm aufgefafite, um-
fassende und vorwdrtsblickende rechtliche Regelung, an deren Vor-
bereitung Philosophen, Juristen, Wirtschafts- und Finanzfachleute teil-
nehmen®.

Es darf aber nicht auBler acht gelassen werden, daB diese Systeme
aufgekldirte Despotismen waren, sie enteigneten die im biirokratischen
Apparat vorhandenen Fachkenntnisse fiir sich, gewihrten aber zu deren
Entfaltung keinen geniigenden Spielraum. Sie benutzten diesen Appa-
rat auch nicht als Gegengewicht und konfrontierten ihn mit keinem
anderen Willen, — er war doch nur die , Verlingerung des Kopfes“ des
Monarchen, der gemif der Logik des Systems nicht als Wille galt.

Unter solchen Umstinden konnte die die Gesetzgebung und Vor-
bereitung betreffende Arbeitsteilung bloB eine Scheinarbeitsteilung
sein, da keine miteinander mehr oder minder koordinierte Teile ein-
ander gegeniiber standen, sondern nur das Ganze und dessen Omni-
potenz galten, wo das Ganze ausschliefilicher Schaffer, nach Belieben
Niitzer, ja auch potenzieller Vernichter der durch ihm ins Leben ge-
rufenen Teile gewesen ist.

Der durch den revolutionidren Sieg und die liberale Staatseinrichtung
der Bourgeoisie ins Leben gerufene moderne Parlamentarismus brachte
dagegen eine echte Arbeitsteilung zustande.

Im Laufe der Gesetzgebung kommt tatsichlich eine Arbeitsteilung
zustande, deren zwei Pole die beiden, auch verfassungsrechtlich und
politisch einander gegeniibergestellten, oder zumindest miteinander
wetteifernden Staatsgewalte sind, und zwar: Die Exekutivgewalt und
der hinterstehende biirokratische Sachverstindigenapparat einerseits,
und die Geseizgebungsgewalt andererseits. Die Arbeit der Gesetzvor-
bereitung wird durch einen Regierungsapparat vorgenommen, der einen
meritorisch fertiggestellten Textentwurf einreicht, der nur angenom-
men zu werden braucht (Bill-System). Am anderen Pol steht die Gesetz-

* Csaba Varga, Kodifikiciés tendencidk a felvildgosult abszolutizmus
koridban (Kodifikationstendenzen im Zeitalter des aufgeklidrten Absolutis-
mus), Jogtudomanyi Kozlény, XXXI (1976) 2, S. 70 {f., besonders S. 73 {{.
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geber-Koérperschaft und fallt jene politisch-rechtliche Entscheidung, die
den formell jeden normativen Wert entbehrenden Text zu geltender
Rechtsquelle transformiert.

»Da die beiden Hiuser ausschlieflich iiber den fertigen Text debat-
tieren, trennt sich in unserem heutigen Verfahren die Kodifikations-
titigkeit von der Gesetzgebungstitigkeit. Ebenso trennen sich infolge
des Verbotes der Begriindung der Stimmen die Beratung und die Ent-
scheidung!®.“ Deshalb wird es unumginglich notwendig, dafl} die vor-
bereitende, fachmdflig kompetente Regierungskérperschaft die anneh-
mende, formelle Entscheidung fdllende politische Korperschaft zu be-
einflussen trachtet, dessen Mittel die Uberzeugung und das Medium die
Gesetzvorlage begleitende ministerielle Begriindung ist.

Bedenken wir nun: in den europ#ischen parlamentarischen Léndern
wird in der zweiten Halfte des XIX. Jahrhunderts im Rahmen des
Regierungsapparates eine separate Sektion!! zur Ausarbeitung der
Regierungsgesetzvorlagen aufgestellt. Die biirokratische Vorbereitung
tritt dermafBen in den Vordergrund, dafl John Stuart Mill bereits in
den 1860er Jahren fiir notwendig hilt, die ,doing the work" und
»causing it to be done* zu trennen!? In einem derartigen Medium muf}
die ministerielle Begriindung instituiert werden, die eine — Uberzeu-
gung, Neuiiberlegung und gleichzeitig Selbstrechtfertigung enthaltende
— Erkldrung der Regierung war, adressiert an das iber die Gesetz-
vorlage verhandelnde und iiber deren Schicksal formell entscheidende
Parlament, um darzulegen, aus welchen Griinden, von welchen Zielen
geleitet, welche rechtstechnischen Uberlegungen in Betracht ziehend die
die gegebenen Verhalten als Instrumentverhalten definierende und die-
selben in der gegebenen Weise qualifizierende Normenstrukturen sie
konstruiert hat.

Zusammengefafit: in dem der Herrschaft des Blrgertums vorange-
gangenen paternalistischen oder despotischen monarchistischen Abso-
lutismus war die bilirokratische Vorbereitung des Gesetzgebungsvor-
ganges blof3 eine Scheinarbeitsteilung, weil der politisch entscheidende
Faktor, der Monarch auf simtlichen Ebenen und siamtlichen Phasen der
Gesetzgebung anwesend war und mitredete. Eine echte Arbeitsteilung
kam erst zustande, als — im Zeichen der Trennung der Staatsgewalt —
die die Gesetzvorlage vorbereitende Regierungsbiirokratie und das das
Gesetz schaffende Parlament getrennt wurden. Die ministerielle Be-
grindung kam in dieser Arbeitsteilung als Instrument der Vermittlung
von einem Pol zum anderen zustande. Zu diesem grundlegend wichti-

0 Istvdn Ereky, A kozigazgatasi jog kutféi (Quellen des Verwaltungs-
rechts), in: Istvan Ereky., Jogtdrténelmi és kozigazgatasi jogi tanulményok
(Studien tiber Rechtsgeschichte und Verwaltungsrecht), II. Bd., Eperjes 1918,
S. 349.

" ITn Ungarn ab 1. Mai 1895 als Sektion Nr. IV. des Ministeriums fur
Justizwesen, die Kodifikationsabteilung.

12 John Stuart Mill, Autobiography, S. 264. Zitiert von Robert Luce
Legislative Procedure, Cambridge (Mass.) 1922, S, 564. 10
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gen Grund gesellten sich auch andere erginzende Bedingungen, die
deren Antlitz weiter gefirbt haben mégen: (a) die Regierung hitte die
Gesamtheit des Parlaments dariiber zu i{iberzeugen, daB die Vorlage
wohlbegriindet, aktuell und zur Erreichung des gesetzten Zieles geeig-
net ist; (b) mit Hinsicht auf das Mehrparteiensystem der liberalen
Regime mufite die regierende Mehrheit innerhalb des Parlaments die
Oppositionen auch extra iiberzeugen; (c) die ministerielle Begriindung
diente als Grundlage und Rahmen von Parlamentsdebatten, die das
Schicksal der Gesetzvorlage meritorisch entschieden und die prinzipiel-
len, sowie Teilldsungen gleicherart beriihrten; schliefllich (d) es mufl
bemerkt werden, dafl der liberale Parlamentarismus nicht auf die
Volksvertretung aufgebaut war, sondern iiberwiegend die Vertretung
der herrschenden gesellschaftlichen Schichten gewesen ist. Darin spiel-
ten die Juristen in einem ihr Zahlenverhiltnis weit tibersteigendem
MaBe eine Rolle, denen nie ministerielle Begriindung, deren politische
und rcchtliche Teile gleicherart, ein vertrautes Spielfeld zu Argumen-
tierungen und Debatten war.

I1. Die méglichen und erwiinschten Funktionen
der ministeriellen Begriindung im sozialistischen Recht

Wie an einer anderen Stelle die konkreten Formen in vergleichender
Art analysierend, demonstriert wurden, verbreitete sich die ministe-
rielle Begriindung nicht nur in einer groflen Zahl der kapitalistischen
Systeme, sondern — die Sowjetunion und die Deutsche Demokratische
Republik ausgenommen— ist sie auch in den europiischen sozialisti-
schen Lindern eine allgemeien anerkannte Institution!’. Es ist aber
anzunchmen, daf} es sich hier nicht um eine neue Institution handelt,
die durch die sozialistische Entwicklung selbst erarbeitet worden war,
um den eigenen Bediirfnissen entsprechen zu kénnen. In ihrer Auf-
rechterhaltung und Anpassung an die neuen Bedingungen des Sozialis-
mus hatte auch der Umstand, daB sie als Errungenschaft der Zivilisation
gewertet wurde, ja sogar solche Zufallsfaktoren, wie das Beharrungs-
vermoégen Wort mitzureden.

Der sozialistische Typ der ministeriellen Begriindung ist nicht einheit-
lich. In seiner inhaltlichen Funktion zeigen sich starke Unebenmifig-
keiten, innerhalb deren formelle Verfahrensbedingungen, die Erfiillung
aus fritheren Zeiten geerbte Verfahrensbedingungen mit sozialistischem
Inhalt und die unmittelbare politische Schattierung der gesetzlichen
Regelung vorkommen. Andererseits hat die ministerielle Begriindung
im Sozialismus gemeinsam etwas eigenartig Neues an sich: es fehlt ihr
jene grundlegend entscheidende Funktion, die die ministerielle Be-
griindung im biirgerlichen Parlamentarismus je und uberhaupt zu-

13 Csaba Varga, A torvényhozas és felelds tudatossaga (Die Gesetzgebung
und ihre verantwortliche Bewufitheit), Allam- és Jogtudomany, XX (1977) 3,
2. Kap.
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stande brachte. Die Institution der ministeriellen Begriindung verdankt
doch ihr Sein dem Umstand, daB in der Periode der biirgerlichen Um-
stellung in Europa das Prinzip der Gewaltentrennung, im Interesse der
Abrechnung mit der Willkiir des feudalen Absolutismus, ernst genom-
men wurde, demzufolge verschob sich in der Gesetzgebung der auf
diese Weise zustandegekommenen liberalen Parlamentarismen mit
Mehrparteisystem die meritorische Vorbereitung und die zum Gesetz
Erhebung zu verfassungsrechtlich und politisch entgegengesetzten Polen.

Im System des Sozialismus herrscht die politische Einheit — nicht
notwendigerweise wegen des Einparteisystems, grundlegend aber aus
der allgemeinen fiihrenden Rolle der marxistisch-leninistischen Partei
folgend — eine iliberwiegende, oft véllig politische Einheit zwischen der
Vorbereitung und der Annahme des Gesetzes. Die sozialistische Staats-
theorie weist das Prinzip der Trennung der Staatsgewalten zurick, da
sie die Staatsgewalt als grundlegend einheitlich postuliert. Innerhalb
dieser Einheit ist die Unterscheidung der Gesetzgebungs-, Exekutiv-
und Justizgewalt nichts anderes, als eine die grundlegenden staatlichen
Funktionen im Rahmen von relativ selbstindig gewordenen Organ-
systemen instituierende Arbeitsteilung. Die neueren sozialistischen Ver-
fassungen legen auch kategorisch die jede staatliche Funktion durch-
dringende fiihrende Rolle der Partei fest. Im Zuge des auch die Vor-
bereitung seitens der Regierung in sich fassenden Gesetzgebungspro-
zesse wird die herauszuformende Regelung, bereits vor der Vorlegung
zur formellen Entscheidung durch eine Reihe von informellen Entschei-
dungen inhaltlich und formell umschriankt, deren alle letzten Endes
identisch determiniert sind, sie repridsentieren nidmlich die politische
Einheit der in der Gesellschaft zur Geltung kommenden Staatsgewalt.
Die Realitdt jener Funktion also, die im liberalen Parlamentarismus
durch das einander gegeniibergestellte Institutionssystem des politi-
schen check and balance durch die Verschiebung der Gesetzvorbereitung
und der Annahme des Gesetzes auf die politisch entgegengesetzten Pole
ausgebaut wurde, ist im Gesellschaftssystem des Sozialismus nicht ge-
geben.

Hinsichtlich der eigenen mdglichen und erwiinschten Funktionen ver-
halt es sich folgendermafien:

1. Als prinzipielle Grundlage kann festgestellt werden, dafl in unse-
rer Zivilisation die Eigenartigkeit des Rechts nach wie vor unvermeid-
lich erfordert seine in gesetzten Normenstrukturen objektivierte Er-
scheinung. Hinsichtlich der Reinheit dieser Normenstrukturen miissen
wir der Taktik von Bentham zustimmen!, im BewuBtsein dessen, dafB

1 Es ist geziemend sich an den Ausdruck eines klaren, einfachen Willens
zu halten, ohne irgendwelche Beweggriinde, Meinungen oder Gefiihle, die von
diesem Willen abweichen, beizumischen. Die Beweggriinde eines Gesctzes
anzugeben ist eine vollig verschiedene Arbeit, das mit dem Gesetz selbst nicht
zusammengemischt werden darf. Wenn es noétig erscheint die Bevilkerung
dieshezliglich zu unterrichten, kann das durch eine Einleitung oder einem
Vorwort geschehen, oder in einer Erkldrung, dic den Text des Geselzes
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die Mischung der fir das Recht par excellence charakteristischen Objek-
tivationsformen mit sonstigen Formen oder die Auflésung derselben in
diesen, trotz der eventuell erhofften partikularen Vorteils, unumging-
lich die Zerriittung der Eigenartigkeit des Rechts nach sich zieht, das
die Verringerung oder Vernichtung der Wirksamkeit des Rechts, als
abgesonderten Instruments der gesellschaftlichen Regelung zur Folge
hat.

2. Dieses Grundprinzip spricht aber nur gegen die Verschmelzung der
beiden verschiedenartigen Ausdriicke — ndmlich der erkennenden-
wertenden-zielsetzenden Uberzeugenden Titigkeit und deren in be-
schreibenden sprachlichen Strukturen erscheinenden Objektivationsfor-
men, beziehungsweise der regelnden-vorschreibenden Tétigkeit und de-
ren zu Normenstrukturen transformierten sprachlichen Objektivations-
formen — und bedeutet bei weitem nicht, daB die theoretische Unter-
stiitzung der Normenstrukturen mit Nicht-Normenstrukturen, das heifit
die Reproduktion oder Rekonstruktion eines zu Normenstrukturen
transformierten Argumentationsvorganges in seiner urspriinglichen
Form nicht erwiinscht wire. In der Politiktheorie gilt das Axiom: ,Der
Befehl ist kein jede Begriindung entbehrendes fiat, keine blinde Kraft,
die auf keine Vernunft folgern lieBe, und auch kein absoluter Anfang,
da die durch ihn geschaffene Ordnung in eine bereits bestehende Ord-
nung eingefiigt werden muf3!s.“

3. Zu der prinzipiellen Notwendigkeit der Unterstiitzung der Nor-
menstrukturen durch Nicht-Normenstrukturen, und — besonders in
der sozialistischen Gesellschaft — zum politischen Anspruch auf die
gesellschaftliche BewulBtmachung des Rechts gesellt sich ein drittes
Element, das bereits bei der Herausformung des Systems der ministe-
riellen Begriindungen eine gewisse Rolle gespielt haben mag. Dieses
Element ist gemifl einer franzosischen Bearbeitung aus dem vorigen
Jahrhundert jene dem Schein nach rein praktische Funktion der mini-
steriellen Begriindung, daf3 die beiden Hiuser des Parlaments , von den
Unbequemlichkeiten des vorschnellen, nicht in genligendem Mal aus-
gearbeiteten Vorlagen“ verschont werden!®.

Der tiefer liegende sekundire Inhalt dieser Uberlegung ist aber in
dem Moment der Rationalisierung der in Normenstrukturen ausge-
driickten Regelung zu erblicken, und zwar in zwei Richtungen. Der

begleitet. Aber ein befehlendes Gesetz soll nichts anderes beinhalten, als den
Ausdruck des klaren Willens des Gesetzgebers. Dieser enthdlt namlich die
Regel des Verhaltens, und kann nie einfach und klar genug, und in geniigen-
dem MaB liber den Einwendungen stehend sein.* Jeremy Bentham, An Essay
on Political Tactics, etc.,, in: Jeremy Bentham, The works..., hrsg. John
Bowring, II. Bd., Edinburgh 1843, S. 356.

15 Julien Freund, L’essence du politique, Paris 1965, S. 269.

18 In Frankreich muf3 z. B. der Begriindungspflicht formell nachgekommen
werden, im Notfall nimmt aber der Vorsitzende des Parlaments eine in eini-
gen Zeilen abgefafite Begrindung hinweg. Eugéne Pierre, De la procédure
parlementaire, Paris 1887, S. 62.
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Vorbereiter der Gesetzgebung, wenn er die in Normenstrukturen aus-
gedriickte Entscheidungsvorlage begriinden muf, ist einerseits gezwun-
gen, dieselbe wiederholt durchzudenken, da er ja nicht blo8 von den
effektiven gesellschaftlichen Vorgidngen abstrahierte Normenstrukturen
unterbreitet, sondern seine Wahl durch die Aufdeckung der in diesen
Normenstrukturen steckenden kausalen und bewertenden Zusammen-
hinge auch fiir andere rationell dokumentieren muf. Dessen Wirkung
meldet sich auch im weiteren Leben der Normenstrukturen, in dem sie
einer solchen Interpretation der Normenstrukturen widersteht, die den
im Zuge der Rationalisierung dargelegten Argumenten und praktischen
Uberlegungen dermaflen widersprechen wiirde, daff einen derartigen
offenen Konflikt das Rechtssystem nicht mehr dulden kénnte.

Insofern ist alsc die ministerielle Begriindung eine Institution der
Rationalisierung der Gesetzgebung, die vor allem den Gesetzgeber
moralisch-politisch bindet, seine Wahl vor der Offentlichkeit der Adres-
sierten zu rationaiisieren; die Bindung des Gesetzes selbst liegt darin,
daBl es einer Rechtsanwendung, die den urspriinglichen Bedingungen
offen widerspricht, hemmend im Wege steht. Diese letztere Wirkung
kann auf dem Gebiete der behdrdlichen Rechtsanwendung und auf dem
der Justizverwaltung gleicherart geltend werden.

4. Die ministerielle Begriindung ist (a) vor allem ein grundlegender
Motivenbericht des das Gesetz vorbereitenden und spdter fiir dessen
Durchfiihrung verantwortlichen Regierungsapparates zwecks Uberzeu-
gung der Gesamtheit und einzelnen Mitglieder der {iber die Vorlage
Entscheidungsbefugnis ausiibenden Kérperschaft der Staatsgewalt;
(b) im Zusammenhang mit dem Volksvertretungscharakter der Staats-
gewaltsorgane spricht sie auch gleichzeitig zur Gesamtheit der Gesell-
schaft als dem spiteren Adressaten der unterbreiteten Gesetzvorlage,
gegeniiber der sie die Aufgabe hat, die Moglichkeit der auf Uberzeu-
gung griindenden freiwilligen Gesetzbefolgung Grundlage zu schaffen;
(c) notwendigerweise mufl sie auch zu den spdteren Anwendern des
Gesetzes, zu den fiir dessen Vollstreckung verantwortlichen Funktio-
niren der Verwaltung und der Justizpflege sprechen; (d) und spricht
sie auch zu sich selbst, indem sie sich selbst auffordert sich selbst
Rechenschaft zu erstatten, das heifit, die in der Regelung verkorperte
Rationalitit neu zu durchdenken.

5. Es ist evident, daB die verschiedenen Adressaten beziliglich der Be-
grindung bei weitem nicht dieselben Anspriiche erheben. Einerseits
beanspruchen alle Adressaten eine die in Normenstrukturen realisierte
Regelung in ihrer vollen Tiefe und in allen Zusammenhidngen auf-
deckende komplexe gesellschaftlich-politische und rechtliche Begriin-
dung, sie werden aber davon in verschiedenem AusmafBl und verschie-
dener Tiefe Gebrauch machen. Damit sie diesem komplexen Anspruch
entsprechen kann, scheint es auch in der ungarischen Praxis optimale
Losung zu sein, dafl die ministerielle Begriindung traditionsmiiBig in

zwei Teile geglicdert ist, ndmlich in einen allgemeinen Teil und einen
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kategorisch detaillierten besonderen Teil, und zwar so, daB in der Dar-
legung des Hintergrunds, der Beweggriinde, der duBleren und inneren
Zusammenhidnge der gesellschaftlich-politische und der rechtliche Mo-
ment immer in einer aufeinander bezogenen Einheit aufscheint, wobei
es selbstverstiandlich ist, daB im allgemeinen Teil die gesellschaftliche
politische Seite, im besonderen Teil die rechtliche Seite Betonung be-
kommt.

Die Darlegung der gesellschaftlich-politischen Zusammenhinge kann
prinzipiell nur im Interesse der Begriindung der fraglichen Regelung
geschehen: — aus unserer ersten These folgend ist eine Rechtfertigung
dessen, daf3 die ministerielle Begriindung neue Normenstrukturen, oder
Normenstrukturen mit modifizierter Bedeutung enthilt, kaum moglich.
Durch die ErschlieBung der in den sozialistischen Lindern, den allge-
meinen rechtspolitischen Uberlegungen entsprechend!?, in Normenstruk-
turen ,aufgehobenen” echten gesellschaftlichen usw. Zusammenhinge
140t die ministerielle Begriindung die Normenstrukturen in ihrer inne-
ren Rationalitdt sehen. Sie kann aber keine Erginzung, kein Ersatz der
Regelung, oder — falls die Regelung tiber etwas zielbewufit schweigt —
kein Inspirator irgendeiner offiziellen oder halboffiziellen Lésungsart
oder Losungsform seinl8,

6. SchlieBlich mufl — im Interesse der Betonung das nicht Rechts-
quellen-, sondern Gesetzesmaterialencharakter (travauxr préparatoires,
legislative materials) der ministeriellen Begriindung — auch jenen
rechtspolitischen Erfordernis Bedeutung beigemessen werden, dal} sie
von der offiziellen Verdffentlichung der in Rede stehenden Rechtsquelle
getrennt verdffentlicht werden soll (in den sekundiren Publikations-
formen, usw.). Dies sehen wir an einer Reihe von Beispielen in den
westeuropdischen Lindern, und dies ist der Fall — mit Ausnahme
Ruminiens — auch in der Praxis der sozialistischen Lander.

I11. Die ministerielle Begriindung
und ihr Wert in der Auslegung der Rechtsnormen

In Schweden, wo die Repriasentanten der Rechtspflege in der Aus-
arbeitung der Gesetzvorlagen eine entscheidende Rolle spielen, trifft
sich die Wirkung der Gerichte auf dem Gesetzgeber notwendigerweise
mit der Rickwirkung desselben auf die Gerichte. Es entsteht die Situa-
tion, dafl nicht nur die Gesetzvorlagen, sondern auch deren Vorberei-
tungsmaterial, die Begrindung der Vorlagen, mit Riicksicht auf ihre
kiinftige Rechtsanwendungstdtigkeit herausgeformt werden. Auf diese
Weise kdnnen die Vorbereitungskommissionen ,flir natiirlich erachten,

17 ygl. Imre Szabd, A jogszabalyok értelmezése (Die Auslegung der Rechts-
normen), Budapest 1960, S. 219, Fn. 84; Jon Deleanu, Preambulul si exunerea
de motive — ca precedes ale technicii legislative, Studia Universitatis Babes-
Bolyai: Iurisprudentia, XXI (1976), S. 17, Fn. 20 - 21.

8 Varga, The Preamble, S. 126.
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daB es in ihrer Macht steht auch die Mitglieder der Gerichte anzuspre-
chen“!®, was die Art der Zusammenstellung der in Rede stehenden
Dokumente im vorhinein schon beeinfluBt, werden diese doch ,,im vol-
len BewuBtsein dessen verfertigt, daB die Gerichte und Juristen diese
Dokumente zwecks Anwendung derselben studieren werden“?’,

Nun ist fiir uns im Moment folgendes Problem von Interesse: die
ministeriellen Begriindungen — einerlei ob sie unter Beachtung der
spateren Berlicksichtigung seitens der Gerichte, oder bloB an den Ge-
setzgeber adressiert abgefafit werden — werden in mit der Rechts-
anwendung zusammenhidngenden Zweifelsfdllen die Aufmerksamkeit
der Rechtsanwender frither oder spater zwangslidufig erwecken, die zur
Losung ihrer Probleme irgendeinen Leitfaden haben mdchten,

Beziiglich der durch rechtliche Objektivationen getragenen oder sich
auf diese bezieher.den Informationen kann einerseits zwischen Infor-
mationen mit normativer und mit nicht normativer Kraft, andererseits
solchen mit Norminhalt und mit wertendem Inhalt unterschieden wer-
den. Nun ist aber (a) der typische Inhalt der Rechtsnormentexte die
normative Norminformation, da sie aus mit Normativitiat ausgestatteten
Normenstrukturen besteht; (b) der typische Text der Einleitungen der
Rechtsnormen (Prdambeln) ist hingegen die normativ wertende Infor-
mation, da sie aus Nicht-Normenstrukturen besteht, die aber normativ
sind; (c) die nicht-normative Normformation ist der typische Inhalt der
rechtsdogmatischen Texte, da sie Trdger von nicht-normativen Normen-
strukturen ist; und zum Abschiufl (d) nicht-normativ wertende Infor-
mation ist der typische Inhalt der ministeriellen Begriindungen, da sie
nicht aus Normenstrukturen bestehen, und auch nicht normativ sind?!.

Schon durch diese Einstufung selbst liegt die Folgerung an der Hand,
daf} die ministerielle Begrindung weder ihrer Form noch ihrem Inhalt
nach geeignet ist als aktiver Faktor in der Beeinflussung der Gesell-
schaft durch das Instrument des Rechts mitzuwirken. Diese Folgerung,
so kategorisch, erweist sich doch nicht standhaltig.

Jener, keine Normenstrukturen tragende iiber keine Normativitit
verfiigende Inhalt, der der ministeriellen Begriindung typischerweise
eigen ist, kann in der Wirklichkeit den praktischen Verlauf der Rechts-
anwendung vielfach und wirksam beeinflussen. Die Ansichten von
Marx, Engels und Gramsci iiber die menschliche Praxis als grund-
legende Kategorie des gesellschaftlichen Seins durchdenkend war es
Lukacs, der zur Folgerung gelangte, dafl3 die Praxis eine grundlegende,
mit den Kennzeichen der Seinhaftigkeit ausgestattete gesellschafts-
ontologische Bedeutung hat. Die Praxis und die durch sie zustande-
gebrachten kiinstlichen menschlichen Konstruktionen und Objektiva-

1% Folke Schmidt, Construction of Statutes, in: Scandinavian Studies in
Law, I. Bd., Stockholm 1957, S. 169.

* Stig Strémholm, Legislative Material and Construction of Statutes, in:
Scandinavian Studies in Law, X. Bd,, Stockholm 1966, S. 192. 109

21 Varga, The Preamble, S. 110 ff.
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tionsformen sind gesellschaftsontologische Kategorien, die in der gesell-
schaftlichen Dialektik ihrer jeweiligen seinhaftigen Funktionierung und
nicht aufgrund ihrer erkenntnistheoretischen Richtigkeit, Addquatheit
usw. zu beurteilen sind. Die gesellschaftliche Praxis und ihre Objekti-
vationsformen bilden einen Komplex, dessen entsprechende Funktio-
nierung letzten Endes auf der erkenntnistheoretisch addquaten Erkennt-
nis der Wirklichkeit griindet, — als gesellschaftliche Kategorie ist aber
das libergewichtige Moment nicht der erkenntnistheoretischen, sondern
der ontischen Ziige entscheidend?2,

Wie bekannt muf das Recht, als eine zwischen anderen Seinkom-
plexen vermittelnde Kategorie, im Interesse der Wirksamkeit der Ver-
mittlung von den anderen Komplexen getrennt werden und tiber eine
verhdltnismdfiige Autonomie und selbstdndige Bewegungsphdre ver-
fiigen. Dies hat eine erkenntnistheoretische Entstellung zur Folge, da
doch das, was das Recht widerspiegelt, nicht unmittelbar und nicht
theoretisch gespiegelt wird, sondern geleitet durch praktisch-zielmaBi-
gen Uberlegungen, durchfiltert durch seine instrumenthaften inneren
Gegebenheiten, Bediirfnisse und Mdglichkeiten. Es mag diese Form
erkenntnistheoretisch entstellt anmuten, wenn aber sie die zwischen
dem Rechtskomplex und den durch ihn vermittelten Komplexen bzw.
die zwischen diesen und dem gesellschaftlichen Gesamtkomplex beste-
henden wechselseitig bestimmenden Vorgdnge (innerhalb deren der
gesellschaftliche Gesamtvorgang letztbestimmend ist) befriedigt, dann
ist sie funktionell.

Das Recht ist eine grundlegend praktische Kategorie — nicht nur in
seiner von den gesellschaftlichen Verhiltnissen trennenden Objektiva-
tion, sondern auch in seiner diese auf die gesellschaftlichen Verhéltnisse
ruckprojizierenden Realisation. Der grundlegende innere Widerspruch
des Rechts ist, daBl es in seiner Objektivationsform (im Interesse der
Lieferung eines objektiv und formell unanfechtbaren Wertmessers zur
Ermessung der gesellschaftlichen Verhalten) formelle Standardisiert-
heit, das heifit eine fixe, geschriebene, formell statische Ausdrucksform
anstrebt, die wird aber (im Interesse der dem jeweiligen gesellschaft-
lichen Geradesosein entsprechenden Funktionierung) durch die Praxis
manipuliert. Die Rechtsrealisierungsvorginge sind vorweg doppelt de-
terminiert: sie werden einerseits durch die geschichtlich normativ kate-
gorisierten Normenstrukturen, andererseits durch die im Zuge der
jeweiligen Realisierung dieser Normenstrukturen aktuell wirkenden
unmittelbaren gesellschaftlichen Faktoren beeinflufit?s.

Prinzipiell kann also gesagt werden: es gibt ausschlieflich nur mani-
puliertes Recht. Das Recht kann nur dann eine mit sich selbst identische

2 ] ukdcs, 11. Bd,, 2. Kap., S. 135 f{f.

23 Weitere Zusammenhiange siehe: Csaba Varga, Quelques questions métho-
dologiques de la formation des concepts en sciences juridiques, Archives de
Philosophie du Droit, XVIII (1973), S. 224 ff, und ders, On the Socially
Determined Nature of Legal Reasoning, Logique et Analyse, 61 - 62 (1973),
S. 21 ff.
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vermittelnde Kategorie bleiben, wenn es in seiner Ausiibung in seinem
zur seinhaftigen Funktionierung notwendigen Maf in einer dement-
sprechenden Art laufend manipuliert wird. Trotz seiner relativen Iden-
titat mit sich selbst ist das Recht — aus einer entsprechenden Entfer-
nung betrachtet — ein sich fortdauernd bewegendes Kontinuum, inner-
halb dessen das MaB und die Art seiner inneren Bewegung, seiner
Manipuliertheit von den wechselseitigen Verhéltnissen des Rechtskom-
plexes mit den durch ihn vermittelten sonstigen Komplexen abhiéngig
ist, in denen der letzte Bestimmungsfaktor der gesellschaftliche Ge-
samtvorgang ist.

Das Recht wird also im Interesse seiner seinhaftigen Funktionierung
praktisch manipuliert, wobei das Maf3 und die Art, die Richtung und
der Inhalt dieser Manipulierung von geschichtlich konkret bestimmten
politischen, rechtlichen usw. Bedingungen abhéngt. Nichtsdestoweniger
ist das Recht eine die formelle Rationalitidt anstrebende Struktur, des-
halb wird der Anspruch geschichtlich geltend, dafl auch seine praktische
Manipulation — soweit es moglich ist — formell rationalisiert wird.
Nun, das ist der Punkt, wo die Rolle der ministeriellen Begriin-
dung in den Vordergrund tritt. Es ist wahr, daB es sich hier nicht
um einen normativen Text, auch nicht um einen Text mit Normen-
inhalt handelt, es ist aber dennoch ein Text, der mit der gesetzlichen
Regelung verbunden ist, und, dank seiner offiziellen Herkunft, irgend-
wie auch offiziell gefdrbt ist. Anbetracht ihrer inhaltlichen Zusammen-
gesetztheit besitzt sie grole Chancen die Quelle der manipulierenden
Auslegung zu sein.

Beziiglich der gesellschaftlichen Bedingtheit dieser Erscheinung ist
die im Laufe des XIX. und XX. Jahrhunderts eingetretene Wendung
duflerst aufschluBireich. Dank der Adiquatheit der rechtlichen Einrich-
tung der Biirgerschaft entsprach dem Kapitalismus der freien Konkur-
renz des XIX. Jahrhunderts eine geschichtliche, das Recht bei seiner
Entstehung in gegebenem Zustand versteifende Auslegung, die als theo-
retische Basis die Harmonie mit dem geschichtlichen Willen des Gesetz-
gebers verkiindende Willenstheorie akzeptierte und sich deshalb im
Zuge der Auslegung dem Vorbereitungsmaterial (so auch der ministe-
riellen Begriindung) gerne zuwandte. Als dies aber den Bediirfnissen
der monopolistischen Umstellung nicht mehr entsprach und die Wege
einer Auflockerung gesucht wurden, war die Erforschung der jeweiligen
wirtschaftlichen usw. Interessen jene theoretische Stiitze, die zur leiden-
schaftlichen Abweisung der Vorbereitungsmateriale fiihrte. Im Gegen-
satz zu ihren Vorgingern glorifizierten sie also die geschichtlichen Quel-
len nicht, sondern wiesen darauf hin, da8 die Festlegung des Sinns
einer Gesetzstelle aufgrund der Begriindung ein MiBbrauch ist?*; daB
dies so weit getrieben wurde, daB} bereits als angenommen galt was das
Parlament im Laufe der Debatte {iber den Gesetzantrag nicht beanstan-
det hatte?; ja es war gerade der erste Prisident des Cour de Cassation,

# Ferdinand Regelsberger, Pandekten, I. Bd,, Leipzig 1893, S. 150 - 151.
111



112 Csaba Varga

der an der Jahrhundertfeier des Code civil erklirte: ,,Die Aufgabe des
Richters ist nicht hartnidckig zu forschen, was der Gedanke des Verfas-
sers des Kodexes vor hundert Jahren gewesen ist. Er mul} sich viel
mehr darum bemiihen, was es sein wiirde, wenn er den Artikel heute
hétte abfassen miissen?®.*

Die Bestrebung sich von den geschichtlichen Bindungen des Rechts
loszumachen setzt also die Befreiungsabsicht von den {ibermiBig ge-
wordenen Mifibrduchen in der Verwendung der ministeriellen Begriin-
dung bei der Auslegung der Gesetze voraus. ,Letzten Endes wiirde —
klingt die mea culpa — die Auslegung der Gesetze an GewiBheit und
Ansehen gewinnen, wenn sie von den Vorbereitungsmaterialen unab-
hangig gemacht werden kénnte??.*

Nun, eben zu dessen Verwirklichung wurde im englischen Recht ein
Versuch unternommen. Zwar spricht die die Prinzipien der Gesetzaus-
legung festlegende Entscheidung aus dem XVI. Jahrhundert?® noch von
einem durch das common law nicht remedierten Problem und von der
richtlichen Inachtnahme der seitens des Parlaments diesbeziiglich er-
lassenen Losung, die Rechtsentwicklung des XIX. Jahrhunderts ver-
schliet sich aber steif davor und nimmt derweise Stellung, daB3 die
»Parlamentsdebatten“ und die ,Referate der Kommissionen“ vor dem
Gericht ,unannehmbar und als Beweise beziiglich der Absicht des Ge-
setzgebers vollig wertlos sind“?. Das Verbot ist derart kategorisch, daf3
es dem Richter sogar zugesprochen wird zu erkldren, die fragliche
Lésung konnte nicht die Absicht der Gesetzgebung gewesen sein, —
obwohl aus dem zur Verfligung stehenden Vorbereitungsmaterial ein-
deutig hervorging, daBl der Gesetzgeber eben daran gedacht hatte?.

Trotzdem werden die Vorbereitungsmateriale latent verwendet, was
in der Rechtsanwendungsideologie selbst Unaufrichtigkeiten verursacht.
Darauf spielt Lord MacMillans AuBlerung ab: ,zumindest konnen diese
nicht vor dem Gericht angerufen werden*“®!.

Laut eines allgemeinen Prinzips des englischen Rechts mul} jedes
geschriebene Dokument aufgrund seines Wortlauts ausgelegt werden?2.

23 Joseph Kohler, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, I. Bd., Berlin 1904,
S. 130 - 131,

8 Ballott-Beaupreés, Behauptung zitiert von Henri Capitant, Les travaux
préparatoires et I'interprétation des lois, in: Recueil d'études sur les sources
du droit en I'honneur de Frangois Gény, Paris o. J., S. 206.

7 Capitant, S. 214.

28 I{eydon’s Case (1584), 3 Co. Rep. 7 a.

¥ Craies on Statute Law (1907), 7. Aufl, hrsg. S. G. G. Edgar, London 1971,
S. 129. Der das am ausgeprigtesten festhaltende Rechtsfall in England war
Salked v. Johnson, 2 Exch., S. 256.

30 Murphy v. IN. Irel and Transport Board (1937) N. I. Vgl. Julius Stone,
The Province and Function of Law, Sydnaey 1950, S. 200.

3t Lord MacMillan, Law and Other Things, 1937, S. 164, zitiert von Stone,
S. 200, Fn. 292.
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Der entscheidende Beweggrund der gegen die richterliche Verwendung
der Vorbereitungsmateriale bestehenden Folie ist in der traditionellen
Konkurrenz zwischen den Gerichten und dem Parlament zu suchen.
Es handelt sich vermutlich darum, daf} sich das Gericht von dem Ge-
zetzgeber losmacht, damit es, nur auf die Normenstrukturen des Ge-
setzgebers gestiitzt, das Gesetz je freier interpretieren kann®,

Nun, beziiglich der prinzipiell bestdtigten Mdglichkeiten in der Rolle
der ministeriellen Begriindungen und deren Aufhebung in der Praxis
beweisen die semantischen Forschungen, daBl die Bedeutung der ge-
schriebenen Texte, von dem Verfasser unabhdngig wird; es wird durch
die sprachliche Objektivation getragen. Die sprachliche Bedeutung ist in
erster Linie traditionell und kontextuell bedingt: die sprachlichen Zei-
chen gewinnen, entsprechend den jeweiligen sprachgebrauchlichen Kon-
ventionen, bei ihrer Anwendung ein traditionelles Bedeutungsfeld, dem
durch den sprachlichen Kontext eingeengt und beschrinkt, eine kon-
krete Bedeutung verliehen wird3$. Demzufolge ist es falsch, die Bedeu-
tung eines geschriebenen Textes durch die Absicht des Kodifikators er-
mitteln zu wollen®. In dem Moment jedoch, als die ,traditionelle” und
»kontextuelle® Definition die Bedeutung nicht entsprechend konkret,
eindeutig und klar umschreibt, miissen offensichtlich Aushilfsstlitzen
gesucht werden. Wir miissen auch vor Augen halten, worauf Lukacs
aufmerksam macht: die Sprache als vermittelnde Kategorie kann nicht
auch durch die stdrkste sprachliche Einengung solche Bedeutung haben,
die mit dem konkreten Individuellen identisch ist: — die sprachliche
Bedeutung verfiigt héchstens iiber eine einreihende Allgemeinheit?,

Unsere Folgerung ist deshalb zweifach. Einerseits mufl die Bedeutung
der Normenstruktur (mit den allgemeinen und professionellen sprach-
gebrduchlichen Konventionen zusammen) durch die Normenstruktur
selbst bestimmt werden. Die Normativitdt der durch den Gesetzgeber
erlassenen Normenstrukturen bedeutet auch sonst nichts anderes, als
dafl es von deren Adressaten gerade ein den darin enthaltenen Instruk-
tionen entsprechendes, und kein anderes Verhalten fordert. Anderer-
seits aber, wenn der in den Normenstrukturen enthaltene Ausdruck aus
dem Gesichtspunkt der praktischen Anwendung nicht gentigend ein-

32 Es ist eine Grundrege! im englischen Recht, daB die Dokumente ent-
sprechend den Absichten der Parteien, wie das im fraglichen Dokument
zum Ausdruck kam, oder wie aus dessen Terminologie gefolgert werden
kann, auszulegen sind — und diese Regel bezieht sich sowohl auf die Gesetz-
gebungsakte, als auch auf jeden beliebigen Vertrag oder Abkommen.* Sir
Douglas Hogg, am 25. Oktober 1925, vor dem International Court of Justice.
Siehe Publication de la Cour, Séries C, No. 10, 1925.

3 Henri Lévy-Ulmann, Cours de Droit civil comparé, 1930 - 1931, Manu-
skript, zitiert von Capitant, S. 215, Fn. 6.

3 Vgl. A. H. Gardinger, Theorie of Speech and Language, 2. Aufl., 1951,
S. 35.

3 In der Literatur heifit diese Erscheinung intentionalist fallacy. Siehe
z.B. W. K. Wimsatt/ M. C. Beardslay, The Verbal Icon, 1958. 113

% Lukdcs, I1. Bd,, 2. Kap,, 2 §, besonders S. 198.
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deutig ist, sucht der praktische Rechtsanwender zwecks Wahl zwischen
den gegebenen Deutungsmoglichkeiten, auch aus sonstigen Quellen
Unterstiitzung. Sollte er es gegebenenfalls ,in dem Willen“ oder ,,in
der Absicht“ des Gesetzgebers entdeckt haben, so ist das eine verbale
Praxis, birgt aber gleichzeitig einen realen Kern. Denn dies ist in den
meisten Fallen ,fiktiv oder rituell, und verdeckt blofl jene unvermeid-
lichen schépferischen Wahlen, die im Falle jedweder Schwierigkeiten
der Auslegung getroffen werden miissen“%.

Wenn die Audierung der ministeriellen Begriindung nutzvoll ist, so
nkann die Absicht prinzipiell von Belang sein, nicht aber deshalb, weil
es als solche den Richter bindet, oder weil es bei der Feststellung der
Bedeutung der Worte Beweiskraft hat, sondern deshalb, weil es des
Richters Pflicht ist, jede mdgliche Mittel zur Feststellung der genauen
Bedeutung des fiir ihn zweifelhaft anmutenden Wortlautes zu ergrei-
fen*38. In diese — richtige — Losungsrichtung weist auch die schwe-
dische Literatur hin. Die dort herrschende Lage charakterisierend, faBt
sie die Vorbereitungsmateriale als ,,sekundire Rechtsquellen“®, , sekun-
dire Direktiven“4?, als die Wahrscheinlichkeit der Billigung seitens des
Obersten Gerichts steigernde, eben deshalb beachtenswerte, gebundene
Argumente*! auf. Thre theoretische Auffassung tritt nicht mit dem An-
spruch auf, irgendeine Scheinnormativitidt zu konstruieren. Der Richter
sucht ja bei der Studierung der Vorbereitungsmateriale auch sonst nicht
auf die dogmatische Frage Antwort: ,Was ist das Recht?“, sondern
mdchte, zur Entscheidung gezwungen, nach weiteren Anhaltspunkten
forschend, die Frage beantworten: ,Wo finde ich weitere Direktivent2?*

Auch im Falle ihrer eventuellen Instituierung wird die ministerielle
Begriindung durch diese praktische Bedeutung nicht mit Normativitdt
ausgestattet®. In der Literatur wurde es schon lidngst geklart, dafBl es
auch nicht als authentische Auslegung betrachtet werden kann*t. Daraus
folgt es, dafl die ministerielle Begriindung weder in gesellschaftlich-
politischer, noch in juristischer Hinsicht die Gesetzauslegung — rechtlich
versteifen kann. Sie kann nicht mit dem Anspruch auftreten, eine Aus-
legung auszuschlieflen, die, sei es aus ihren Argumenten folgend, sei es
wegen ihrer konkreten Bedeutungsfeststellung, eine direkte oder in-

37 Julius Stone, Legal System and Lawyers’ Reasoning, London 1964, S. 35.

38 Stone, Legal System and Lawyers’ Reasoning, S. 392.

3 Stromholm, S. 211.

9 Schmidt, S. 166.

41" Alexander Peczenik, The Structure of a Legal System, RECHTSTHEO-
RIE, VI (1975} 1, S. 8.

¢ Schmidt, S. 158.

4 In Schweden kommt es trotzdem hiufig vor, dal die Festlegung und
Umschreibung der gezielten Bedeutung der im Gesetztext angewendeten Bg-
griffe oder die Unterstiitzung der Grenzfille mit Beispielen die Vorbeorei-
tungsmateriale enthalten — in der Annahme, daf3 diese durch die Gerichte
spiter doch in acht genommen werden. Strémholm, S. 200.

4 Szabé, S. 2117.
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direkte Widerlegung dessen wire, was in der ministeriellen Begriin-
dung enthalten ist.

Thren Auslegungswert betrachtet ist die ministerielle Begriindung
nichts anderes, als eine mégliche Quelle der sogenannten geschichtlichen
Methode der Gesetzauslegung, die, gestiitzt auf ihren eigenen inhalt-
lichen Wert, mehr oder minder relevant und iiberzeugend sein mag, —
ist aber keinesfalls ein Faktor, der iiber ein Monopol verfiigen wiirde
zur Festlegung der Bedeutung der Gesetze, oder die in der Argumen-
tation zur Festlegung der Bedeutung der Gesetze in acht zu nehmenden
sonstigen Gesichtspunkte ausschlieflen (oder — rechtlich — sich unter-
stellen) wiirde.

Es kann selbstredend vorkommen, daB der die Vorbereitung der Ge-
setze vornehmende Regierungsapparat Anstrengungen macht, die die
behdrdlichen Gesetzauslegung vollziehenden Verwaltungs- oder Ge-
richtsbarkeitsorgans zu einem gréfleren Konformismus zu den geschicht-
lichen Beweggriinden, Uberlegungen und Zielsetzungen der ministeriel-
len Begriindung zu zwingen. Die Beurteilung derartiger Vorginge ist
aber prinzipiellen Charakters und iibersteigt die Rahmen unserer Ab-
handlung. Die Beurteilung ihrer konkreten Formen gehdrt in den Be-
reich der Rechtspolitik, ihre Beschreibung kann die Aufgabe der den
Wirkungsmechanismus der verschiedenen Komponenten innerhalb Or-
ganisationsrahmen getroffenen Entscheidungen behandelnden Soziolo-
gie bilden.



Moderne Staatlichkeit und modernes formales Recht

Das Institut fir Theorie des Staates und des
Rechts der Akademie der Wissenschaften der DDR
verarstaltete im Oktober 1981 in Neubrandenburg
eine internationale wissenschaftliche Beratung Gber
die Staatsformen des Imperialismus. Die zahlrei-
chen Teilnehmer aus der DDR, der Sowjetunion,
aus Polen, der Tschechoslowakei, Ungarn und
Bulgarien versuchten — hauptsichlich mit staats-
theoreticcher und politologischer Anniherung —in
kleinerem Teil in allgemeinen theoretischen Ab-
handlungen, in groBerem Teil hingegen durch
Fallstudien, welche die Staatsformentwicklung und
Entwicklungsproblematik der einzelnen bedeuten-
deren, reprasentativen Staaten Gberblickten, das
Thema zu umreiBen. Die Untersuchung und kriti-
sche Bewcrtung der gegenwirtigen birgerlichen
Entwicklung ist natirlich eine unverzigliche Aufga-
be fur die marxistische Wissenschaftlichkeit. Das
gilt auch fiir die Staatsform; und an der Aktualitat
der Aufgabe der ErschlieBung und theoretischen
Klirung andert es auch nichts, daB es sich im
Zusammenhang mit der Staatsform in der marxisti-
schen Staatsthcoric um eine grundlcgende, aber der
genauen Bestimmung des Inhalts und Umfangs,
und sogar der konzeptioncllen Ergreifung nach
in der Literatur umstrittenc, und in entsprechend
beruhigender Tiefe bis heute nicht abgeschlossene
Kategoric handelt. Die Tatsache, daB bei dieser
Beratung ausschlieBlich von der Problematik der
Entwicklung der gegenwirtigen  birgerlichen
Staatsform und nur davon die Rede war, wird durch
dic Richtung des praktischen Interesses und zahlrei-
che wissenschaftliche Uberlegungen entsprechend
erklirt. Es spiclt jedoch auch ein scheinbar zu ver-
nachlissigendes, aber in der Organisierung der
wissenschaftlichen Untersuchung doch motivieren-
des Momcent cine Rolle, ndmlich, daB in den
Instituten der Akademie in Berlin und Moskau, die
sich mit Fragen des Staates und des Rechts beschaf-

tigen, sich besondere organisatorische Einheiten mit
dem sozialistischen Staat, bzw. Recht einerscits,
und der Theorie, Analyse der Entwicklungsproble-
matik des nicht-sozialistischen Staats, bzw. Rechts
befassen. Die Arbeitstcilung ist auch fir den
Fortschritt der wissenschaftlichen Untersuchung
ein allgemein bekannter Motor, so kann ein jeder
Schrittin dieser Richtung vertcidigt werden. Gleich-
zeitig kann ¢ine solche Untersuchung der Logik der
Dinge nach in Richtung und Bectonung, sogar
Uberakzentuierung der sich sowieso absondcrnden,
distinkten, nur for den zur Frage stchenden For-
schungsbercich charakteristischen Merkmale, Za-
ge auswirken. Wenn also die gegenscitige Becinflus-
sung, die Konfrontation mit den Untersuchungsan-
gaben der anderen Berciche, in diesem Falle der
Vergleich mit der nicht-jetztzeitlichen bzw. nicht-
birgerlichen Staatsformentwicklung und Entwick-
lungsproblematik ausbleibt, gcht auch dic Stellung
der (hervorgehoben eventuell in keiner aulgeworfe-
nen, weil gerade strukturellen oder in ciner anderen
Gemeinschaft interessanten) Fragen gemeinsamer
AfTinitit verloren. Das gilt fir jede wisscnschaftli-
che Untersuchung, auch die gescllschaftswissen-
schaftliche Analyse kann ihm nicht umgchen. Umso
weniger, wenn die Untersuchung eincn solchen
BegriflT zum Gegenstand hat, der in mchrerer
Hinsicht auch sclbst umstritten ist. Um fur dic
Bestitigung der oben dargestellten Gedanken cin
Beispiel zu geben und von Seite der Rechtstheoric
etwas zu l6sen, hielt ich mein Rcferat unter dem
obigen Titel, das ich im weiteren verofTentlichen
mochte.

Die Untersuchung der Staatsformen des Impceria-
lismus kann nur im Rahmen cines vielscitigen
Untersuchungsprozesses in cntsprechender Ticle
zum Erfolg fihren. Einerscits setzt sic beruhigende
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Ergebnisse in zahlreichen noch streitbaren Fragen
der Staatsformlehre voraus, anderseits nimmt sie in
der allgemeinen Typologie der staatlichen und
rechtlichen Erscheinungen als ciner der mdglichen,
in den theoretischen und praktischen Konsequen-
zen aktuellen Faktoren Platz. Die vorliegende
Erliuterung versucht zur Klarung dieses letzteren
beizutragen, mehr mit dem Anspruch aufl das
Aufwerfen des Problems, als auf scine Losung. Thr
Ausgangspunkt ist die allgemeine Problematik der
Typologie, ihre SchluBfolgerung ist hingegen nur
ein Fragezeichen, das bis zur DurchfGhrung von
ticferen Untersuchungen in dieser Richtung ver-
mutlich offen bleibt — sowohl im Hinblick auf die
mégliche Beurteilung der zu den gegenwirtigen
staatlichen und rechtlichen Einrichtungen fGhren-
den Entwicklungsphase von einem spezifischen
Gesichtspunkt aus, als auch auf die Einschatzung
der Entwicklungsperspektive dieser Einrichtungen.
Nachdem sie aber den Staat und das Recht in einer
historischen Einheit schen 1iBt, wihrend sie auch
die Eigenartigkeit der instrumentalen Seiten dersel-
ben veranschaulicht, kann sie durch die Charakteri-
sicrung gewisser Momente der Entwicklung als
eigenartiger Entwicklungsweg auch zur Analyse
und zum Verstiandnisse der Staatsformen des Impe-
rialismus Gesichtspunkte und Beitrige leisten.

1. Die Klassifizierung als logisches
und als gesellschaftswissenschaftliches
Verfuhren

Ahnlich zu den anderen Operationen des Den-
kens ist auch die Klassifizierung ein scheinbar
problemloses, mit klaren Regeln zu kennzeichnen-
des Verfahren. Soll es jedoch noch so leicht zu sein,
aber triviale Beispiele den Gang, die Struktur und
das Wesen der Klassifizierung auf der Ebene der
Logik vorzustellen, um so schwiceriger ist es, dies im
Kreis der Erscheinungen unerhért komplexen Ver-
bindungssystems, auf cine, dic Erkenntnis der
Erscheinungen selbst entsprechend ausdriickende
und unterstitzende Weise, schdpferisch anzuwen-
den.

Dic gescllschaftlichen Erscheinungen sind von
Anfang an schr zusammengesetzt — wir méchten
nur daran erinnern, daB unter den von uns bekann-
ten Formen des Scins gerade das gescllschaftliche
Scin die groBte Komplexitdt hat. Sie werden ferner
immer komplexer im Laufe des irreversibel fort-

schreitenden (in der Entfaltung der Eigenarten und
im direkter — weil vermittelter — Werden der
Beziehungen zum Ausdruck kommenden) ProzeB,
den Georg Lukacs in seiner Ontologie Sozialisie-
rung nennt.!

OfTenbar gilt dies in erhdhten Grade fiir den Staat
und das Recht, als fir einc Totalitit von Institutio-
nen, die sich in ihrer Bewegung-Funktionicrung zu
einem bestimmien System organisieren, die nicht
nur die sich historisch aufeinander lagernden Tradi-
tionen und die hinter diesen Stehenden Ideologien
der gesellschaftiichen Objektivationen, der mensch-
lichen Praxis, des fachlichen Wissens umfassen,
sondern als institutionalisierte Formen der gesell-
schaftlichen Macht und der Ausiibung der Gewalt
gleichzeitig auch umfassenden Charakter und Be-
deutung erlangen — als solch Eigenschafi, die im
ProzeB der Sozialisicrung historisch immer ncue
Gestalten annimmt, sich in der prinzipicllen Mog-
lichkeit und in den moglichen Auswirkungen immer
umfassender entfaltet und irreversibel vorwirts
kommt.

2. Typologie der staatlichen
und rechtlichen Erscheinungen

Der Fall des Staates und rechtes kann centspre-
chendes Beispiel dafiir licfern, welche kaum aufzu-
lésenden Probleme die Klassifizierung der gesell-
schaftlichen Gebilde aufwirtt.

Wie die marxistische Literatur als grundlegende
Erkenntnis betont, sind der Staat und das Recht
historisch, funktioncll und instrumental gleichfalls
verbundene Erscheinungen. Gleichzeitig ist hin-
sichtlich der wesentlichen Bestimmung sowoh! der
Staat, als auch das Recht ab ovo c¢in Gebilde
instrumentalen Charakters: sie haben den Sinn
ihrer Existenz in der Fassung des gesellschaftlichen
Komplexes und sciner Bewegung in bestimmten
Rahmen, in der Organisicrung, BeeinfluBung und
Mobilisierung dieser Rahmen. Diese Instrumentali-
tit erscheint auch inihrer gegenseitigen Bezichung:
ihr  funktionclles Aufeinanderangewicsenscin
schlieBt nicht aus, sondern setzt gerade die Entfal-

VLukics, Gy.: A tdrsadalmi lét ontologidjdrol (Zur
Ontologic des gesellschaftlichen Seins), I—111. Buand.
Budapest, Magveld, 1976. Cf. VarGa, Cs.: Toward a
Sociological Concept of Law. An Analysis of Lukacs'
Ontology. International Journal of the Suciology of Law, 9
(May 1981) 2. part, LI/f. p. 164.
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tung der rclativen Selbstandigkeit, Eigenart des
instrumentalen Antlitzes voraus.

Staat und Recht tragen also instrumentale Eigen-
arten, dabei besitzt jedes auBerhalb der funktioncllen
und instrumentalen Verkniipfung cigene charak-
terisierenden Techniken, Wirkungsweisen, Funk-
tionsforimen. Dadurch ergibt sich gleich die Frage,
ob sich ihre Einheit und ihre relative Unterschied-
lichkeit widerspisgelt, und wenn ja, auf welche
Weise und in weichem MaBe im Zuge der Schaffung
ithrer Typologie?

a) Nun, unter diesen Umstinden ist ¢s becach-
tenswert, daB in der Typologie des Staates und
Rechtes die einzige Klassifizierung, die im Hin-
blick auf dic staatliche und rechtliche Erschei-
nung gemcinsam ist, beide vollig von auBen, un-
abhingig von der eigenartigen instrumentalen Ein-
richtung, von der Grundlage des dic jeweilige To-
talitit verkdrpernden gesellschaftlichen Gesamt-
komplexes klassifiziert. Dies driickt der Begrifl
des Staatstypes und des Rechtstypes aus — die
fraglichen Erscheinungen jenen gescllischaftlichen
Kriften nach typisicrend, in derer Hand und
entschcidendem interesse die Ausibung der Macht
und Gewalt geschicht. Eine solche Charakterisie-
rung, dic auf die im geselischaftlichen Komplex
gespielte gesellschaftlich-politische Rolle konzen-
tricrt, ist fur die duBere Annidherung wesentlich, fir
den Staat oder das Recht aber bei weitem nicht
spezifisch: sie bringt weder zum Charakter ihrer
Reziehung, noch zu ihrem instrumentalen Antlitz
niher.

Die in den Begriffen des Staatstyps und Rechts-
typs zum Ausdruck kommende Typologie ist kon-
scquent und ausreichend insofern, als sie cine, dic
historische Einhcit des Staates und Rechts zur
Geltung bringende Parallele zeigt, und der Gber-
nommenen Aufgabe, der von der Grundlage des
gesellschaftlichen Komplexes geschehenden Cha-
rakterisierung beide einheitlich, dem gleichen Ge-
sichtspunkt nach entsprechen. Die Typologic aber,
dic dazu berufen ist, die von auBen erfolgende
Charakterisierung.

b) Durch einc Charakterisicrung von innen ab-
zuldsen, ist durch dic Aufhcbung in hegelschen
Sinne der Ergebnisse der Typisierung allgemein
gesellschaftswissenschaftlicher Relevanz, das Su-
chen nun inehr nach solchen, zur Klassifizicrung
geeigneten Merkmale, die fur die Staats- und
Rechtswissenschaft spezifisch relevante instrumen-

tale Eigenarten aufweisen,? bereits in mehrerer
Hinsicht problematisch. Die in den Kategorien der
Staatsform und der Familie des Rechts zum Aus-
druck kommende Typologie zeigt cinerscits keiner-
lei Parallele, und trennt dadurch dic historische
Einheit des Staates und Rechts, andererseits ver-
wirklicht sic keine auf gleicher oder koordinierter
Grundlage geschehende Klassifizierung, und daher
sind die zwei, voncinander sozusagen vollig unab-
hingigen Typologien nicht dazu geeignet, cinander
aufeinander projeziert zu crginzen.

Dicsc Bemerkungen tragen natirlich bei weitem
nicht zwangmiBig cine kritische Schirfe. Was dic
erste Bemerkung anbelangt, umfaBt dic Umkch-
rung der duBeren Anndherung in innere auch das
Moment der aufhcbenden Bewahrung, und die
Konzentrierung auf die instrumentalen (wir konn-
ten auch sagen: technologischen) Belange der
gesclischaftlich-politischen  Funktionserfiillung
kann auf diesem Niveau der Analyse die duBeren
Entsprechungen usw. Voriibergehend offensichtlich
in Klammern setzen. Was jedoch die zwcite Bemer-
kung anbelangt, kann die Untersuchung vom
instrumental-technologischen Gesichtspunkt aus
wirklich zu solchen Typologien fihren, die in ihrer
theoretischen Entfaltung, Begrindung und Anwen-
dung voneinander in groBem MaBe unabhiingig
sind. Es handelt sich um einen natirlich verfechtba-
ren Standpunkt, aber scine Aufrechterhaltung mi-
te zum prinzipiellen Durchdenken sciner  Konse-
quenzen anzuregen — nimlich zum Abzug jener
Konsequenz, dal die historische Einheit des Staates
und Rechts nur eine Abstraktion, d. h. Produkt
ciner theorctischen Verallgemeinerung sci, dessen
Konkretisierung in entsprechenden Ticfe nur inhi-
storische Perspektive eventuell in Kreis umfangrei-
cher, auch mehrere gesellschaftlich-wirtschaftliche
Formationen iiberspannender Entwicklungsphasen
geschchen kann.

Dic Katcgorie der Staatsform un der Familie des
Rechts ist insofern doch cinheitlich, daB dic beiden
— auf ihre Art — auf dic instrumental-technologi-
schen Eigenarten des Staates bzw. des Rechts
konzentrieren, und all dics auf eine Weise erfassen,
daB sic dicinstitutionelle Erscheinung und tatsichli-

? Zum rechtstheoretischen Nutzen der SchlissclbegrifTe
..aullerhalb des Rechtes™ und ..inncrhalb des Rechtes™ s.
Eorsy, Gy.: Jogelméleti torzo (Rechtstheorctischer Torso),
Allam- és Jogtudomdny, 3/1980
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che praktische Tatigkeit des Staates bzw. des Rechts
gleichermaBen umfassen.

Dartber hinaus zeigen sich zwischen ihnen be-
deutende Unterschiede. Bei dieser Gelegenheit
mochte ich nur auf einen — vielleicht entscheiden-
den — Unterschied hinweisen. Namlich, wie die
marxistische Literatur allgemein angenommen be-
tont, umfaBt die Kategoric der Staatsform die
(instrumental-technologischen)  Eigenartigkeiten
innerhalb cines gegebenen Staatstyps, die keinen
abweichenden Staatstypen angehdren, von ihnen
geerbt werden kdnnen. Und noch mehr, die gegebe-
ne Staatsform ist auch innerhalb des entsprechen-
den Staatstyps nicht unbedingt kontinuierlich: die
Verianderung des politischen Regimes kann sogar
leicht zum brutal schnellen Wechsel der Staatsform
fuhren. Demgegeniber bildet die Vererbung der
traditionellen Momente den entscheidenden Inhalt
der Kategorie der Familic des Rechts. Diesichin der
Ideologie, im Ausbildungssystem, in der Kultur, in
der professionellen-fachlichen Erbe und den Ar-
beitsmethoden, den zu erreichenden Vorbildern des
juristischen Berufes, usw. verkdrpernden (instru-
mental-technologischen) Zige zeigen sowohl im
Kreis der gleichen, als auch der abweichenden
Staatstypen Kontinuitat; die auf dem Gebiet der
Politik, oder sogar im Kreis des Staats- und
Rechtstyps eintretenden Verdnderungen bringen
nicht unbedingt den Wechsel der Familie des Rechts
mit sich.?

Diese Probleme verweisen zumindest darauf, da
die bisher erarbeitete doppelte Ideologie zur umfas-
senden, vollstandigen, auch miteinander zusam-
menhangenden Charakterisierung der verschiede-
nen staatlichen und rechtlichen Einrichtungen kcine
befriedigende Grundlage sichert. Es ist fraglich, ob

3 Dic sorialistische Literatur versucht die Kategorie der
Familie des Rechts meistens mit dem wenig Gberzeugenden
und auch theoretisch nicht erarbeiteten Terminus der
Rechtssystem-Form®™ oder ,,Rechissystem-Gruppe' zu
ersetzen — zugegeben — darum, die Klassifizierung nach
dieser Kategorie eindeutig der Typologie nach Rechtstyp
unterordnen zu konnen. Die Existenzberechtigung der
weiteren Klassifizierung innerhalb eines Rechistyps ist
unbestreitbar; all dies indert aber an der Begrundetheit
und volistandigen Separiertheit der Klassifizierung nach
der Familie des Rechts nicht. Es ist ja bereits logisch
offenbar, daf dic von unterschiedlicher Grundlage vor sich
gehenden Klassifizierungen an Umfang einander gegensei-
tig iberdecken — kreuzen — konnen.

in dicser Situation dic typologische Anwendung und
Weiterentwicklung der begrifflichen Trennung, de-
ren Grundlagen unter anderen gerade Marx und
Engels gesetzt haben, einen neuen Aspekt, oder
zumindest cinen, den Entwicklungsweg erliutern-
den neuen Beitrag bilden kann.

3. Der moderne Staat und das moderne
formale Recht: Frage der Zusammenhinge
und Entwicklungsalternativen

Auch Marx und Engels haben in der Entwicklung
des Staates und Rechts dic, den Gang der Entwick-
lung entscheidend von der technologischen Seite der
Einrichtung, des Aufbaus und der Funktionierung
des Staates und Rechts betreffende Veranderung
wahrgenommen, die in Europa zur Zeit der Entste-
hung der absoluten Monarchie erfolgte. Vom
Gesichtspunkt jhrer eigenen Untersuchung aus war
vor allem die Registricrung der sozusagen einen
vollstindigen Wechsel bedeutende Veranderung im
Hinblick auf die Struktur, Methoden, personliche
und institutionelle Sphare und Ausdehnung der
staatlichen Organisation vorrangig interessant.*
Aber bei der Betrachtung ihrer gesellschaftlichen
Auswirkungen oder im Fall des Auftauchens der
juristischen Problematik haben sie nicht versiumt,
all dies mit den im Recht vor sich gegangenen
ahnlichen und parallelen Verinderungen in einer
Einheit unter die Lupe zu stellen.®

Dic Entstehung der modernen Staatlichkeit und
des modernen formalen Rechts und die Erkenntnis
deren zusammengesctzten Verkndpfung, Folgen-
und Wirkungssystems hat diec Gesamtheit des
gesellschaftswissenschaftlichen Denkens unserer
Zeit gepragt: die Geschichtsanschauung von Max
Webcr, und als deren organisatorische Sphare, die
in den Mittelpunkt-Stellung des Gedanken der
Rationalitdt, wurde zu groBem Teil dadurch inspi-
riert und gestaltet,® infolgedessen ist es auch nicht
bewundernswert, wenn zum Verstandnis und zur
Rekonstruierung des institutionellen Hintergrundes

*Z. B. Marx, K.: Aus der Kritik der Hegelschen
Rechtsphilosophie. In: MEW 1. Berlin, Dietz, 1957. p. 234,

*Z. B. Brief von Friedrich Engels an K. Schmidt
(London, d. 27. Oktober 1890). In: MEW 37. Berlin, Dictz,
1974. S. 491.

¢ Cf.: Benpix, R.: Max Weber — An [Inicllectual
Portrait. London, Methuen, 1966. Kap. XI—XIV.
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der Geschichte der Letzten Jahrhunderte nunmehr
auch dic Staatswissenschalt oder die Geschichtswis-
senschaft als  Schlisselbegriff zur Erscheinung
greift, die moderner Staat genannt wird.” Dafiir, um
welche instrumental-technologischen Formationen,
staatlich-rechtliche Einrichtung von den aufgeklir-
ten Absolutismen bis zu den Gescllschaften auf dem
Wege des Sozialismus es sich handelt, und welchen
weiten Weg die Erkenntnis der Prisenz, des Zusam-
menhanges, der Notwendigkeit derselben in der
Geschichte des Marxismus zuriickgelegt hat, kann
vielleicht die philosophische Entwicklung von
Lukacs ein gutes Beispicl licfern.® Wir denken
ndmlich an den Weg, den er von der Diskussion mit
dem Weberschen Begriff und der Anwendung der
formalen Rationalitdt, diese im wesentlichen leug-
nend, von den unter dem Titel ,,Geschichte und
KlassenbewuBtsein™ veroffentlichten Studien in-
nerhalbeines halben Jahrhunderts bis zur Ontologie
getan hat, heute als posthumus Botschaft auch
scinerseits feststellen, daB das modernc formale
Recht mit ontologischer Seinhaftigkeit das notwen-
dige Korrelat, Aquivalent des modernen formalen
Rechts ist.®

Der begriflliche Inhalt der modernen Staatlich-
keit und des modernen formalen Rechts setzt sich
aus zahlreichen Bestandteilen zusammen. Unter
diesen heben wir nur cinige, i ihrer historischen
Tendenz am meisten allgemeinen, beide gemeinsam
durchdringenden und bestimmenden Prinzipien
hervor. Nun, gemeinsamer Kern ist (/) die biro-
kratische Organisation, die auf der Arbeit professio-
nell ausgebildeter und karriermiBig beschiftigter
Fachleute beruht. (2) Der Inhalt und die Formen
werden gleichermaBen durch das System bestimm-
ter und gesetzter formaler Regeln und Verfahren
verschanzt. Es ergibt sich vom institutionellen
Aufbau der Organisation und von der Mobili-

7 Z. B. Maclvir, R. M.: The Modern State, London,
Oxford University Press, 1964, oder STRAYER, Josepn R.:
On the Medieval Origins of the Modern Siate. Princeton,
University Press, 1970,

* Vgl. VarGa, Cs.: Lukdes's , History and Class Con-
sciousness™ and its Dramatized Conception of Law — A
Contribution 10 the Development of Marxist Legal Thinking.
Bascl, 1979. IVR World Congress Paper No. 994.

* Vgl. VARGA, Cs.: Rativnality and the Objectification of
Law, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, LVI
(1979) 4 und VarGa, Cs.: The Concept of Law in Lukdcs's
Oniolugy. Rechtstheone, 10 (1979) 3. besonders die Punkie
4—10.
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sierung nach formelien Mustern, daB (3) das
Ergebnis, das amtliche Benechmen letzten Endes und
vor allem in Konfliktsituation zugespitzt durch ein
Verhalten charakterisiert wird, das cher auf den
Regeln-Konformismus, als auf die Zielverwirkli-
chung ornientiert ist, () in der Sphire ciner solchen
Anschauung, Arbeitsmethode, die Gesamtheit der
Ausiibung des Berufes durchdringenden Ideologie,
in der cin auf die Art und Weise des Verfahrens
konzentrierende formelle Denken und Zielverwirk-
lichung kraftvoller zur Geltung kommt, als die
Erziclung eines in jedem Augenblick und in jeder
Hinsicht auch meritorisch motivierten und justifi-
zierten Ergebnisses.

Der Begriff der modernen Staatlichkeit und des
modernen formalen Rechts wird dadurch zur typo-
logischen Kategorie, daB es sich in ihrem Falle —
wie wir gesehen haben — um kein Ergebnis ohne
Voraussetzungen handelt; beide sind relativ sehr
spate Produkte der universellen Staats- und Rechts-
entwicklung. Seine Aktualitat kann er hingegen der
Tatsache verdanken, daf esin den letzten Jahrzehn-
ten immer haufigere und entschiedenere Zeichen
dafur gibt, daB die mit diesem Namen bezeichnete
Moglichkeit der staatlichen und rechtlichen Ein-
richtung auf dem heutigen Niveau der gesellschaftli-
chen Reproduktion und Sozialisierung bereits pro-
blematisch ist, sic ist am Endpunkt ihrer Entwick-
lung angelangt, und daB der Anspruch auf die
Bescitigung der hervorstehenden Distinktionen
immer cindeutiger in eine Richtung weist, die dic
Uberwindung der Gesamtheit der Einrichtung, die
Ero/Tnung einer ncuen Alternative voraussetzt.

Was die allgemeine Bewertung der bisherigen
Ergebnissen und der Richtung der Rechtsentwick-
lung anbelangt, wurden warnende Worte bereits vor
anderthalb Jahrzehnten gegen jene falsche Aktuali-
sicrung formuliert, derzufolge das kontinentale
Recht seinen nur logisch anzuwendenden alige-
mein-abstrakten Regelnsystem-Charakter von der
klassischen rémischen RechtaufTassung ableite.
Dieser Charakter ist gerade Produkt der zum
modemnen formalen Recht fihrenden neuzeitlichen
curopdischen Entwicklung. Was das griechisch-romi-
sche Ideal charaktensiert hat, war eben die Anknip-
fung des Rechts cinem gegebenen Inhalt: die Auf-
fassung als gerechtefallweise konkrete Losung.'?

19 Viteey, M. Histoire de la logique juridique, Annales
de la Fuculté de Droit et des Sciences économiques de
Toulouse, XV (1967) 1.
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Was nun den Entwurf der neuen institutionellen
Losung, der neuen Einrichtung fur die Abschaffung
der wahrgenommenen Disfunktionen betrifft, wer-
den scit zwei Jahrzehnten verschiedene Vorschlage
formuliert. Es gibt eincn solchen, der ins angelsach-
sische Recht ein Rechtsfertigungsverfahren auf zwei
Ebenen einleiten will — bei der Entscheidung des
Rechtsanwenders cine solche Begriindung also, dic
sich cinerseits aul die Entsprechung einer im voraus
gesetzten Regel, andererseits auf die konkrete
gesellschaftliche Nutzlichkeit der fraglichen Regel
stitzen wiirde, die gerade auf den fraglichen Be-
schluB bezogen wurde.'! Und es gibt einen solchen,
der das Modell des Adjudikative mit dem als
erwiinschter betrachteten Modell der offenen Dis-
kussion auf dem Boden des skandinawischen
Rechts konfrontiert. In diesem letzteren wirde die
optimale Variante der Entscheidung zuerst auf
Grund gewisser offener, die geselischaftlichwirt-
schaftlichen Fakten und die absehbare Reaktion
der Offentlichkeit widerspiegelnden Argumentes
erarbeitet, dann wiirde die endgiiltige Entscheidung
im Vergleich dieser Variante mit dem giltigen
Recht, der Tatsachen der Jurisprudenz, den Geset-
zesmaterialien usw. entstehen.'? Es kann leicht
erkannt werden, daB der wesentliche Kern in beiden
Vorschligen gerade die Uberwindung der als mo-
dernes formales Recht bekannten Konstruktion ist.
Die mit par excellence juristischen Mitteln vor sich
gehende, also den Charakter cines formalen Verfah-
rens annehmende Bestitigung wird nunmehr in
beiden an sich selbst unzulinglich: in dem einen
wird sie durch Justifikation der konkreten gesell-
schaftlichen Notwendigkeit der konkreten Ent-
scheidung erginzt, in dem anderen kann es Gber-
haupt zur rechtlichen Justifikation kommen, wenn
dic vorgeschlagene Entscheidung in offener Diskus-
sion, im Laufe ciner konkrcten gesellschaftlich-
wirtschaftlichen Argumentation schon gerechtfer-
tigt wurde.

Der typologische Charakter wird noch aufTallen-
der, als dic moderne Staatlichkeit und das moderne
formale Recht Gegenstand ciner vergleichenden

"' WasSERSTROM, R. A.: The Judicial Decision — Toward
a Theory of Legal Justification. Stanford, University Press,
1961. Kap. 7.

'* BoLbING, P. O.: Reliance on Authorities or Open
Debate? Two Models of Legal Argumentation. Scandina-
vian Studies in Law 13 (1969).

entwicklungshistorischen Analyse wird, und als
bestchend, aber dberwunden verurteilt wird. Ein
Beispiel daftr ist die Untersuchung die die Entwick-
lungsalternativen des Rechts Gberprifend in der
Reihe der mdglichen Institutionalisierungen des
Rechts zwischen dem Gewohnheitsrecht, dem biro-
kratischen reguliercnden Recht und die Rechtsord-
nung schaffenden Recht einen  Unterschied
macht.'? Und so ist die Analyse, die bereits mit dem
Zweck, die zur Gegenwart fihrenden Wege vom
Gesichtspunkt der Moglichkeiten der Oberwindung
aus zu bewerten, auch ausgesprochen die Umrei-
Bung ciner eigenen Typologie angestrebt, wobci sic
in der Staats- und Rechtsentwicklung solche Zei-
chen sucht, die von Secite des Mittclarsenals des
Aufbaus und der Betatigung her dic einzelnen
Gruppen der staatlichen und der juristischen Ein-
richtung entsprechend umreiBen. Die aus den
Bestandtcilen der prebirokratischen Organisation
(repressives Recht), der birokratischen Organisa-
tion (autonomes Recht) und der postbirokrati-
schen Organisation (verantwortliches Recht) beste-
hende Typologie'* 13Bt nicht nur groBe Uberein-
stimmung zwischen den Idealen, der Technik, usw.
der mit Hilfe des Staates und des Rechts vor sich
gehenden Gesellschaftsorganisation erblicken, aber
liefert gleichzeitig eine solche Entwicklungstypolo-
gie, deren mittleres Glied im wesentlichen Charakte-
ristika der als bestehend bezcichneten modernen
Staatlichkeit und des modernen formalen Rechts
trigt, und deren drittes Glied jene Charaterzige
aufweist, die die Verfasser etwa als 1dealtyp des zu
Erreichenden vorstellen.'s

Nun, all dies, was wir im vorhinein darstcllten,
gewinnt dadurch gesteigerte Aktualitit und auchim
Hinblick auf dic Einrichtung véllig ncuen Inhalts
des Sozialismus der Uberlegung werte DBeziige
dadurch, daB dhnliche Fragen als Problem der
staatlichen und rechtlichen Organisationstechnik
auch auf dem Boden des Sozialismus aufgeworfen
werden. Dic reiche Reihe der Teilfeststellungen der

13 UNGER, R. M. Law in Modern Society — Toward a
Criticism of Social Theory. New York, The Free Press,
1977. Kap. II.

4 NONET, P. und SeLznick, Ph.: Law and Society in
Transition — Toward Responsive Law. New York etc.,
Harper and Row, 1978.

'3 S. ausfOhrlicher: VARGA, Cs.: Atalakuloban a jog? (Ist
das Recht in Obergang?) Allam- és Jogudomdny, 4/1980.
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politologischen Literatur und dic Ergebnisse auf
den Foren der Telekommunikation durchgefihrien
Diskussionen jetzt auBer acht lassend mochte ich
nur auf eine ecinzige mabBgebende Konsequenz
hinweisen — auf die, die bei der gemeinsamen
wissenschaftlichen Sitzung der geselischaftswissen-
schaftlichen Abteilungen der Ungarischen Akade-
mie der Wissenschaften bei der Generalversamm-
lung im Jahre 1980 formuliert wurde. Wie bekannt,
wurde dic strukturelle Umgestaltung der ungari-
schen Wirtschaft durch den 12, Parteitag der
Ungarischen Sozialistischen Arbeiterpartei auf den
Rang der nationalen Handlung erhoben. Daraus
ergab sich der der ungarischen Wissenschaft wiirdi-
ge Auftrag, zur Vorbercitung des Wechsels durch
die Zusammenfassung der Lehren der vergangenen
Entwicklung beizutragen. Als eine der hervorgeho-
bensten Feststellung der Sitzung wurde formuliert,
daB das fir dic moderne Staatlichkeit und das
moderne formale Recht charakteristische regelori-
enticrte Verhalten im Laufe der vergangenen Zeiten
stufenweise zum Verhaltensmuster der gesellschaft-
lichen Krifte (Bewegungen, Institutionen, Organ-
isationen, usw.) wurde, die fur die Lenkung der
gesellschaftlichen Gesamtbewegung (auch die Ge-
samtheit des staatlichen und Rechtsleben inbegrif-
fen) verantwortlich sind. Die eigenartigen formalen
Zeichen der spezifisch rechtlichen Tatigkeit erlang-
ten also auch die Funktionierung der verschiedenen
gesellschaftlichen Organisationen umfassende Ver-
allgemeinerung, anstatt sic ausschlieBlich als Spezi-
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fika thres eigenen Gebietes zur Geltung gekommen
wiiren. Diese Entwicklung mit umgekehrten Wir-
kungssystem zeitigte offensichtlich auch Disfunk-
tionen — in ciner solchen gesellschaftlich-wirt-
schaftlichen Situation, als es in mehrerer Hinsicht
nuninehr fraglich ist, ob die Geltung dieser Zeichen
auf ihrem eigenen Gebiet noch erwiinscht wire.'¢

Was die Typologie der staatlichen und rechtli-
chen Einrichtungen anbelangt, bleibt auf diese
Weise die Frage offen, ob wir auf dicse oder
dhnliche Weise zur Klassifizierung, dic den Staat
und das Recht einheitlich, von Seite des Arscnals
und der Technik der Organisation her charakteri-
siert, niher kommen kdnnen. Und was den Ausweg
aus den nunmehr auch Disfunktionalitit zeigenden
Dcfinitionen des mit der modernen Staatlichkeit
verbundenen modernen formalen Rechts betrifft,
kann offenbar nur die dialcktische Uberwindung,
dic das Moment der vernichtenden Bewahrung
enthiilt, das Ziel scin. Das hciBt den. Wiederaufbau
und die Betigigung des Rechts in einem solchen
System, das hinsichtlich jedes rechtlichen Beschius-
ses die Konkretisicrung der cine Rolle spiclenden
Interessen und der Verantwortung fir die Entschei-
dung und dadurch die ErfGllung mit Inhalt des
Begriffes und der Erforderungen des GesetzmibBig-
keit mit der jeweiligen konkreten gesellschaftlichen,
wirtschaftlichen und politischen Bedeutung bietet.

Cs. Varga




LEIBNIZ UND DIE FRAGE DER RECHTLICHEN SYSTEMBILDUNG
Csaba Varga (Budapest)
1. Aktualitdt von Leibniz

Von dem nach dem Tod von Gottfried Wilhelm Leibniz der Menschheit zuge-
fallenen Erbe fordern zahlreiche Wissenschaften ihren Anteil, und zahlreiche Wis-
senschaften zahlen Leibniz zu ihren grofien Meistern, ja sogar zu den Pionieren der
Vergangenheit. Die Beurteilung des Lebenswerkes von Leibniz, seine Aktualitat und
sein Wert, bietet aber auch innerhalb der einzelnen Phasen seiner Titigkeit histo-
risch betrachtet ein mannigfaltiges Bild. Unter Bezugnahme auf einen sich mit
Shakespeares Aktualitit befassenden englischen Studienband' kénnten die Ande-
rungen in dieser Beurteilung im Lauf der Zeit eine Forschung berechtigt erscheinen
lassen, die sich mit dem Thema ,,Leibniz in der wechselnden Welt" befafit.

Die allgemeinen Griinde des geschichtlichen Rollenwechsels in einem theoreti-
schen oder praktischen Lebenswerk sind — insbesondere in der marxistischen Wis-
senschaft — wohlbekannt. Bei Leibniz gibt es aber einen besonderen Umstand, eine
sich in ihrer reinen Form nur in theoretischen Lebenswerken ergebende Moglich-
keit, die die Griinde des Rollenwechsels in unterschiedlichem Licht erscheinen laft:
jenen Umstand ndmlich, daB Leibniz ein Denker mit Januskopf gewesen ist. ,,Seine
besten Gedanken®, schreibt von ihm einer seiner spiten Wiirdiger?, ,,waren nicht
solche, die ihm Popularitat hitten einbringen kénnen, und diese tberlieferte er ohne
Publikation seinem Schreibtisch. Was er publiziert hatte, diente der Erkampfung der
Billigung der Fiirsten und der Fiirstinnen. Daraus folgt, da® es zwei philosophische
Systeme gibt, die als Vertreter des Leibnizschen Gedankens aufgefafit werden kon-
nen .. .“ Das eine System wurde uns also ausgearbeitet tiberliefert, in zeitgendssi-
schen Publikationen — das andere (urspriinglichere, in mancher Hinsicht wertvolle-
re) ist in zerfallenen, unsystematischen Manuskripten erhalten geblieben, was auch
Hegel, einen seiner Zeitgenossen zitierend, zu der maliziosen Bemerkung veranlafite,
daf} es sich um nichts anderes handelt als um ,,desultorische Bearbeitung der Philo-
sophie in Briefen*.> Ein bedeutender Teil der rechtlichen Ideen von Leibniz ist
der Nachwelt in letzterer Form iiberliefert, was einen bestimmten Rollenwechsel
schon vorwegnimmt, da diese doch nur durch ausdauernde Forschungsarbeit und
eine kritische Textausgabe der Wissenschaft zuginglich gemacht werden konnten.
DafB sich aber das Interesse erneut zuwandte, und zwar besonders unter dem Ge-
sichtspunkt unseres Themas (der Problematik der rechtlichen Systembildung und
im besonderen des logischen Aufbaus des Rechtes), ist einer autonomen Richtung
der wissenschaftlichen Entwicklung der Gegenwart zu danken. Die akut gewordene

1 A. Kettle (Hrsg.), Shakespeare in a changing world, London 1964.

2 ,,His best thought was not such as would win him popularity, and he left his records of it
unpublished in his desk. What he published was designed to win the approbation of princes
and princesses. The consequence is that there are two systems of philosophy which may
be regarded as representing Leibniz.* In: B. Russell, History of Western Philosophy, 2nd ed.,
London 1961, S. 563.

3 J. G. Buhle, Geschichte der neueren Philosophie, Bd. IV, §. 131, in: G. W. F. Hegel, Samtl.
Werke, Bd. 111, Stuttgart 1959,S. 453.
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Aktualitit eines Problems machte ihn, als dessen klassischen Abfasser, selbst ak-
tuell.

Um den erwihnten Rollenwechsel zu demonstrieren, kann die Feststellung inter-
essant sein, daB die frilheren Bearbeitungen® die rechtlich-logischen Lehren des
Lebenswerkes von Leibniz vollig auBer Acht lieBen. Der Grundton einer anlillich
seines 200. Todestages erschienen umfassenden rechtsphilosophischen Abhandlung
wurde sogar von einer solchen Behauptung bestimmt, deren Gegenteil zu beweisen
— zumindest im Rahmen unseres Themas — weiter unter versucht werden soll. Es
wurde nidmlich hier dargelegt: ,Leibniz ist der einzige unter den grofen Philoso-
phen, der in erster Linie ein Jurist gewesen ist und sein philosophisches System als
Jurist aufbaute . . . Er ist vielleicht der einzige groBe Rechtsphilosoph, der die
Rechtswissenschaft als Ausgangspunkt und gleichzeitig als Bindeglied samtlicher
Wissenschaften betrachtet . .. Diese juristische Grundauffassung Leibniz’s, sowie
der Umstand, daf} er ein praktischer Politiker und Berufsdiplomat gewesen ist . . .,
ist eine Erklarung fur seine praktische Auffassung, die . . . fir seine ganze wissen-
schaftliche Tatigkeit kennzeichnend ist. Als Rechtsphilosoph und wissenschaft-
licher Politiker sondert sich Leibniz von den naturrechtlichen und vernunftsrecht-
lichen Verfassern eben durch seinen rechten praktischen Sinn ab.*S Wie aber neben
dem relativen Zuriicktreten der Ergebnisse seiner metaphysischen, theologischen
und sonstigen Tatigkeit iiber die mathematischen Elemente seines Lebenswerkes
hinaus vor allem seine logischen Gedanken in den Vérdergrund traten und als Weg-
bereiter der modernen Mathematik immer groBere Anerkennung fanden®, so ist
auch die naturrechtliche Determiniertheit und Konzeption seiner juristischen Arbei-
ten nur als ein Kapitel der Geschichte der Rechtsphilosophie interessant. Aktuell
und von wahrhaft elementarer Kraft ist aber der friher mitunter vernachlissigte
methodische Zug seines Werkes, nimlich der Anspruch auf die grundlegend logi-
sche Betrachtung des Rechts — der Anspruch auf die deduktive Systembildung.

Gemeinsame Wurzel all dessen die mit verschiedenen interdiszipliniren Ansitzen
verbundene methodische Anniherung der Wissenschaften und ihre immer grofler
werdende Exaktheit zu sein; hierher gehort auch die mathematische Logik sowie
die Herausbildung der allgemeinen Wissenschaftstheorie und Methodik — und damit
gemeinsam ein immer stirkerer Anspruch auf den formalisierten Ausdruck der Wis-
senschaften (was eigenartigerweise in unserem Jahrhundert auch im Bereich der
Rechtswissenschaften Einzug hielt). Die Parallelitit zwischen den in diesem Jahr-
hundert sichtbar gewordenen Bestrebungen zur Axiomatisierung, zum formallogi-
schen Ausdruck des Rechts und der Rechtswissenschaften einerseits sowie dem
Leibnizschen Ideen-Bereich andererseits wurde iibrigens zum ersten Mal von dem
bekannten franzosischen Rechtsphilosophen Villey konstatiert, indem er ,die im
XVII. Jahrhundert, vor allem in Deutschland bekannte Klasse der Mathematiker-

4 Z.B. R. Werner, A bolcsészeti jogtudominy tdrténclme (Die Geschichte der philosophi-
schen Rechtswissenschaft), Budapest 1875, S. 70;auch Apercues, wie W. Sauer, System der
Rechts- und Sozialphilosophie, 2. Aufl., Basel 1949, S. 314-318; G. Del Vecchio, Philoso-+
phie du droit, Paris 1953, S. 93 f.; A. Verdross, Abendlandische Rechtsphilosophie, Wien
1958,S.129-132.

S F. Finkey, Leibniz jogbdlcsészeti es politikai eszméi (Leibniz’s rechtsphilosophische und
politische Ideen), in: Leibniz halilinak ketszazadik évforduloja alkalmibol, Budapest 1917,
S. 1521

6 Siehe beides: Russell, 2.a.0.,S. 576.
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Juristen* vorstellte, ,deren Hauptambition die Rekonstruktion der Gesamtheit der
Rechtswissenschaft mit mathematischen Mecthoden gewesen ist*”; dicse Bewertung
kam dann spiter auch in anderen Werken vor.®

2. Der Gedanke der universalen mathematischen Methode

Der karthesianische Rationalismus — diese weitreichende, dic Interessen des
liberalen Birgertums ausdriickende Philosophie des XVIIL. Jahrhunderts — wollte
das begriffliche Denken auf neue Grundlagen stellen und hob zum Zweck der
Ordnung, der Rigorositit der Beweisfihrungen und der Sicherheit der Ergebnisse
die Mathematik auf ein Piedestal, betrachtete die mathematisch-geometrischen Dar-
legungen als den Héhepunkt der Methoden, als eine Annaherungsmoglichkeit, die
geeignet ist, dem Denken ideale Klarheit und unerschiitterliche Sicherheit zu ver-
leihen. Der Grundgedanke erwies sich nicht nur als fruchtbar, sondern gleichzeitig
als duBerst befruchtend. Neben Descartes — und zum Teil gleichzeitig mit ihm —
gab es zahlreiche Denker, die, sich von der Erfahrung in nicht geringem Mafle los-
machend und mit der Mathematik verschmolzen, von einer universalen mathema-
tischen Idee triumten und in jhren enzyklopadischen Werken versuchten, diese zu
verwirklichen. Erwihnt werden sollen die Werke von: Alsted, Panacea philosophica
(1610); Lobkowitz, Rationalis et realis philosophia (1642); Hobbes, Leviathan
(1651); Sturm, Universalia Euclidea (1651); Weigel, Analysis Aristotelica ex Euclide
restituta (1658) und Spinoza, Ethica ordine geometrico demonstrata (1677).°

In diesem Kreis setzte sich Leibniz zum Ziel, eine universale Sprache zu schaffen
und im Interesse dessen (etwa als Vorarbeit) ein universales Charakteristikum und
eine Enyklopidie zu entwickeln. Diese Werke sollten einheitlich more geometrico
aufgebaut werden. Bereits an der elementaren Stufe seiner Forschungen, im Laufe
der Entwicklung der Grundlagen der Kombinatorik, entdeckte er namlich, daf
durch die Kombination der Grundbegriffe alles moglich ist —d .h. das wahre Urteil
ausgedriickt werden kann. Davon ausgehend konzipierte er dann die Logik der Er-
findung — das heit die Konstruktion von Urteilsapparaten, durch die die Abfas-
sung simtlicher iiberhaupt moglichen Urteile mechanisiert und die Arbeit der Er-
findung (Findung?) sozusagen dem Apparat iibertragen wird. Diese Aufgabe kam
nimlich nach Auffassung von Leibniz der Bestimmung samtlicher moglichen (d.h.
zum wahren Urteil fihrenden) Priadikate zum gegebenen Subjekt und siamtlicher
méglic})oen (d.h. zum wahren Urteil fiihrenden) Subjekte zum gegebenen Pradikat
gleich.

Die Idee der universalen Sprache ist nun auf dem Gedanken der Kombinatorik
begriindet. Diese Sprache hitte simtliche Verbindungen simtlicher existierenden
Begriffe, ihr Verhiltnis zu anderen Begriffen und deren Verbindungen in sich ge-
falt und formal ausgedriickt. Eine Vorbedingung dafir wire natiirlich die Ausarbei-

7 ,Le XVliléme a connu, surtout en Allemagne, une classe des marhématiciens-juristes, dont
I'ambition fut de reconstruire I'ensemble de la science du droit sur le mode mathématique.*
In: M. Villey, Questions de logique juridique dans l'histoire de la philosophie du droit, in:
Ltudes de logique juridique, Bd. I, Bruxelles 1967,S. 7.

8 W. Rod, Geometrischer Geist und Naturececht, Minchen 1970, Kap. IV.

9 Vgl. G. Grua, Jurisprudence universelle et Theodicée selon Leibniz, Paris 1953, S. 25 f.

10 Die philosophischen Schriften von G. W. Leibniz, Bd. IV, Berlin 1875-1890, S. 61, in:
P. Dienes, Leibniz logikai és matematikai eszméi (Leibniz’s logische und mathematische
Idecen), Leibniz halalinak kétszazadik évforduldja alkalmabol, S. 113 f.
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tung des gesamten Inventars sowohl der Begriffe wie auch der Kenntnisse. Die
Analyse der Begriffe und ihre Zerlegung im'Komponenten mit Hilfe von Defini-
tionen erfordert nimlich eine umfassende Analyse der Kenntnisse selbst, ihre Re-
duktion auf einfache und evidente Prinzipien im Zuge einer Beweisfihrung. Die
rationalistische Idee von der universalen Sprache hatte die Behebung samtlicher, die
Begriffe und die sich in Urteilen offenbarenden Verbindungen der Begriffe beriith-
renden Mehrdeutigkeiten und Zweifel, den Ersatz der natirlichen Sprache durch
eine kinstliche zum Ziel. Dabei wire diese Sprache eine symbolische gewesen —
aber nicht nur und auch nicht primir wegen ihres formalen Charakters, sondern vor
allem deshalb, weil sie das echte logische Bild ihrer ihre Elemente bildenden Be-
griffe, ihren im System der Begriffe eingenommenen Platz und ihre Verbindungen
gespicgelt und diese eindeutig und leicht iiberblickbar auszudriicken vermocht hitte.
Und da die Gesamtheit des Werkes in einem von der Mathematik geliehenen logi-
schen System aufgebaut worden wire, hitte es zum formalisierten Ausdruck der
Begriffsverhiltnisse der Ausarbeitung eines Calculus rationators bedurft, der den
elementaren Kombinationen der mathematischen Zeichen — der Addition und der
Multiplikation — entsprechende elementare Begriffskombinationen beinhaltet hiitte
und dadurch die rein mechanische Zusammenstellung simtlicher mdglichen Be-
griffskopulationen im voraus (bestimmten Regeln gemiB) hitte sichern konnen.'!

Die Characteristica universalis strebt demnach zur logischen Kettenbildung simt-
licher Begriffe — die Encyclopaedia aber zur ErschlieBung der systematisierten Be-
griffe; das heiflt, durch die Definierung von zahlenmifig wenigen Grundbegriffen
und durch die Reduzierung der Begriffe auf diese hitten sie dhnlich einer geometri-
schen Demonstration entfaltet werden sollen. Eine derart umfassende, simtliche
moglichen Zusammenhidnge erschlieBende Zusammenfassung mit einheitlicher Me-
thode weist in sich schon auf eine einheitliche Betrachtung der Wissenschaften hin.
Und tatsichlich (beim Entwurf der Scientia generalis) gelangte Leibniz zu der Er-
kenntnis, dal das mathematische Denken letzten Endes nichts anderes sei als eine
durch eine bestimmte Kombination von Zeichen durchgefihrte Formelbildung,
um dann (durch Umstellung der Formeln) in eine andere Formel iiberzugehen —
und zwar durch Substitutionen aufgrund gegebener Regeln. Und diese Denkart
zeigt, wie er es darlegte, bei allen Wissenschaften dieselbe Konstruktion. Jede
Wissenschaft ist nimlich die Wissenschaft der Verhiltnisse (die Aristotelische Logik
z.B. der Verhiltnisse von Identitit und Beinhaltung), wenn auch iiber die Grundver-
hiltnisse hinaus auch spezifische Verhiltnisse den Gegenstand der einzelnen Wissen-
schaften bilden konnen, was iiber den gemeinsamen Algorithmus hinaus selbstver-
standlich auch spezifische Verfahrensmethoden bedeuten mag.'?

Dieses machtige, in seinem Umfang und seiner analytischen Tiefe gleichermaBen
iiberwitigende System, das als alle inneren Zusammenhinge und Verhiltnisse aus-
driicklicher einheitlicher logischer Rahmen des kompletten Vorrats an Begriffen
und Kenntnissen simtlicher Wissenschaften gedacht war, hitte gemif der Vorstel-
lung von Leibniz hervorragenden praktischen Zielen dienen sollen; es hatte ein fur
allemal die Umstinde der Debatten noch vor dem als Abschluf dieser Epoche er-
hofften Sieg des Rationalismus umgestaltet. , Die Menschen wiirden darin bei ihrem
Debatten einen nahezu unbeirrbaren Schiedsrichter finden*, schrieb er um das Jahr

11 Vgl. Dienes a.2.0., S. 115 f. und 137 f.; L. Couturat, La logique de Leibniz d'apres des
documents inédits, Paris 1901, S. 79 f.
12 Vgl. Dienes, 2.a.0.,S. 139 f.
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1690 dem Prinzen von Hannover.!® Und spiter 4uferte er, in seinem festen Glau-
ben an den Endsieg der Vernunft und die Allmachtigkeit des mathematischen Den-
kens sich Illusionen hingebend, die kaum mehr hitten gesteigert werden konnen,
noch utopischer: ,,Soliten Kontroversen entstehen, bediirfte es nicht mehr der Dis-
kussion zwischen zwei Philosophen, sondern blof8 zweier Kalkulatoren. Es wirde
hinreichen, wenn sie mit dem Griffek in der Hand sich zur Schiefertafel setzen und
(wenn es ihnen beliebt, einen Freund als Zeugen herbeigezogen) einander sagen
wiirden: Nun, lasset uns rechnen!*!*

Dieser grandiose Plan beschiftigte Leibniz bis zu seinem Lebensende. Er war der
Meinung, daf sein grofartiges, unvergingliches, weltgestaltendes Werk dessen Ver-
wirklichung gewesen wire.'S Die dhnlich kilhne Ziele verfolgenden Unternehmun-
gen des Zeitalters des Rationalismus (und innerhalb dessen der Ehrgeiz von Leib-
niz) sind fir den Rationalismus sehr charakteristisch. Da gibt es, wie wir sahen,
schon einen Punkt, wo der stolze birgerliche Glaube an die Macht der Vernunft
und an die Universalitit und Verlafllichkeit der mathematischen Darlegung in die
Illusion der Endlichkeit der menschlichen Erkenntnis und des menschlichen Wissens
und damit der Endlichkeit der Wissenschaften iiberhaupt umschlagt. In einem der-
artigen Traumbild von wissenschaftlicher Entwicklung kann aber die Mechanisic-
rung der Erfindung und die Beschrinkung von Diskussionen auf Berechnungen (mit
anderen Worten: das Ideal der Vergegenwirtigung der Wissenschaften durch univer-
sal anwendbare Formeln, etwa als verbale Mathematik) nur als tautologische Be-
hauptung, als ein immanentes Ergebnis existieren. Im Fall des Urteilsapparates muf}
der Zusammenstellung der zum wahren Urteil fihrenden Kombinationen der Sub-
jekte und Pradikate die Programmierung des Apparats, vor allem die Ausmerzung
der nicht moglichen (also Fehlurteile ergebenden) Kombinationen vorangehen. Und
der nach der Methode des Calculemus! zu fihrenden Diskussion muf die Schaffung
einer einheitlichen Sprache — d.h. die Zusammenfassung der Gesamtheit des
menschlichen Wissens — vorangehen. Auf diese Weise sind aber Vorbedingungen fiir
die Losung des Problems gestellt, die in verdeckter Form die Aufhebung des Pro-
blems selbst (seine Umwandlung in ein Scheinproblem) in sich bergen. Eine Bedin-
gung jedoch, die die Konsequenz von vornherein in sich tragt — d.h. eine Folgerung
analytisch gestaltet, die keine neue Feststellung enthalt —, kann gewif nicht als
reell gelten.

13 ,Les hommes trouveroient par 14 un juge des controverses veritablement infallible.* Die
philosophischen Schriften . . . 2.2.0., Bd. VI, S. 26.

14 ,,Quo facto, quando orientur controversiae, non magis disputatione opus erit inter duos
philosophos, quam inter duos Computistas. Sufficiet enim, calamos in manus sumere,
sedereque ad abacos, et sibi mutuo (accito si placet amico) dicere: calculemus.* In: G. W.
Leibniz, Die scientia universali seu calculo philosophico, in: God. Guil. Leibnitii Opera
philosophica qua extant latina gallica germanica omnia, Berlin 1840, S. 84.

15 Vgl. Couturat,a.a.0.,S.119. 127
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3. Die logische Konzeption der Rechtswissenschaft

Die ersten juristischen Aufsitze von Leibniz hatten merkwiirdigerweise schon
logischen Charakter, sie stellten Probleme dar, die streng durch das Instrument der
Beweisfihrung gelost wurden. Specimen difficultatis in jure (1664), Specimen certi-
tudinis seu demonstrationum in jure (1665), De casibus perplexis in jure (1666): in
diesen und anderen vor seinem 20. Lebensjair entstandenen Werken erscheint
gleichzeitig auch die Aufhebung der Eigenart des Rechts, die Zuweisung der Rechts-
wissenschaft an die Sphire der Logik. In seinem Aufsatz De arte combinatoria ver-
gleicht er die Rechtswissenschaft noch mit der Geometrie, weil er die Fille bei bei-
den durch Kombination einfacher Elemente 19st und die Ordnung der Demonstra-
tion zugrundelegt.'® Vier Jahre spiter jedoch erklirt er in einem an Conring ge-
schriebenen Brief ausdriicklich, da die Rechtswissenschaft eine auf moralische
Fragen adaptierte Logik sei, so wie z.B. auch eine mathematische, theologische
oder gar drztliche Logik existiere.!”

In seinen darauf folgenden Werken beginnt Leibniz bald, seine programmati-
schen Thesen zu entwickeln. In seiner 1665 entstandenen bereits erwihnten Arbeit
legt er die auf das Recht adaptierte Theorie der hypothetischen Urteile dar, bei de-
ren Theoremen als Conditio die Hypothese oder die faktische Bedeutung des
Rechts, als Conditionatum aber die Rechtsfolge oder das Recht selbst erscheint.
In seinem Werk Nova Methodus discendae docendaeque Jurisprudentiae (1667), das
unter dem Aspekt des uns beschiftigenden Problems grundlegend ist, versucht er
dann die spezifisch rechtliche Adaption der Aristotelischen Logik. In seiner oben
erwdhnten Arbeit De casibus perplexis in jure machte er zwar einen Versuch zur
Losung der bei der Adaption dieser Logik auf die Grenzfille entstandenen gesetz-
lichen Konflikte, verkiindet aber gegeniiber den rechtlichen Methoden eindeutig
den Sieg der logischen Mittel. ,Die Kunst der Auflgsung der Antinomien besteht
darin®, schreibt er'®, | daR aufgepafit werden muf, ob hier ein anderes Subjekt oder
Pradikat steht, und wieder ein anderes in dem fraglichen Gesetz oder These, oder
diese in beiden identisch sind. Genauso, wie Aristoteles die Identitit und die Ver-
schiedenheit erkldrt, konnen auch die Antinomien aufgelost werden.” Vier bis finf
Jahre spiter gelangte er in einer im Manuskript erhalten gebliebenen und spiter
Definitio justitae universalis benannten und publizierten Arbeit so weit, daf er die
Entsprechungen zwischen der Logik und den Kategorien, Urteilstypen und Folge-
rungsformen des Rechts Punkt fir Punkt nachweist. In der logischen Abbildung der
rechtlichen Beweisfihrung mogen zahlreiche, spiteren Erkenntnissen vorausge-
hende Thesen eine bedeutsame Rolle gespielt haben, gemiB denen die rechtlichen
Qualifikationen logischen Modalititen entsprechen:

,Justum, licitum possibile

Injustum, |Il¥cnum est quicquid 1mpossnl).1|e est ﬁe‘r‘xlg iro
Aequm, debitum necessarium bono.
Indifferens contingens

16 Simtliche Schriften und Briefe von G. W. Leibniz, Darmstadt 1930 (Berlin 1971), Reihe
VI,Bd.1,S. 189.

17 Die philosophischen Schriften...,a.a.0.,Bd.[,S. 168.

18 ,,Ars solvendi antinomias consistit in eo, ut tueamur, aliud subjectum, vel praedicatum esse
in hac, aliud in illa lege vel propositione, vel utrumque esse idem. Quibus autem modis pro-
bari Aristoteles diversitatem ct identitatem passe ostendit, tot modis solvi pussunt osten-
demus.* In: Couturat, 2.2.0., S. 562.

19 In: ebenda, S. 565 f.
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Wenn die Rechtswissenschaft — wie wir vorhin sahen — als ein Zweig der Logik er-
scheint, haben gewiB auch ihre GesetzmiBigkeiten an den allgemeinen Gesetzen der
Logik teil. Der Gedanke der Ordnung, der einen Grundpfeiler dieser logischen Kon-
zeption bildet, wurde von Leipniz auch auf metaphysischer Ebene formuliert. ,In
den Dingen ist alles vorausbestimmt*, schrieb er 1698 an Malebranche?®, ,und
zwar entweder durch die quasi geometrischen Griinde der Notwendigkeit, oder
durch die quasi moralischen Griinde der groften Vollkommenheit.* Die Determi-
niertheit setzt im Recht u.a. begriffliche Vollstindigkeit, die Vollstindigkeit wieder-
um — ibrigens in Einklang mit den liberalen Bestrebungen des im Aufstieg befind-
lichen Biirgertums — einen garantiellen Schutz voraus. Bei der Darlegung der Ele-
menta juris naturalis (1671) wies Leibniz auf ein Element der Vollstindigkeit und
auf deren logische Parallele hin: Die Berechtigung und die Verpflichtung, die zwi-
schen verschiedenen Subjekten wechselseitig und gleichzeitig bestehen, haben bei
ein und demselben Subjekt im allgemeinen erginzenden Charakter und schlieien
einander aus, wie die Moglichkeit und die Notwendigkeit — und zwar so, da} sich
die Rechtswissenschaft mit der Darlegung der rechtmifBigen Handlung begnigen
kann, weil alles ibrige zwangsldufig sein wird, oder mit der Darlegung der Verpflich-
tung, weil das iibrige als rechtmiBig oder indifferent betrachtet werden wird.?' Die
Berechtigung und die Verpflichtung sind aber in sich nichts anderes als die beiden
Méglichkeiten der positiv gerichteten verpflichtenden oder gestattenden Regelung.
Im Zuge des Aufbaus des Systems bedurfte es deshalb zur garantiellen Entfaltung
der Vollstindigkeit auch dessen, dafd das, was positiv nicht geregelt ist, aber auch
keine verbietende, die rechtliche Unméglichkeit ausdrickende negative Regelung
hat, als rechtlich indifferent anerkannt werde. Denn ,,alles, was nicht verboten ist,
ist gestattet*, und so gesehen gilt jede Handlung als erlaubt — wie diese charakteri-
stisch liberale These 1695 durch Leibniz bei der Exzerpierung von Jean Domat auf-
gezeichnet wurde, obwohl der A priori - Charakter ihrer Giiltigkeit auch heute noch
umstritten ist.??

Das Recht (und seine Wissenschaft), das, im Geiste des Rationalismus vom An-
spruch der Determiniertheit, der Vollstindigkeit und der Sicherheit getrieben, die
Verwirklichung seiner inneren Moglichkeiten und dadurch seine Selbstvollendung
anstrebt, kann nach Ansicht von Leibniz zur Schaffung des Universums der mog-
lichen rechtlichen Kenntnisse kein anderes Mittel anwenden als das, welches ihm
durch Leibniz in Form des Urteilsapparates zugeteilt wurde. In seinem oben zitier-
ten Werk De arte combinatoria fafite Leibniz durch Kombinierung einiger allge-
meiner Regeln die Vorausbestimmung und die Regelung unendlich vieler Falle
in ihrer Individualitit bereits in ein Programm. In einer anderen Schrift erachtete
er die Berechnung der Variationen gegebener Tatbestinde und Rechtsfolgen und
die Auswahl der gewiinschten Kombinationen auf dem Weg der Gesetzgebung als
notwendig (ahnlich wie die Rémer einzelne Vertrige von den vielen méglichen
Variationen mit Namen versehen haben). In der mehr dialektischen Nova Metho-
dus dehnte er die Variationsberechnung und die Auswah! der nutzbaren Kombina-
tionen auch auf die Interpretation selbst aus.?® Ein eigenartiger gemeinsamer Zug
20 ,,Tout est déterminé dans las choses ou par des raisons comme géométriques de la nécessité,

ou par des raisons comme morales de la plus grande perfection." In: G. Grua, Jurisprudence

universetle ..., a.a.0., S. 232.

21 Samtliche Schriften ..., 2.4.0., VI/1,S. 465 ff.

22 G. W. Leibniz, Textes inedits d'aprts les manuscrits de la Bibliotheque Provinciale de
Hanovre, Paris 1948: ,,Ce qui n’est pas defendu est libre*, S. 648, ,,Liberum est quod neque
debitum neque illicitum est. Unumquodque praesemitur liberum* (1677 ?), S. 606, und
,Quicquid nulli alteri regulae contrarium est, liberum esto* (1680 ?), S. 767.

23 Vgl Samtliche Schriften . . ., 2.2.0., V1/1,5. 177 u. 189, 328 u. 338;G. W. Leibniz, Textes
inédits . . ., 2.2.0..§.791-797. 129
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dieses Verfahrens ist, dafl es kein echtes neues Wissen gibt sondern nur solches, das
— zumindest als eine Moglichkeit — dem vorangegangenenen innewohnte. Nichts-
destoweniger mufte es (wenigstens innerhalb eines gegebenen Bereichs) prinzipicll
ein vollstindiges und manifestiertes Wissen ergeben.?*

Eine solche Konzeption der Rechtswissenschaft, bei der echte Werte mit utopi-
schen Traumen vermengt sind und diese im Gewand logischer Postulate ihren Aus-
dmick finden, scheint von der Wirklichkeit sehr weit entfernt zu sein. Die Vollen-
dung des Rechts und seiner Wissenschaft erscheint in ihrer Gesamtheit nur als cin
rationalistisches Ideal, als ein auch irrationale Tendenzen andeutender Ausdruck des
psychisch begriindeten Anspruchs biirgerlichen Sicherheitsgefiihls. Diese Betrach-
tungsweise der Rechtswissenschaft liefd gleichzeitig auch Elemente unberiicksichtigt,
die unscre weiter oben dargelegten Feststellungen bis zu einem gewissen Grad nicht
nur einschrinken, sondern auch relativieren. Ein Beispiel dafir ist, daf Leibniz der
ideellen Vollkommenheit in erster Linie theoretischen Wert zusprach, ohne an den
Niederschlag derselben im Mechanismus der alltiglichen Handlung, an deren prak-
tische Konsquenzen gedacht zu haben. Es scheint so, als ob er hinsichtlich der Pra-
xis des tiglichen Lebens realistischere Gedanken hegte — hat er doch in scinem als
Kritik des ,,Essays* von Locke verfaBten Werk ,,Nouveaux Essais sur 'entendement
humain* die praktischen Irrelevanzen seiner verabsolutisierenden Betrachtungsweise
richtig angedeutet. ,Da die Moralitat*, schricb er?®, ,bedeutungsvoller ist als dic
Mathematik, gab Gott den Menschen Instinkte, die unmittelbar und ohne zu den-
ken einen Teil dessen eingeben, was die Vernunft iibrig 1d8t.** Das andere Beispiel:
das relativ beschrinkende Element scheint nichts anderes zu sein als das als unver-
dndert und vollstindig aufgefaBte System des Naturrechts. Dessen liickenfillende
Bedeutung wurde nidmlich von Leibniz als natiirliche Gegebenheit anerkannt. Und
wenn auch der Anspruch auf Volistindigkeit objektiv auch die prinzipielle oder
praktische Riickstellung des Wirkungsbereiches des Naturrechts hitte zur Folge ha-
ben kénnen, rechnete Leibniz in allen seinen Schriften — ja, auch in sciner Privat-
korrespondenz — mit seiner Gegebenheit. .

24 Auf die Idee der Universalitit der mathematischen Methode hinweisend lohnt es sich zu be-
merken, daB solche speziellen Verwendungsgebiete der Kombinatorik, die aus dem Ge-
sichtspunkt unseres Problems entscheidend diinken, bei Leibniz bloB partikulire Anwen-
dung der Universalitit dieser Methode sind. Von der undifferenziert einheitlichen Denkart
Leibniz's spricht der Umstand, daB ,er . . . die Anwendung seiner Kombinatorik auf die
Mathematik, Arithmetik und Geometrie, auf die Logik, die Syllogismustheorie und Klassi-
fizierungen, auf die alte, jedoch verjiingte Idee der einheitlichen Sprache, auf die Wissen-
schaft der Chiffrierung und Dechilfricrung, auf die Herausformung eines embryoncllen Pla-
nes der Rechenmaschine, auf die Musik, auf die Alchimie der Elemente, auf das Recht, die
Rechtswissenschaft und Theologie, auf die Politik (auf die theoretische Auffassung der Re-
gierungsformen), auf die Strategie und schlieBlich auch noch auf die lateinische Prosidie™
M. Serres, Un tricentenaire: Problemes du De Arte combinatoria, in: Akten des internatio-
nalen Leibniz-Kongresses (Hannover, 14.—19. November 1966), Studia Leibnitiana Supple-
menta I11, Wiesbaden 1969,S. 115.

25 ,Cependant comme la Morale est plus importante que I'Arithmétique, Dieu a donné® i
I’komme des instincts qui portent d’abord et sans raisonnement i quelque chose de ce que
la raison ordonne. C'cst comme nous marchons suivant les loix de la mecanique sans penser
a ces loix . . .* In: G. W. Leibniz, Simtliche Schriften und Briefe, hrsg. von der Deutschen
Akademie der Wissenschaften zu Berlin, Berlin 1962, S.92.
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4. Die geometrische Vision der rechtlichen Systembildung

Der Gedanke.der Universalitit der mathematischen Methode fuhrte, wie wir sa-
hen, in den verschiedenen Wissenschaften zu einer eigenartigen gemeinsamen Be-
trachtungsweise. So wurde auch die Rechtswissenschaft der Geometrie dhnlich und
formte sich — zumindest nach Ansicht von Leibniz und im Spiegel seiner Zielset-
zungen — zu einer angewandten Zweigvariante der Logik um. In dieser Rechts-
wissenschaft konnte die Untersuchung der Parallelititen zwischen der Logik und
den rechtlichen Kategorien, des logischen Aquivalentes des rechtlichen Vollstindig-
keitsanspruchs, offensichtlich nur eine propideutische Rolle spielen. Das Ziel, dem
all dies als Mittel diente, konnte nur die Verwirklichung des rationalistischen Ideals,
die Herausformung eines in eine axiomatische Ordnung eingegliederten idealen
rechtlichen Systems sein.

Die Liebe zum System, die Leibniz als hartnickige fixe Idee bis zu seinem Le-
bensende begleitete und schlieBlich in seinem Oeuvre siegreich wurde?®, erschien
in einer sonderbaren ideologischen Form. Er projizierte namlich seine Ideen in den
Mythos eines klassischen romischen Rechts zuriick, in ein Recht, das — durch einen
Autor verfafit — rationell, unpersonlich und homogen, d.h. Tribonianus und die
justinianische Kodifikation noch nicht verdorben gewesen ist.?” In diesem Sinne be-
wundert er die Werke der antiken Rechtswissenschaftler, die (so behauptet er) fast
als mathematische Demonstrationen gelesen werden kénnen.?® So schreibt er fol-
gendermaflen: ,,Wir konnen kithn auch noch jenes wohlklingende, jedoch wahre
Paradox riskieren, daf} es keine anderen Autoren gibt, deren Schreibart dem Stil der
Geometer mehr dhnlich wire, als die alten romischen Rechtsgelehrten, deren Bruch-
stiicke in den Pandekten zu finden sind.*?*® Wir wissen, dafl ,,der durch die romi-
schen Juristen befolgten Methode kaum eine geschichtlich falschere Deutung wer-
den kénnte*3°; die Betonung liegt jedoch nicht auf diesem sondern auf jenem Um-
stand, daf Leibniz zur theoretischen Unterstiitzung seiner Bestrebungen eine ge-
eignete ideologische Form fand. Wenn niamlich das Recht einmal schon ideal ge-
wesen ist, dann ist die Aufgabe, nimlich die Schaffung des rationellen Rechts,
nichts anderes als eine Rekonstruktion des alten. Und dieser ideologische Ausdruck
barg in sich — wie die falschen BewuBtseinsspiegelungen so oft - wieder einmal
einen echten Kern, ein wirkliches Problem. Bekanntlich bedeutete die Rezeption,
die Akzeptierung und Aufhebung des rdomischen Rechts in Deutschland die Uber-
nahme der kodifizierten Form desselben, nimlich des Corpus juris mit all seinen
Mingeln, Widerspriichen und Zweideutigkeiten. Unter solchen Umstidnden hatte
auch die von Leibniz geplante Reform ,,a reform of law books rather than a reform

26 ,L’amour du syst¢éme* und ,,L’idée fixe ..., la manie tenace*. M. Villey, Les fondateurs de
I'école du droit naturel moderne au XVlle siecle: Notes de lecture, in: Archives de Philo-
sophie du Droit, Bd. VI, Paris 1961, S. 100.

27 Vgl. Villey, Les fondateurs . . .,2.a.0., S. 101.

28 Vgl. G. Grua, La justice humaine selon Leibniz, Paris 1965, S. 239.

29 ,.,0n peut méme avancer hardiment un paradoxe plaisant, mais véritable, qu'il n'y a point
d'auteurs dont la maniére d’ccrire ressemble d'avantage au style des Geometres que celui
des jurisconsultes Romains, dont ces fragmens se trouvent dans les Pandectes.” In: Leibnitii
Opera philosophica . . ., a.a.0., 8. 168.

30 ,,En tout cas, historiquement on ne pouvait faire pire contresens sur la methode effective-
ment suivie par les juristes de Rome . . .* In: Villey, Questions de logique juridique . .
2.a.0,85.8.
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of law*®! zum Ziel und war auf die — in einer sittlich-ideologischen Form begriin-
deten — Umformung des rezipierten Rechts getichtet, das die Riickkehr zu den ,,fiir
original* gehaitenen Quellen, ,,die Trennung der originellen Gesetze von jenen Ge-
setzen, die blofl Konsequenzen anderer Gesetze oder der natiirlichen Vernunft
sind*??, zur Folge gehabt hitte.

Dic Umrisse der Kodifikationsidee von Leibniz (und deren Nicht-Beendigung
und Nicht-Realisierung) tauchen in seinem im letzten Lebensjahr 1716 an Kestner
gerichteten Brief auf, in dem es heift: , Es wire wiinschenswert zuzugeben, daB die
Kraft der vorliegenden sehr alten Gesetze nicht dem Recht, sondern der Vernunft
entspringt . . ., und daff der neue Kodex, vor allem aus offensichtlicher Billigkeit,
kurz, klar, passend und die allgemeine Autoritit befriedigend sein soll, um das
Recht, das infolge der groRen Zahl, der Unklarheiten, Unvollkommenheiten der Ge-
setze, infolge der einander widersprechenden Entscheidungen und der Nichtaner-
kennung der Rechtswissenschaftler unsicher geworden ist, in klares Licht stellen
zu kénnen.*“? Dieser Brief kann bis zu einem gewissen Grad jene Ansicht unterstiit-
zen, nach der die Kodifikationsbestrebungen von Leibniz vor allem , die bessere Zu-
ginglichkeit zu Justinian’s Werk* zum Ziele hatten®® — besteht doch die cine Wir-
kung der Axiomatisierung eben in der starken strukturellen Vereinfachung. Etwas
Neues scheint es aber vor allem im Optimismus seines Verfassers zu geben; darin
nimlich, daf er trotz des ein halbes Jahrhundert andauernden Miflerfolges und der
immer mehr ins Auge fallenden Unlosbarkeit auch weiterhin glaubt, dafl es moglich
sei, einen derartigen Kodex zu schaffen und daB er imstande sein wird, diese Auf-
gabe noch zu lsen.

Hervorstechendster Zug der Kodifikationsidee von Leibniz ist, dal er sowohl das
heimische wie das rémische Recht (im Rahmen eines axiomatisch aufgefafiten Sy-
stems) auf einige sehr allgemeine Prinzipien reduziert, was — die ideologische Basis
betrachtet — mit der in der Praxis jener Epoche allgemein tiblichen Reduzierung der
gesetzten Rechte auf die Prinzipien des Naturrechts in gewissem Zusammenhang
stand (wiz er in einem 1570 an Hobbes geschriebenen Brief selbst andeutete).®®
Und durch die Reduzierung der Grundprinzipien auf cine geringe Anzahl wiren
nicht nur dic Axiome eines fir deduktiv gchaltenen Systems gegeben, sondern es
wiirde gleichzeitig auch die Moglichkeit geschaffen, den von Leibniz so schr gelieb-
ten Urteilsapperat anzuwenden. Die Kombinatorik wiirde namlich die Deduktion
eines logisch klaren, vollkommenen Systems ermoglichen, dic Zusammenstellung
einer beliebig groRen Zahl der komplizierten Fille aus den einfachen Fillen.® Dies

31 H. Maine, Early Law and Custom, S. 362, in: W. Jones, Historial Introduction to the Theory
of Law, Oxford 1956, S. 46.

32,.Pour distinguer les loix originales de celles qui ne sont que des suites d'autres loix ou de la
raison naturelle.* In: G. W. Leibniz, Textes incdits . . .,2.2.0., S. 652.

33 ,.Interea fateor optandum esse, ut veterum legum corpus apud nos habeat vim non legis, sed
rationis, et, ut Galli loquuntur, magni Doctoris; et ex illis aliisque, patrii etiam juris monu-
mentis, usuque pracsenti, sed imprimis ex evidenti acquitate novus quidam codex brevis,
clarus, sufficiens, auctoritate publica concinnetur: quo jus multitudine, obscuritate, imper-
fectione legum, varietate tribunalium, disceptationibus peritorum obtencbratur et ad
miram incertitudinem redactum, in clara tandem luce collocetur.” In: Couturat, a.a.0., S.
584.

34 ., ... de vendre plus accessible a leurs contemporains 1'oeuvre de Justinien / J. Vanderlin-
den, Le concept de code en Europe occidentale du XIte au XIXe sitcle, Bruxelles 1967,
S.33.

35 Vgl. Dic philosophischen Schriften. .., 2.2.0., Bd.1,S. 83.

36 Vgi. G. Grua, La justicc humaine . . .,2.2.0.,S. 259.
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bedeutet aber wieder in Richtung der Moglichkeit von Vollstandigkeit — konnte
doch das Urteilsapparat-Verfahren simtliche Variationen liefern, aus denen dann
die gesetzgeberische Auswahl der gewiinschten Variationen zu erfolgen hitte. So
konnte Leibniz in seinem Werk De legum interpretatione fordern, dafd die Gesetze
von vornherein so abgefaBt werden, daf8 der Richter sie anwenden kann, ohne sie
auszulegen, da doch die rationelle Sprache (gleich den Faden im Labyrinth) in allen
Fillen eine sichere Stiitze wire.>” Er konnte sich aber die Schaffung des seit 1678
geplanten Leopold’schen Kodex nur unter der Voraussetzung seiner Ausschlieflich-
keit vorstellen. 3® Nur das, was dieser Kodex enthilt, sollte akzeptiert werden.
Dementsprechend hitte jede beliebige Kombination seiner Regeln Giiltigkeit ge-
habt, nicht jedoch die topischen oder ausdehnenden Beweisfihrungen;ja, die Zwei-
felsfille sollten sogar wie einst im justinianischen Recht einer kaiserlichen Entschei-
dung unterliegen.

Einen effektiven Verlauf der Kodifikation stellte sich Leibniz in der Weise vor,
daB das zu kodifizierende Recht — durch Reduzierung der romischen und deut-
schen Rechtsnormen auf einige allgemeine Regeln und Prinzipien — vorerst auf eini-
gen (hochstens drei) dem Zwolf-Tafel-Gesetz oder gar geographischen Landkarten
dhnlichen Rechtstafeln zusammengefait werden sollte. Entsprechend der geometri-
schen Vision von Leibniz wiirden diese Rechtstafeln die Entscheidung der verschie-
densten Fille unmittelbar — sozusagen aus dem Stehgreif — ermdglichen und in
ihrer Gesamtheit eine derartige Einfachheit und Ubersicht zur Folge haben wie frii-
her die Bekanntmachungen der Pritoren, die die moglichen Handlungen und deren
Ausnahmen beschrieben.?®

Die in Tafelform verwirklichte logische Reduktion hitte nach Ansicht von Leib-
niz auch eine logische Rekonstruktion vorausgesetzt, da es doch im Zuge der in
logischen Grundelementen komprimierten Zusammenfassung des Rechts seiner Mei-
nung nach notwendig gewesen wire, die alten, verlorengegangenen und fur existent
gehaltenen romischen Gesetze als logische Vorbedingung neu abzufassen. Die Her-
ausforderung der Rechtstafeln, des Kerns der Regelungen und der die Komponen-
ten des romischen und des Naturrechts auch gesondert in axiomatische Ordnung
gliedernden Elemente sollte gemafl der Vorstellung von Leibniz innerhalb eines Jah-
res vor sich gehen. Und was besonders interessant ist: Zeugnis seiner geometrischen
Vision ist nicht nur die Idee der Tafelform und der Glaube an die Moglichkeit ihrer
Verwirklichung, sondem auch jener Umstand, daB er sich die auch ansonsten als
euklidisch bezeichneten Elemente tatsachlich als in einer euklidischen Methode auf-
gebaut dachte.*® Nach der Bestimmung der Grundbegriffe und der Regeln der
Systembildung wire der nichste Schritt die Abfassung der Axiome gewesen; dem
wire die Deduktion der als deren deduktive Konsequenz anzusehenden Teilregeln
(d.h. der Theoreme) gefolgt — unter Beachtung simtlicher Anforderungen der
demonstrativen Methode. Aus einem 1672 an Ferdinand gerichteten Brief geht iibri-
gens hervor, dafl Leibniz auch an die Elemente die Hoffnung kniipfte, sie wiirden
jenes Problem, jeden Fall und jede Debatte so leicht und einfach losen wie z.B. die

37 In: Mittheilungen aus Leibnizens ungedruckten Schriften, Leipzig 1893, S. 14 ., 73-76,
81.

38 Samtliche Schriften ..., 2.2.0.,1/2,8. 347-351.

39 Ebenda, 11/1,S. 50-55.

40 So scheint besonders im Spiegel des im Punkt 1 Behandelten charakteristisch, da8 Finkey
(a.a.0., S. 165) — dem geometrischen Grundcharakter des Leibniz'schen Denkens keine
Aufmerksamkeit widmend — den Titel Juris naturalis elementa demonstativa edita mit dem
Wortlaut ,,Anschauliche Demonstration der Elemente des naturlichen Rechts* ubersetzt

hatte. 133
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Analyse ein geometrisches Problem.*' Ebenfalls hoffte er, diese Arbeiten wiirden
letzten Endes in einem neuen Corpus [uris — durch Sammlung aller denkbaren Fra-
gen und deren Zusammenfassung in einer demonstrativen Ordnung — in den neuen
Pandekten zum Ausdruck kommen, die im Umfang von zwei Foliobdnden von drei-
Rig Mannern innerhalb dreier Jahre fertiggestellt werden sollten. Auf diese Weise
wire, wie er meinte, die Rechtswissenschaft ein fir allemal abgeschlossen, wobei
durch systematische Eingliederung von eventuell neu auftauchenden Fillen die
Sammlung stindig auf dem laufenden sein kénnte.*?

Es scheint so, als ob das Lebenswerk von Leibniz das unvermeidliche Scheitern
der auf dem geometrischen Modell beruhenden rechtlichen Systembildung von An-
fang an in sich tragt. Diese in der Jugendzeit von Leibniz entstandene geometrische
Vision ist wihrend seines duBerst fruchtbaren, durch stindige Kontemplation und
begeisterten Wiederbeginn gekennzeichneten Lebens bis zum Schlu® nur ein Plan,
eine nicht einmal in der kleinsten Einzelheit gelGste, ertriumte Wirklichkcit geblie-
ben. Obwohl der Traum von Leibniz stark und sein Gedanke fest gewesen ist: an
einem (wenn auch winzigen) Punkt sah auch er den verdrehten, der Wirklichkeit
widersprechenden Charakter seiner Vorstellung. In seiner Schrift De legum inter-
pretatione driickte er sich noch kategorisch aus, als er feststellte, daB das System
der Gesetze keine Ausnahmen machen darf*?, da — wie er an einer anderen Stelle
bemerkt — die romanischen Zitatensammlungen sehr einengen: ,, . . . sie iberschiit-
ten uns durch ihre Ausnahmen mit einer Unzahl der Regeln und sonstiger juristi-
scher Weisheiten . . .“**. Als er aber die Grundrisse der ,Elemente* entwarf,
mufite er sich eingestehen, dal die Methode auf dem Gebiete des Privatrechts von
vornherein nicht anwendbar ist: entweder hitte es ciner unendlichen Liste der Teil-
regeln ohne Ausnahme bedurft — was ein unhandliches Monstrum ergeben hitte —
oder aber einer Zusammenstellung der tatsichlich allgemeinen Regeln (aber dann
einschlieBlich ihrer Ausnahmen).*® Das jedoch wire, wenn auch nur hinsichtlich
einer Teilfrage, nichts anderes gewesen als ,ein Zugestindnis jenen Texten, die
eincm logischen Ideal widersprechen*.*¢ .

5. Das Scheitern der Leibnizschen Idee und seine Lehre

Bei der Beurteilung der historischen und aktuellen Bedeutung der menschlichen
Leistungen muf man offenbar so verfahren, dal man die Aufeinanderprojizierung
von Vergangenheit und Gegenwart, ihre Abstimmung aufeinander voraussetzt. Dem-
entsprechend trifft auch fir Leibniz ~u, daB ,,wir den Wert seiner Leistung in unse-
rer verinderlichen Welt am besten dann betonen, wenn wir ihn in seiner eigenen
Welt untersuchen und einschen, dal die beiden Welten, mogen sie sich voneinander

41 Siche Simtliche Schriften ..., a.a.0., VI /1,S. 181.

42 Ebenda, S. 355 f.

43 Mittheilungen . .., a.2.0.,S.83f. .

44 ., ... quelques Jurisconsultes de la premiére race (depuis Irnerius jusqu' a Jason) le font
trop, car ils nous accablent par le grand nombre de Regles ou brocardiques, qu'ils ramas-
sent outre mesure avec leurs exceptions ou fallences jointes aux amplifications, restric-
tions, distinctions, pour r~ rien dire des replications repliquées.** G. W. Leibniz, in: Leib-
nitii Opera philosophica ..., 2.2.0,85.174.

45 Siche Mittheilungen .. .,a2.2.0.,S. 107, 121, 126.

46 ,.Concessions aux textes rcbelles a 1'ideal logique.* In: G. Grua, La justice humaine . . .,
2.a.0,8S. 258.
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noch so sehr unterscheiden, gleichzeitig auch eine Einheit bilden*.*” Der kartesiani-
sche Rationalismus verkiindete den Sieg des menschlichen Geistes, der Vernunft.
Dieser Sieg aber — der Sieg der Mathematik, des Symbols, der Ordnung und der
Ordnungsschaffung — brachte durch Vereinfachungen notwendigerweise auch nega-
tive Wirkungen mit sich. Der Einflul des Kartesianismus war uberall spiirbar, also
auch seine negative Wirkung. Es ist kein Zufall, daf ein Zeitgenosse von Leibniz, der
in der franzosischen Rechtsentwicklung eine so bedeutende Rolle spielende Kanzler
Daguesseau, sowie der Autor des Code civil, Portalis, sich zur Entspannung mit
Mathematik befalten. In dieser Zeit 1oste nimlich eine solche Form des Zeitver-
treibs die Beschiftigung mit der Literatur als Passion bereits ab.*® Im groBen und
dauerhaften Einflu des Kartesianismus zogen aber der Anspruch und die Gewdh-
nung an Klarheit eine gewisse Tragheit des Geistes nach sich — die nicht exzeptio-
nelle Identifizierung des Einfachen mit dem Wahren, die Ablosung der Dialektik
durch eine trockene und schematisch analysierende Methode. Diesbeziigliche cha-
rakteristische Ziige deuteten sich schon im Lebenswerk von Leibniz an.*®

Im allgemeinen kann festgestellt werden, dafl der Mathematisierungsanspruch der
zeitgendssischen Wissenschaftlichkeit auf einzelnen Gebieten forderlich war, ande-
ren aber geradezu Schranken setzte. Was die rechtlichen Disziplinen betrifft, scheint
es, dafl eher die negative Seite der Ambivalenz spiirbar wurde:hat man doch ,,auch
Fragen mathematisch behandelt, die dazu ungecignet waren, was gelegentlich sogar
licherliche Erfolge brachte*.° Es ist unbedingt richtig, daB ,die Anwendung der
neuen Logik durch Leibniz im allgemeinen darauf abgerichtet war, das Gebiet der
Rechtswissenschaft auf eine Klassifizierung herabzusetzen“®!; das ist aber nur
eine und nicht einmal die bezeichnendste Seite der Deformierung der Rechtswis-
senschaft. Die Betrachtungsweise von Leibniz zeugt nimlich von einer viel tiefer
wirkenden, wesentlicheren Anderung — davon nimlich, da8 die Rechtswissenschaft
selbst in ihrem Grundcharakter eine Umgestaltung erfahrt. Sie wendet sich statt
dem Wirklichen immer mehr dem Moglichen zu und ruft dadurch ecigengesetzliche
Normen- und Gedankensysteme ins Leben, die mit den Tatsachen und Erfahrungen
nichts mehr zu tun haben: ihre Existenz, der Sinn und die hypothetische Giiltig-
keit ihres Daseins werden demnach allein (gleichzeitig aber auch ausreichend) durch
einen Vorrat verschiedener Definitionen und Axiome, durch eine Reihe von als
reine Geschopfe der Vernunft erscheinenden, streng rationalen Beweisen gerechtfer-
tigt. Und insoweit wird das Recht der Mathematik dhnlich: Was uns diesc Wissen-
schaft iiber die Natur und iiber die Verhiltnisse der Zahlen lehrt, schliefit eine ewige
und sich notwendigerweise ergebende Wahrheit in sich; eine Wahrheit, die auch
dann unberihrt blicbe, wenn unsere empirische Welt véllig vernichtet wiirde, wenn
niemand mehr da wire, der rechnen und nichts ibrigbliebe, das gezihlt und berech-
net werden kann.5? Und wenn bei Pufendorf bereits der Zweifel auftaucht, ob die
Grundprinzipien des Naturrechts mitunter auf konkrete Probleme adaptiert werden

47 ,,The best way to emphasize the value of him in our changing world is to see him in his,
recognizing that the two worlds, though very different, are at the same time a unity."
A. Kettle, Introduction, in: Shakespeare in a changing world, a.a.0., S. 10.

48 A.-J. Arnaud, Les origines doctrinales du Code Civil francais, Paris 1969,S. 123,

49 H. Lefebvre, Descartes, Paris 1947, Schluffolgerungen. Punkt 1.

50 ,, . . . cven those parts which were not suitable for mathematics tended to be treated
mathematically, with somewhat ridiculous results.* J. D. Bernal, Science in History, 3rd
ed., Vol. 2., Harmondsworth 1969, S. 490.

51 ., ... his use of the new logic had on the whole tended to reduce the scope of legal scicnce
to an exercise in classification. ,W. Jones, 2.2.0., S. 40.

52 E. Cassirer, La philosophie des lumitres (1932), Paris 1970, S. 242. 135
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konnen, so fuhrt von hier aus ein direkter Weg zu Leibniz, der als Endkonsequenz
das Recht vollig von der Realitit trennt. Die methodologische Vorbedingung seiner
geometrischen Betrachtungsweise und gleichzeitig auch deren Folge kommt in der
extremen, auch in ihrer Klarheit tibertriebenen, als Konklusion abgefaBten Ansicht
zum Ausdruck: ,,Die Doktorin des Rechts gehdrt zu den Lehren, die nicht aus der
Erfahrung, sondern aus Definitionen stammen, die nicht sinnlich, sondern rationelle
Beweisfihrungen sind und von ihnen abhingen, das Recht hat sozusagen nichts mit
Tatsachen zu tun.*3

Unter seinen Zeigenossen stand Leibniz mit dieser methodologischen Bestrebung
bestimmt nicht allein; er war aber zweifellos der einzige Mathematiker-Jurist, der
dieses Streben nicht nur zum Prinzip seiner theoretischen rechtlichen Tatigkeit
machte, sondern auch als deren Ziel setzte. Dadurch wird auch leichter verstandlich,
daB die Schwichen der axiomatischen Behandlung des Rechts — d.h. der geometri-
schen Auffassung der Rechtswissenschaft und der Fehlschlag dhnlicher absoluti-
sierender Bestrebungen — im Lebenswerk von Leibniz am meisten ins Auge fallen:
in einem Lebenswerk, das von enormem Talent und riesigem FleiB, jedoch nur nie
erlahmende, immer neue Anfinge und stindige Zielstrebigkeit kannte, nie aber das
Gefiihl der Vollendung,. der Verwirklichung, des Erfolges.

Der Miflerfolg des Leibnizschen Gedankens kann mithin zum Symbol fiir jene
heute zu bemerkenden Formalisierungsversuche werden, bei denen das Recht zeit-
weise nur eine aus sprachlichen Zeichen geformte, aus einer beliebigen Menge be-
liebiger Normen bestehende, in beliebiger Art einsetzbare Variable bildet. Die von
dem konkreten Inhalt abstrahierenden, durch beliebige Inhalte ersetzbaren logi-
schen, formellen Verfahren spielen namlich in den mathematischen Wissenschaften
tatsichlich eine fihrende Rolle. Diese Moglichkeit ist aber keine universale und
kann somit auch nicht auf allen Gebieten ungestraft geltend gemacht werden. Auf
dem Gebiet des Rechts und seiner Wissenschaft kénnen Verfahren solcher Art —
wie es scheint — zur Festlegung der natiirlichen Grenzen schopferischer und gestal-
terischer Vorginge des Inhalts, zur Bestimmung von einzelnen seiner Punkte heran-
gezogen werden. Dem kann primir die praktische, garantiell gefirbte Anforderung
der Kohirenz und der Widerspruchslosigkeit sowie die formale Abwigung der Mog-
lichkeit einer Einfugung der verschiedenen Punkte verschiedener inhaltlicher Vor-
ginge in ein System, das Ermessen ihrer Konformitit entsprechen.

Leibniz verkiindete letztlich den durchschlagenden Erfolg der partikuliren Mog-
lichkeit eines Instruments, lie aber die materielle Abhdngigkeit der instrumentalen
Erscheinungen, ihre Bedingtheit durch das Objekt ihrer Anwendung fast vollig auier
Acht. Und um schlieBlich noch ein (wenn auch nur annihernd treffendes) Beispiel
anzufihren — jedes beliebige Raumgitter bedeckt den Raum restlos. Da es aber je-
den Raum gleichartig, in identischer Form bedeckt, ist daraus nichts ersichlich, was
spezifisch in die Richtung eines gegebenen Raums weist. Es scheint so, als ob die
Gesamtheit der rechtlichen Erscheinungen genauso durch beliebige Wege und auf
beliebige Art begehbar ist. Die Rechtlichkeit kann aber nicht gespiegelt, das Spezi-
fikum nicht angedeutet werden durch etwas, was ins seiner Gesamtheit den Wesens-
eigenheiten dieser Totalitat gegeniiber indifferent ist.

53 ,,Doctrina luris ex earum numero est, que non al experimentis, sed definitionibus, nec a
sensuum, sed rationis demonstrationibus pendent, et sunt, ut sic dicam, juris non facti.**
In: Samtlicke Schriften .. ., a.2.0., Reihe VI, Bd. 1., S. 60.
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Leibniz und die Frage der juris-
tischen System-Gestaltung

Mehrere Zeichen deuten darauf,
dass die Aktualitit von Leibniz in
unseren Tagen gerade durch seine
mathemathisch-logische Gedanken,
Versuche und Bestrebungen be-
griindet wird. Auf dem Gebiete der

Rechtswissenschaften  wird die
Ubersicht des Leibniz'schen Ocuv-
res infolge der wachsenden
Rolle der logischen Analysen, so-
wie des problematischen Charalk-
ters der formalistischen und sogar
axiomatischen Richtungen im
Kreise der logischen Anniiherun-
gen aktuell. Leibniz behandelte
die Probleme des Rechts und der
Rechtswissenschaft als logische
Probleme. Wihrend seines ganzen
Lebens leitete ihn das Bestreben
das Recht in ein axiomatisches
System zusammenzufassen. Dieser
versuch aber scheiterte. Dies be-
deutet auch die Irrealitit der geo-
melrischen Vision der juristischen

System-Gestaltung. Die Analyse
der  Leibniz'schen  Vorstellungen
kann derart zu  methodologisch
nitzlichen Schlussfolgerungen
beitragen.
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Caaba Varga
(Budapest)

Der Systemcharakter des Rechts

Thesenhafte Zusemmenfassung des Beitrages des Autors zum V. Ber-
liner Rechtstheoretischen Symposium - Originalumfang 31 S.

I.

1. Das Recht 1st seiner allgemeinsten Bestimmung nach ein gesell~
schaftliches Gebilde, dessen primé#re Funktion darin besteht, ein
Mittel zur Vermittlung zwischen verschiedenen gesellschaftlichen
Komplexen zu sein, ein Gebllde, das zwischen der gesellschaftlichen
Zielsetzung und der tatsdchlichen gesellschaftlichen Handlung ein-
gefiigt 1st, beiden relativ verselbstdndigt gegeniibersteht und zwi-
gchen ihnen vermittelt und dabei letztlich duroh den stastlichen
Zwang unterstiitzt, seine Funktion erflillt.

Das Recht setzt die gesellschaftlichen VerhHltnisse als spezi-
fische Rechtsverhdltnisse, wobel es die gesellachaftlichen Verhilt-
nisse durch ihre Umformung selbst beeinfluBt. Obwohl das Recht in
geiner Unmittelbarkelt keine epistemologisch zu bewertende EKatego-
rie, sondern eine zur Bewegung der gesellschaftlichen Praxis be~
stimmte Objektivation ist, die auf Erkenntnis beruht, vor allem
jedoch durch den praktischen Charakter und die praktische Bedeutung
besgtimmt ist, kann es seine vermittelnde Funktion offensiohtlioh
erat dann erflillen, wenn es im ganzen, egelbat zum Zweck der prak-
tischen Wirkung manipuliert, die gesellschaftliochen Verhliltnisse
getreu widerspiegelt,

Umn auf die gesellschaftlichen Verhdltnisse wirken zu konnen,
vollzieht sich die VWiderspiegelung durch das Recht nicht in von-
einander isolierten, einzelnen Normstrukturen, sondern in einer
Menge von solchen Strukturen, die auch eufeinander bezogen sind,
sich miteinander verkniupfen, Die elementare Einheit der rechtli-
chen Objektivation, die einzelne Normsgtruktur, ist daher zweifach
verbunden, was in ilhrem Verh#ltnis zu den entsprechenden gesell-
gschaftlichen Verhdltnissen von der einen, zum Ganzen des Rechts-
komplexes von der anderen Seite zum Ausdruck kommt.

Un also ihre Funktion zu erfilllen, muB die Normstruktur nicht
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nur auf die gesellschaftlichen Verhdltnisse bezogen, sondern auch

im Zugammenhang mit der Gesamtheit der Normstrukturen eiln gdéiquster
Ausdruck sein.

Die Objektivation des Rechts als einer Menge von Rormatrukturen
ist also keine einfache quantitative Gesamthelt (sle ist keine un-
organische und unorganlsierte Menge von isolierten einzelnen Norm-
strukturen, keine zufdllige und eventuelle Koexistenz), sondern sie
bildet eine Gesamtheit der gegebenen Quantitdt der Rechtsobjekti-
vation, die zu einer gelbstdndigen neuen Qualit#ét organisiert wird.
Die Elemente dieser Gesemthelt eind die Normstrukturen mit lhren
inneren Zusammenh#éngen, mit ihrer gegenseitigen Bezogenhelt, mit
ihrer Funktion, die sich auch in den grundlegenden rechtlichen
Bewegungsprozessen (in der Rechtsetzung und Rechtsanwendung) als
eine Einheit oder mindestens als Bestandteile mlt Einheitscharakter
erfiillt. Diese, zur neuen Qualitdt organisierte Menge der rechtli-
chen Rormstrukturen, ist das Rechtsaystem.

2. Dag Recht ist vor allem eine praktische Objektivation. Ee ist
eine vermittelnde Kategorie, um ein die gesellschaftliche Praxis
wirksam beeinfluesendes, die gesellschaftlichen Verhdltnisse als
Rechtsverhdltnisse gestaltendes, praktisches Mittel zu sein, das

in der gedanklichen Planung und Vorwegnahme der gesellschaftlich
erwiinachten Resultate und der dazu fithrenden Verhalten, diese Ver-
halten 8ls selbstédndig formulierte Ziele belspielhaft der tatsdch-
lichen gesellschaftlichen Handlung gegeniiberstellt, Wie wir gesehen
haben, stehen die Normstrukturen der rechtlichen Objektivation nicht
nur mit den gesellschaftlichen Verhdltnissen in Verbindung, sonderm
gind auch aufeinander bezogen, sind elnander bedingt, und zwar der-
art, daB sle notwendig als ein System von Normstrukturen organi-
glert werden. Im sllgemeinen kenn man darum sagen, daB dem jewei-
ligen System der gesellschaftlichen Verhdltniese ein gegebenes
System von Normetrukturen entepricht.

Das Recht kann erst dann seine Punktion erfiillen, wenn es melbst
einen von den verschiedenen gesellschaftlichen Komplexen relativ
unabhiingigen Charskter annimmt. Die rechtliche Objektivation selbst
ist ein praektisches, ein wirkliches System, das, gensuso wie die 1in
ihm aufgearbeiteten gesellschaftlichen Verhdltnigse, in einer stin-
digen Bewegung und Verdnderung begriffen ist. Folglich sind sowohl
das System der gesellschaftlichen Verh#ltniesse als auch die recht-
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lichen Normstrukturen, die die gesellschaftlichen Verhdltnisese
transformiert widerspiegeln, dynamische Systeme,

Bel diesem Punkt geraten wir scheinbar mit unserer frilheren
Feststellung in Widerspruch. Im Gegensatz zur stdndigen Gestaltung
und Verdnderung der gesellschaftlichen Verhdltnisse, zum Prozel
ihres steten Ubergehens ineinander, umfaBt die Normstruktur das
wegentlich Allgemeine dieser Verhdltnisse auf elne erestarrende
Weise, um durch das (mit normativen Folgen verbundene) Befehlen,
Verbieten oder Zulassen eines durch sie ausgewdhlten Mittelverhal-
tens zu einem von der gesellschaftlichen Zielsetzung und der tat-
gdchlichen gesellschaftlichen Handlung abgesonderten, fixierten,
selbstdndigen Modell und dadurch zu einem Mittel der praktischen
Beeinflussung des gesellschaftlichen Verhaltens zu werden.

Der Dynamik der gesellschaftlichen Verhdltnisse gegeniiber wiirde
der statische Charakter der Projektion dieser Verhdltnisse in eine
Normstruktur nur dann wirklich entsprechen, wenn man die Rechts-
objektivation als einen bloB theoretischen Akt suffassen wiirde.
Aber die scheinbar formelle Starrheit und Fixiertheit der Norm-
gtruktur bedeckt in der Tat, sowohl in bezug auf die einzelne Norm-
struktur als auch auf ihre zum System organisierte Menge einen dy-
namischen, beweglichen Inhalt, Vor allem deshalb, weil die Rechta-
objektivation als ein System von fixierten Normstrukturen kein ein
fiir allemal gegebenes, fertiges, abgeschlossenes System, eondern
eln Kontinuum ist, des sich im Zustend der stindigen Verdnderung
befindet., Die verschiedenen - offiziellen und geduldeten - Prozesse
der Rechtsbildung bereichern dieses System estidndig durch neue Norm-
gtrukturen, demzufolge erweitert sich der Umfang des Systems, in
einigen Normstrukturen erfolgen Modifikationen, andere Normstruk-
turen degegen verlieren ihre rechtliche Qualitdt. Parallel mit den
Prozegsen der Rechtsbildung lduft der ProzeB der Rechtsaufhebung,
und diese zwel Prozesse in ihrer Gesamtwirkung halten das System
der Rechtsobjektivation, wenn auch langsam, in sténdiger Bewegung,
80 daB es sich nur in einem augenblicklichen Zeitabschnitt mit sich
gelbat identisch erwelsen kann.

Dariiber hinaus muB man auch die Tatsache in Betracht ziehen, daB8
die rechtliche Normstruktur eine praktische Objektivation ist, die
in gprachlicher Form fixiert und zum Ausdruck gebracht wird.

Die prektische Bestimmtheit und die Vermittlung in die gprach-
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liche Form ziehen zwei Folgen nach sich. Elnerseits kann die sprach~
liche Bedeutung mit unzweifelhaft exakter Genaulgkeit niemals be-
gtimmt werden, da die Sprache -~ unabhingig von der Allgemeinheit
des in eprachlicher Form ausgedriickten Inhalts -~ von vornherein und
immer nur auf der gegebenen Ebene der Allgemeinheit vermitteln, nur
elnordnend verallgemeinern kann, Andererseits wird die Bedeutung
nicht einfach durch die Gesamthelt von einzelnen Bedeutungen der
Worter bestimmt, sondern auch durch die sprachlich-gesellschaft-
liche Umgebung und Lage, in der die sprachliche Form fixiert oder
in der aktuellen Bedeutung interpretiert wird. Das heiBt, die Be-
deutung der rechtlichen Normstruktur - und demmach auch die eigen-
artige Seinhaftigkeit des Rechts als einer praktischen Objektiva-
tion - 1st keine Abstraktheit, keine an sich sich offenbarende und
aufdeckende Entitit, sonderm ein Element des Rechts ale eines zu-
gammengesetzten gesellschaftlichen Komplexes, der eine konkrete
Bedeutung nur im ganzen, in der inneren Bewegung und Gesemtbestim-
mung dleses Komplexes gewinnt,

Dag Recht ist also ein sich stindig bewegendes, umgestaltendes
und verénderndes Kontinuum, weil sich seine praktisch wirkende
konkrete Bedeutung nicht eus der Normstruktur abstrakt-isolierbar
ergibt; diege hdngt vom Ganzen der Bewegung des rechtlichen Gesamt-
komplexes _ab, Das Recht kann sich jedoch nicht als ein mit sich
gelbst unbewsegt i1dentisches oder formallogisch notwendlg gegebenes,
ohne Alternativen gesetzmidBiges Geblilde erwelsen. Es kann eine
auBerordentlich hohe Stufe der inneren Organisation und Kohdrenz
erreichen, eber nicht als axiomatisch angesehen werden,

Der strukturelle Grund dafiir besteht darin, daeB dle Zusammen-
hiinge zwlischen den rechtlichen Normastrukturen grunds&tzlich nicht
formal eind. Es handelt sich um solche, auf gesellechaftlich-teleo-
logischen Bewertungen beruhenden inhaltlichen Zusammenhdnge, die
im Fortschritt vom Allgemeinen 2um Besonderen mit keiner deduktiven
Eindeutigkelit und Notwendigkelt aufeinander folgen. Der achopferi-
ache Charakter der Rechtsbildung besteht gerade darin, diese in-
haltlichen Zusemmenhiinge auszuarbeiten, d. he. die Mittelverhalten
auszuwdhlen, die zu den als Ziel gesetzten, erwlinschten Wirkungen
fithren und sie durch die entsprechende begriffliche Umschrénkung
zu den in der Normstruktur formulierten Verhaltens~ und Entschei-
dungsmodellen zu gestalten.
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Ausg dem wirkliohen, dynamischen und vor allem praktischen Cha-
rakter des Rechtesystems folgt auch, daB bei der Ausarbeitung und
fortwihrenden Welterentwicklung des Rechtasystems vergebens "ein
harmoniasches Rechtssystem herzustellen gesucht wird, ... dann den
EinfluB und Zwang der Skonomischen Weiterentwicklung diea System
immer wieder durchbricht und in neue Widerspriiche verwlokeltees"
(Engela). Das Rechtssystem ist also ein sich entwickelndes System,
degsen Kohdrenz und Widerspruchsfreiheit eine immer nur relativ
realisierte, denn sich stets erneuernde Forderung ist. Gerade weil
es in Entwioklung begriffen ist, kdnnen seine Widersprlche nur pro-
vieorisch geldst werden. Und en die Stelle der schon gelUsten kom—
men immer wieder und notwendlig neue Widerspriiche,

Infolge der Widerspriiche muB das Rechtesystem auch Spannungen
vertragen, Diese kionnen in kritischen Perioden von auBerordentliah
tiefer Wirkung sein, da sie nicht nur die inneren, formellen Wider-
sprilche des Rechts widerspiegeln, sondern auch dle Partikularitat
der sich im Recht offenbarenden stastlich-politischen Praxis zum
Ausdruck bringen. Ein atypischer Grenzfall der Rechtsentwicklung
erfolgt natilirlich, wenn die Toleranz des Rechta bel einer revolu=-
tiondren Erschiitterung zerreift und das Rechtssystem zerfdllt. Eine
Spannung von gewisser Stufe und Tiefe, von gewissem Umfang usw, ist
aber mit jeder Rechtsentwicklung verbunden, Darin drtickt sich ge=~
rade ihre Dynamik aus, Die Spannung ist ein nicht erwlinaschtes, jeo-
doch notwendiges Nebenprodukt, desaen mtgliche MdaBigung eine wich-
tige Aufgabe und ein zu erzielendes Ergebnis der Rechtsbildung und
der Bewegung des ganzen Rechteskomplexes bildet.

1I.

1, Die Normstrukturen sind - mit den Worten von Georg Klaus -
"ldiinstliche menschliche Konstruktionen", Gedankengebilde, die sich
zwiechen die gesellschaftliche Zielsetzung und die tatsdchliche
gegellachaftliche Handlung klemmen, um als etwas Standardisierendes
ein Modell filir das Letztere zu bieten., Da die Normstruktur unbe-
dingt in sprachlicher Form erscheint, hat eie ein zweifaches Ant-
litz, des in der zweifachen Beziehung des Systems und des inneren
Zupammenhanges der Normstrukturen zum Ausdruck kommt., Das Recht als
ein System von Begriffen und Sidtzen ist einerseits ein Netz und
eine gystematisierte Gesamtheit von bestimmten formellen Beziehungen
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andererseits aber ein Ausdruck von konkret gegebenen Inhalten.,
Unmittelbar erscheint diese Einhelt vor allem als eine formelle,
Sie ist nichts anderes als Widerspruchsfreiheit, zu deren mbglichst
vollsténdigen Realisierung die allgemein engenommenen, die auftau-
chenden Widerspriiche des Rechtssystems von vornherein sufldsenden,
prinzipiellen Interpretationen der Rechtasédtze dienen. In verti-
kaler Richtuhg erhdlt des Ordnungsprinzip der Hierarchie der Rechts-
quellen die Lage., Die formellse Geltung ist ndmlich hierarchisch ge~
ordnet, Bei einem vertikalen Widerspruch muB also die Normetruktur
von hoherer Stufe als giiltig angesehen werden, Bel einem Zusemmen-
gtoB8 von Normstrukturen gleicher Stufe, d. he. bei einem horizon-
talen Widerspruch erweist sich die zeltlich spéter gesetzte Rorm-
struktur als giiltig. Der Auflosung der Widerspriiche hilft auch ein
weiteres Prinzip: im Fall von Normstrukturen, dle sich auf dasselbe
Objekt bezlehen und von verschiedener Allgemeinheit sind, muB man
- {ibrigens unter gleichen Umstdnden ~ die besondere, d. h., die das
detaillierte Durchfiihrungsverfahren realisierende Normstruktur als
giiltig ansehen,

Da das Recht ein dynamisches, praktisches System ist, ist seine
formelle und inhaltliche Einheit immer im Zustand der sténdigen
Verwirklichung. Sie ist jedoch immer unverwirklicht, well diese
Einheit nichte anderes als das Sollen der stédndigen Aufldsung von
gich in der gesellaschaftlich-tkonomischen Entwioklung reproduzie~
renden Spannungen und Widerspriichen ist. Eine tatsdchliche Wider-
gpruchsfreiheit kann nur in einer ideal-loglachen Rekonagtruktion
existieren, oder in einer Utopie, die z. B. von Max Weber als Ideal-
typ des durch und durch rationalisierten Modells der Rechtabildung
bzw., Rechtsanwendung im Kapitalismuse der frelen Konkurrenz geschaf-
fen wurde. Nur in einer solchen, extrem logisierten Vision kann das
Recht zu einem System werden, das keine Liuocken und Widerspriche
kennt, das eine deduktive Anwendung flir jeden Einzelfall bloB8 lo-
glach ermdglicht und nach dem sich letzten Endes jedes Verhalten
nur als die Verletzung oder Durchfilhrung der in diesem System ob-
Jektivierten Erfordernisse erweisen kann. Wenn wir die Moglichkeit
dieser Vollkommenheit als Utopismus ablehnen und dadurch den prak-
tischen Charakter des Rechts betonen, so mdchten wir niocht die
formelle und inhaltliche Elnhelt verneinen, sondern gerade auf
ihre stets aktualislerte Tendenzm#Bigkeit hinweisen.
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Ein hoher Grad von Einheit, Widerspruchefreiheit und Preiheit
von inneren Spannungen ist nttig, damit man Uberhaupt von Recht-
néBigkeit, von der instrumentalen Mdglichkeit der gesellschaftli-
chen Realisierung des rechtlichen Objektivationssystems sprechen
kann,

2. Die Einheit des Rechts 1st eln Produkt der zusemmengefligten
Prozesse der Rechtsbildung und Rechtsanwendung, d. h. eln Ergebnis
der auf dle Objektivation und Aufrechterhaltung des Rechts gerioh-
teten staatlichen Handlungen. Die Entstehung, die Bewegung, die
gtdndige Reproduktion des Rechtskomplexes, d. h. das Zustandebrin-
gen, das Setzen der rechtlichen Erscheinungen, ist mit verschie-
denen, im Rahmen des Staates durohgefiihrten Handlungen verbunden,
die letzten Endes nichts anderes als die transformierten Ausdriicke
von auBerordentlich komplizierten gesellaschaftlich-tkonomiechen
Determinationen mit einer gewisgen Altermativitdt, Selbstiéndigkeit
und Selbstbewegung sind.

Die formelle und inhaltliche Einheit des Rechts ist demnach eine
teleologische Finheit einer gewissen Stufe, die die hinter dem
Recht stehenden Interessen zu einer relativ einheitlichen Zielsget-
zung und Bestimmung orgaenisieren und die den Grund, den Sinn ihrer
Existenz, die Moglichkeit und den Rahmen lhrer Geltung von einer
gewlgsen - sich trotz der Ungleichheit und Widerspriiche der gesell~
schaftlioh~dkonomischen Entwicklung letzten Endes offenbarenden =~
goziologischen Einheit gewinnen.

Beil diesem Punkt miissen wir gleich bemerken, def wir hier die
gesellachaftliche Gesamtbewegung als Totalitdt ins Auge fassen,
zugammen mit ihren sich stdndig erneuernden, die innere Quelle
ihrer Dynamik und insofern ihr Viesen bildenden Viderspriichen. Eine
Entwicklung durch Widerspriliche in einer Richtung, die in der kon-
kreten Gestaltung des Streites der Widersprliche durch die iiber-
greifende Selte gekennzeichnet wird - das ist dle Dislektik eller
Bewegungen! Die Einheit kommt also nur auf der Ebene der Totalitat
zur Geltung, als der objektive Rahmen der Bewegung in ihr, ihre
letzte Tendenz bzw, ihr subjektiver Abdruck, Die Ordnung, die
Systemhaftigkeit in der Bewegung der Totslitdt ist demnach ein
Rahmenbegriff, der die Widerspriichlichkeit der Bestandteile und
ihre gegenseitigen Wirkungen nicht ausschlieBt, sondern gerade

bedingt.
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Zwischen den inneren Zusammenhidngen der gesellschaftlich-dkono-
mischen Entwicklung und ihren Ausdrilicken in Rechtsobjektivationen
kenn maen hdchstens in ihren gegenseitigen Tendenzen eine Paralleli-
tdt feststellen, und zwar in dem MaBe, wie dle betreffende staat-
liche Handlung dieser, gewissermaBen relativ existierenden sozio-
logischen Einheit -~ durch richtige Anerkennung, transformierende
Tdatigkeit, Interessenvertretung - auch den Ausdruck einer teleo-
logischen Einheit gibt. Beim Recht als einer gesellschaftlichen
Objektivation ist darum einerseits die formal realisierte Einheit
dieser Objektivation, andererseits die teleologische Einheit der
sie unmittelbar schaffenden, normsetzenden staatlichen Handlung
von grundlegender Wichtigkeit.

Die Unterscheidung zwischen formeller, inhaltlicher, teleolo-
gischer und soziologischer Einheit ist deshalb von Bedeutung, weil
sie miteinander auf den verschiedenen Ebenen des gesellschaftlichen
Seins, in gegenseitiger Ubereinstimmung und auch in gegenseitiger
Digharmonie stehen konnen, Ungeachtet seiner logischen und inhalt-
lichen Vidersprilche und der eigentlichen Systemlosigkeit macht sich
das Recht -~ dank seiner formellen Geltung - unabhingig. In seinem
Geradesogein gewinnt es eine Normativitdt, die es als System auch
fiir den Rechtsanwender verbindlich macht.

3. Die Organisation der das Recht zum System setzenden und erhal~
tenden staatlichen Handlungen gewinnt letzten Endes in der Unter-~
stiitzung und Aufrechterhaltung des gesamten Rechtssystems durch
den staatlichen Zwang seine gegellschaftliche Geltung. Einer ein-
zelnen Normatruktur kann die ihr einzeln zugeordnete Sanktion zwar
fehlen, aber das Rechtssystem im ganzen muB so angesehen werden,
daB ea durch den staatlichen Zwang gestiitzt und erhalten wird,

Neéher betrachtet bedeutet das, daB die Zugehorigkeit zum Rechta-
gystem der einzelnen Rormatruktur eine neue Qualitadt verleiht -
die Qualitdat der Zugehorigkelt zu eilner, auch formal umschrinkten,
staatlichen Zwangsordnung, die in der gegebenen Gemeinschaft iiber
das Zwangsmonopol verfligt.

Die Variabilitdt der inhaltlichen Gestaltung, der sprachlichen
Pormulierung und der Organisatlion der Systemverbindungen der Norm-
gtrukturen ermdglicht, daf einerseits ein und dieselbe Sanktion
mit vielen Normstrukturen verbunden wird, andererseits die Sank-
tion gerade durch die Freiheit des Verhaltens zum Ausdruck kommt.
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Die Unterstiitzung des gesamten Rechtssystems durch den staatlichen
Zwang 18t elne gesellschaftliche Verallgemeinerung, die teils durch
den formellen Zussmmenhang des Teilsystems, teils durch das tat~-
gdchlich praktische Funktionieren des Rechtskomplexes ausgedriickt
wird.

III.

Komnte noch wdhrend der Antike und im Mittelalter von einem Neben-~
einander aller Rechtsquellen gesprochen werden (es galten gleich-
zeltig mehrere rechtliche Systeme, eine einheitliche, kohirente
Bindung der rechtlichen Elemente zu einem System war nicht ent-
wickelt), so muBte sich dieser Zustand mit dem Aufschwung der Waren-
produktion #ndern. Die Bedlirfnisee der biirgerlichen Gesellschaft

- widergespiegelt in den Rechtsauffassungen ~ lassen den System-
gedanken als Idesl und als grundlegendes Prinzip erschelnen., Dieser
ProzeB der Systematisierung des Rechts kulminierte in der Schaffung
von Kodexen, Die relative Selbstdndigkeit des Rechts wurde - rela-
tiv abstrakt betrachtet - verstdrkt und seine Differenzierung in
der Gesellschaft fortgesetzt, Die Struktur des biirgerlichen Rechts
fiigte sich danit weitgehend in die Struktur der Gesellschaft ein.

Die weitere monopolistische Entwicklung und die damit verbundene
exegetische Rechtsanwendung ldste die Normstrukturen auf und machte
einige allgemeine Prinzipien zur Quelle der Entsoheidungen.'

Alg dann die sozialistische Gesellschaft begann, ihr dynamlsches,
auf das Gegellschaftliche konzentrierte System zu errichten, hat
gsie den Rahmen und die Begriffe der Systematik selbst dynamisiert.
Dabeil wurde stets eine bestimmte Allgemeinheitsstufe und das in den
gesellachaftlichen Verhdltnissen Typische zu realisieren versucht
und es wurden auch unmittelbar gesellschaftlich-inhaltliche Bestim-
mungen in das Regelunggsystem eingebaut, die des System auch in-
haltlich relativ offen lieBen. Damit wird die gesellschaftlich~
inhaltliche Bestimmung in ihrer Unmittelbarkeilt gesichert und der
Gesellschaftlichkeit grdBere Bedeutung belgemessen, So wird nicht
nur dag dynamische Funktionieren des Rechts erhalten, sondern auch
geine formelle Objextivierung ale etwas Festes, Einheitliches.

RechtmdBigkeit nicht nur im Sinne der Rechtsanwendung bedeutet
die Aufrechterhaltung des rechtlichen Objektivierungssystems auch
unter den Bedingungen der gesellschaftlichen Verénderungen. Durch
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die Dynamik des Rechts strebt die RechtméBigkeit nach Einheit und
Widerspruchsfreiheit.,

Iv.

1. Das Rechtssystem setzt eine gewlasse Anzahl von vermittelnden
Stufen voraus, die zwischen der Gesamtheit und den einzelnen Norm-
gtrukturen eine relative Selbstiéndigkeit bewirken. Sobald histo-
risch die systematisch-~logische Bearbeitung des Rechts begann, ent-
gtand der Anspruch auf Zusammenfassung der Strukturen zu umfassen-
den Einheiten. Beginnend mit der Systematislerung des rdmischen
Rechta und der Teilung in offentliches und privates Recht begann
die Differenzierung des Rechts bis hir zu den Zweigen, denen be-
stimmte Kodexe zugeordnet waren, ohne die grundlegende Teilung von
offentlichem und privatem Recht zu dberwinden. Auch die monopoli-
gtische Entwicklung hielt an dieser Unterteilung fest, versuchte
jedoch, noch weitere, sog. mittlere Rechtszweige zu korzipieren,
die iiber die Dichotomie von Gffentlichem und Privatrecht hinaus-
gehen gollten.

Die sozialistische Rechtsentwicklung hat diese Teilung, ihre
tberlebtheit, offensichtlich gemacht und ist bestrabt, das Rechta-
system in Rechtszweige aufzuteilen, ohne jedoch bisgher zu einer
ausgerelften Antwort zu gelangen, dle sich in der Praxie bewshrt,
Hinzu kam die Verabsolutierung bestimmter Zweigkategorien, da diese
als notwendig, ausschlieBlich und nur durch die Kategorlien 'wahr!
oder 'falsch' begreifbar hingestellt wurden., Obwohl es keine we-
sentlichen Unterschiede in der gesellschaftlich-dkonomischen Eine
richtung und in ihrer rechtlichen Widerspiegelung zwischen den
sozialistischen Rechtssystemen gab, bildeten sich z. T, unterschied-
lich gegliederte und begriindete Rechtszweige heraus. In den allge-
mein bekannten Rechtszweigen kommen theoretisch nicht beseitigte
und praktisch auch nicht aufgeldate Inkonsequenzen zum Vorachein,
insbesondere die partielle Ubereinstimmung des Stasatsrechts mit dem
Verwaltungsrecht; von den Vermdgensverhidltnissen verschiedene Ver-~
héltnisgse im Zivilrecht u. &. SchlieBlich blieb auch der Grund der
systematischen Verbindungen zwischen den im Prinzip selbstdndigen
Rechtezweigen, ndmlich das Problem der Rechtszweiggruppen theore~
tisch ungelost.
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2. Da das Recht eine fiir die Umformung der gesellschaftlichen Ver-
hdltnisge objektivierte Kategorie ist, wurden ausgedehnte Versuchle
unternommen, die Aufteilung des Rechts aufgrund der Typen der ge-
regelten gesellschaftliohen Verhdltnisse zu begriinden, weil eine
jede Art von Gliederung durch das Objekt begtimmt wird. Diese Ver-
guche waren jedoch verfehlt, da der fiir das Recht charakteristi-
sche, praktische Viesenszug und seine instrumentale Begtimmtheit
nicht beachtet wurden. Andere Autoren konzentrierten sich suf die
inhaltlichen und formellen Merkmale des in der rechtlichen Norm-
gtruktur fixierten Mittelverhaltens, was ebenfalls zu keinem ge-
nigenden Ergebnis fiihrte. So wurde schlieBlich die Regelungsmethode
in die Aufdeckung der prinzipiellen Grundlagen der Gliederung des
Rechtssystems aufgenommen,

3. Das Recht ist ein auBerordentlich zussmmengesetztes Kontinuum,
des gewlsse Verdichtungspunkte aufzeigt. Dazu gehtren: Die durch
Normstrukturen umfaBten gesellschaftlichen Verhdltnisse, die in
ihnen fixierten Mittelverhalten und die dlesen zugeordneten norma-
tiven Folgen, Sie zerreiBen das Recht aber nicht mit eindeutiger
Folgerichtigkeit auf asbgesonderte Einheiten, Deshalb ist eine ein-
deutige, notwendige und endere ausschlieBende Gliederung unmdglich,
zumal das Recht sich in fortwihrender Bewegung befindet. Auch se=~
kundédre Faktoren spielen eine Rolle, z. B. das konkrete gesell-
gchaftlich~-ckonomische Gewlcht der Regelung, die prozedurale’ Ab-
gonderung des Rechts im gtaatlichen Orgenisationssystem, die re~
lative Selbstdndigkeit selner Kodifikstionen und seine instrumen-
talen Traditionen (Begriffsapparat u. dgl.). Die Gliederungspro-
blematik erwdchst niemals ausschliefllich auf theoretischer Ebene,
sondern erglibt sich aus der Bildung der Normstrukturen in dem tra-
ditionell vorhandenen Rahmen, wobel die aktuelle Rechtsbildung
diesen Rahmen weiter modifiziert. Die Gliederung erfolgt zwar auf
objektiven Grundlagen, jedoch sind prektische Motive bedeutungs-~
voll, was sich z. Be. bel einer Gegeniiberstellung wmit dem englisch-
ameriksnlschen Recht zeigt, wo das Systematisierungeproblem keine
golche Rolle spielt. Die Rechtssubjekte sind es, die das Recht
gliedern und dabei seinen Verdichtungspunkten folgen., Die zweck-
mdBige Form des Einflusses und der Zwengsanwendung bestimmen den
Charakter und die Bedsutung der Gliederung, aber auch die Unter-
gtrelchung des objektiv vorhandenen Systemcharakters des Rechts.
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So erkldrt sich auch die unterschiedliche Ausformung von Rechts-~
gyatemen, Da die verschiedenen Konstruktionen von Rechtszweigen
denselben Zweck mit unterschiedlichem Wirkungsgrad erfiillen kdnnen,
nuB der Rechtavergleichung, die der hietorischen, soziologischen
Analyse einen freien Raum gibt, eine betridchtliche Rolle zuge-
gchrieben werden,

gekiirzt von H., J. Fischer

149



150

- 288 -

Csaba Varga
(Budapest)

Die grundlegende Gesellschaftlichkeit der Rechtsanwendung:
Rechtsschdpfung und Rechtsanwendung im gesellschaftlichen Komplex

I, Die Rechtsanwendung als komplexer gesellschaftlich-rechtlicher
Prozes

1. Die Rechtsanwendung als Konfliktldsung und als Realisierung
des Rechts

Die Grundfunktion des Rechts ist es, durch die von herrschenden
Klasseninteressen beeinfluBte Ldsung der gesellschaftlichen Kon-
flikte eine gesellschaftliche Ordnung zu sichern, die diesen In-
teressen entspricht, Vermutlich - und die ethnologische Untersu-
chung der primitiven Gemeinschaften unterstiitzt besonders dlese
Hypothese - hat an der Wiege der gesellschaftlichen Regulierung
die Konfliktldsung bzw. das Streben nach deren Standardisierung
gestanden, Historisch ging die Konfliktlbsung zuerst fallweise vor
sich, Erst auf einer spdteren Stufe der Entwicklung entstand dasg
Normsystem, Die Praxis der Konfliktldsung wurde dadurch inhaltlich
und formal standardisiert, Zundichst wurden die Takten der prakti-
schen Konfliktlosung, vor allem ihre hervorragenden und verallge-
meinerungsfihigen Beisplele zu Mustern erhoben, Spdter wurden sol-
che Muster durch die bewuBte Bildung vermehrt, Die Beeinflussung
der Konfliktldsung durch selbstindige Entscheidungsmuster fillhrte
auf einer relativ apidten Entwicklungsstufe dazu, daB diese Muster
zu primidren Mitteln der Beeinflussung, Planung und Organisierung
des gesamten gesellschaftlichen ILebens wurden. Das BedUrfnis nach
Konfliktldsung bestand gewiB schon in der Urgemeinschaft, Die Pra-
~is jedoch, die eine durch die Sonderinteressen der sich antago-
nistisch gegenilberstehenden Gruppen beeinflufite Standardisierung
gerade im Interesge der Garantierung dieser Sonderinteressen an-
strebt, ist erst Produkt der mit der Ausbeutung entstandenen Klas-
sengesellschaft. Hier ist die Konfliktldsung bereits unvermeidlich
mit der Unterdrickung der Mehrheit der Gesellschaft durch eine
Minderheit verbunden, Damit wurden jene primitiven Moglichkeiten
der gesellschaftlichen Regulierung, die in der zufllligen Praxis
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der Konfliktlosung zum Ausdruck kemen, unzuldnglich. Die Tatsache
also, daB die Ldsung der gelegentlichen Konflikte zwischen den
Mitgliedern der Gesellschaft nunmehr mit der regelmédBigen Unter-
drickung der Mehrheit der Gesellschaft durch die Minderheit unbe-
dingt verflochten ist - wenn auch nicht jJeden Fall spezifisch
determinierend, jedoch im Hinblick auf das wesentliche Allgemeine,
die Tendenz, die Rahmen, die Form der Konfliktldsung -, setzte
auch in der Konfliktldsung selbst wesentliche Verdnderungen vor-
aug, Die Konfliktlosung nahm nun selbst Klassencharakter an und
wurde Privileg des zu diesem Zweck institutionalisierten Organs
des entstehenden Staates, Das Verfahren der Konfliktldsung wurde
spezifisch, Im Laufe der Entwicklung wurde ihr Rehmen, die Art und
Weise ihres Ablaufs immer umfassender geregelt, formalisiert und
auch ihr mdglicher Inhalt wurde in zunehmendem MaBe im voraus fest-
gelegten Verhaltens-Entscheidungsmustern angeknlipft. In dieser
eigenartigen formal-rechtlichen Entwicklung entfaltet sich das
Recht, das seine gesellschaftliche regulativé und Klassenfunktion
nunmehr nicht in der tatsidchlichen Praxis der Konfliktldsung ver-
sieht, sondern mit als spezifischer Vermittler zustandegebrachten
Objektivationen: die klinftigen Entscheidungen - und dadurch die
klinftigen Verhaltensweisen - vorausschickenden, sich selbstiéndig
gemachten Normstrukturen versieht.

Im Zuge der gesellschaftlichen Entwicklung taucht durch die
Entstehung der verschiedenen gesellschaftlichen Komplexe und ihrer
zunehmenden relativen Abtrennung, durch die dieser entsprechenden
Kompliziertheit und Verknlipfung der gesellschaftlichen Verhdltnisse
ein immer umfassenderes und tiefer greifendes Bediirfnis fir die
Vermittlungsfunktion zwischen diesen Komplexen auf, die Unterord-
nung weiterer gesellschaftlicher Verhdltnisse unter die regulativen
Formen des Rechts, die Widerspiegelung der gesellschaftlichen Ver-
hdltnisse durch rechtliche Objektivetionen, als Rechtsverh#dltnisse.
Die objektivierten Normstrukturen, die urspriinglich fiir die Stan-
dardisierung der Konfliktldsung und somit auch ihrer Planung zu-
standegekommen sind, werden Orgenisationsformen, die immer mehr
gesellschaftliche Verhdltnisse berihren, So macht sich die Bildung
der Entscheidungsmuster, die in der Erfillung der regulativen und
Klassenfunktion des Rechts die Konfliktldsungspraxis standardi-
sieren, selbstdndig, wird .zu einer der wichtigsten Erscheinungs-
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formen, PFunktionsweisen des Rechts, Im ProzeB der Vergesellschaft-
lichung der Gesellschaft handelt es sich also nicht nur darum, dag
zwischen den verschiedenen Komplexen usw, vermittelt wird, sondern
auch darum, daB die Art und Weise, der Inhalt, die Auswirkungen
dieser Vermittlung immer hewuBter gesteltet, geplant werden - d. h.,
sie sollen nicht nur durch das Jeweils aktuelle Krdafteverh&ltnis,
sondern auch die Erkenntnis der gesellschaftlichen BedUrfnisse,
Tendenzen und GesetzmidBigkeiten sowle ihre Einstellung als regu-
lierende Kraft beeinflufGt werden.

Die Erhohung des gesellschaftlich-politischen Gewichts und der
Bedeutung der bewuten Rechtsetzung verschleiert unter diesen Um-
stiénden scheinbar zwangswmiiBig die historisch-zeitliche Prioritit,
die Urspringlichkeit der Konfliktldsung., Hinter diesem Anschein
gteckt jedoch eine tatsiéichliche Akzentverschiebung - wir kdnnten
auch sagen: ein Fucktionswandel, Wdahrend urspriinglich das stan-
dardisierende Muster der Konfliktldsung funktionell untergeordnet
war, wurde es durch die immer umfangreicher werdende gesellschaft-
liche Planung und Beeinflussung zur "Verldngerung" der Rechtsan-
wendung: zur Realisierung des auf der Stufe des allgemeinen Ge-’
planten im Individuellen,

Auf dem gegenwidrtigen Niveau ihrer Entwicklung ist die Rechts-
anwvendung begrifflich nichts anderes, als ein solches Verfahren
des in giultigen Rechtsregeln festgelegten spezifischen Orgaﬁs nach
gitltigen Rechtsregeln festgelegter Muster, in dem durch die offi-
zielle Feststellung der Tatbestand irgendeines individuellen Rechts-
falles und die Ankntipfung der auf diese Welse festgestellten Tat-
sachen auf die in den glltigen Normstrukturen steckenden - in be-
zug auf die Tatsachen gedeuteten - Verhaltens- und Entscheidungs-
muster, und dann als deren Ergebnis durch die Qualifizierung nech
diesen Mustern, und schlieBlich durch die diesen zugeordneten
Rechtskonsequenz individuelle RechtsverhHltnisse entstehen, ge-
dndert oder aufhidren werden ldB8t, wodurch das in der rechtlichen
Objekxtivation ausgedrilckte Allgemeine im individuellen Fall zur
Geltung gebracht, realisiert wird,
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2, Die rechtlichen und nichtrechtlichen Fektoren der Rechts-
anwendung

Der ProzeB, in welchem die Konfliktldsung zur Rechtsanwendung
wird, ist elso Ergebnis einer langen historischen Entwicklung,
Selbst die im rechtlichen Sinne aufgefafte, mit staatlichem Zwang
unterstiitzte Konfliktlosung entwickelte sich durch verschiedene
Ubergangsformen, ehe sie, von einer durch rechtliche Faktoren be-
einfluBtea Konfliktldsung, als Rechtsanwendung hervortretende Rechts-
realisierung wurde, Diese Strafe setzte bereits die Entfaltung des
Rechts als relativ selbsténdig gewordener gesellschaftlicher Exi-
stenzkomplex mit spezifischem Charakter voraus. Ebenso war es not-
wendig, daB sich spezifische Teilinstitutionen und Teilfunktionen
herausgebildet hatten, wodurch nun die Rechtsetzung und die Rechts-
anwendung els auch miteinander konfrontierte Erscheinungen in den
Vordergrund gestellt wurden,

Neben der entschiedeneren Polarisierung der Rechtsetzung und
Rechtsanwendung entwickelte sich ihre gegenseitige Beziehung
gleichzeitig in entgegengesetzter Richtung.

Im allgemeinen kann festgestellt werden, daB diese Entwiocklung
von der konkreten nichtrechtlichen Bestimmung der Rechtspflege bis
zum Versuch des ZurlUckdrdngens der Rechtsanwendung auf die bloBe
und mechanische Rechtsprechung durch die verschiedensten Stationen
und Extreme gelaufen ist, Dies &ndert jedoch nichts an der Tat-
sache, daf die Rechtspflege vor allem Konfliktlosung ist: eine
gesellschaftliche Tdtigkeit also, die prinzipiell durch dieselben
gesellschaftlichen Fakten, Bediurfnisse und GesetzmiéBigkeiten be-
stimmt wird, wie das gesetzte Recht selbst, Andererseits mlssen
wir auch beachten, daB das Recht kraft seines Charakters die plan-
mdBige Organisierung der gesellschaftlichen Tdtigkeit in ihrer
konkreten Totalitdt und daher auch die Reduzierung der Rechts-
pflege auf mechanische Durchfiihrung nicht libernehmen kenn, Die
Rechtsanwendung sichert also infolge der gesellschaftlichen HNatur
der rechtlichen Vermittlung dem Rechtsanwender unbedingt freien
Bewegungsraum, der mehr oder weniger eng oder breit sein kann,

Wenn wir in der Gestaltung der rechtlichen Konfliktldsung die
verschiedenen Losungen typisieren wollen, sind vor ellem die kon-
fliktldsenden und die konfliktentscheidenden Ldsungen zu unter-
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acheiden, Der vermutlich altertimlichsten Praxis der Konflikt-
19sung zufolge ~ die in der rechtlichen Praxis zahlreicher afri-
kanischer, asiatischer, ozeanischer, siidamerikanischer usw, Stdmme,
bzw, als iiberlebende Formen in Japan, Indien, sogar auch in China
bis heute beobachtet werden kann - fiihrt zwischen den streitenden
Seiten eine von ihnen geachtete dritte Person cuf nicht formelle
WVeise ein befriedendes oder schlichtendes Verfahren cus, bei dem
ohne Jedwede Anknlipfung an bestehende Muster von den konkreten
Zugen der streitbaren Angelegenheit ausgegangen wird, damit fiir
beide Seiten annehmbare, gerechte und iiberzeugende Ergebnisse er-
reicht werden kodnnen, Die Erfahrungen frilherer Konfliktldsungen,
speziell die daraus zu ziehenden Muster kdonnen hier hdchstens als
Beispiele in Frage kommen, Bei dem befriedenden schlichtenden Ver-
fahren fehlt das eigentiiche anwendende Element. Mangels eines im
voraus gebildeten Musters handelt es sgsich um keine von aufien auf
den Fall aufgezwungene Losung. Was hier erfolgt, ist die tats#ch-
liche Besgeitigung, Losung des Konflikts - ein Ergebnis also, bei
dem, mit einem in Japan gebriduchlichen anschaulichen Ausdruck,
keine Seite ihr Gesicht "verliert", sondern "bewahrt",

Bei der konfliktentscheidenden Losung wird demgegenilber im Laufe
eines formalen Verfahrens ein im voraus auf formale Weise festge-
legtes Entscheidungsmuster fiir den offiziell behaupteten Tatbestand
der streitbaren Angelegenheit angewandt. In diesem Verfehren domi-
niert der von den streitenden Seiten unabhingige offizielle Charak-
ter, die prozessuale und inhaltliche Formalitdt und vor allem die
Anwendung eines schon im voraus gebildeten duBeren Mittels - des
glltigen Entscheidungsmusters - fir die beiden Seiten und ihre
Angelegenheit, In der europiiischen Entwicilung entfaltete sich
dieses konfliktentscheidende Verfahren auf einer relativ spHten
Entwicklungsstufe des Romischen Rechts: mit der Erscheinung der
Begrifflichkeit des Rechts - danach hat es sich auch allgemein
verbreitet, In der klassischen romischen Auffassung der klasei-
schen Zeit bedeutete ndmlich das Recht in seiner konkreten Eigen-
schaft die gerechte, konfliktldsende konkrete Entschelidung -~ im
voraus festgelegte Regeln dienten damals eher nur als Sprungbrett
und weniger als Prdmissen in der Pindung des Ldsungsweges, Die
postklassische Periode der rdmischen Rechtsentwicklung, der mathe-
matisch-axiomatische Gedanke des blrgerlichen Rationalismus, die
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Praxis einzelner feudaler Absolutismen, die den Richter zum bloSen
Anwender des vom PFirsten geschaffenen Rechts abwerteten, stellten
die einzelnen Komponenten der Entwicklung dar, die ihren Hohepunkt
schlieflich in der Einrichtung der siegreichen Bourgeoisie: in der
Auffassung der exegetischen Theorie der Rechtsanwendung als blofer
Syllogismus fand,

Diese Auffassung war extrem polarisiert; die Praxis lehnte -
vor allem aus gesellschaftlichen Grilnden - notwendigerweise die
exegetische Auffassung ab, Die Freirechtsbewegung, die die Rechts-
regel als Voraussetzung fir die syllogistische Folgerung ablehnte,
konnte deshalb entstehen, weil sich die Bedirfnisse der monopol-~
kapitalistischen Entwicklung wegen ausbleibender Rechtsetzung gegen
Ende des vergangenen Jahrhunderts nur duroch die Rechtspraxis Bahn
brechen konnten, Der Extremismus der Freirechtsbewegung, der am
entgegengesetzten Pol anknilpfte, wurde im ersten Drittel unseres
Jahrhunderts ebenfalls langsem liberholt. Die Rechtsanwendungsidee,
die innerhalb der grundlegenden rechtlichen Verbindlichkeit der
unmittelbaren gesellschaftlichen Bestimmung des Rechts breiten Raum
sichert und die spdter befestigt wurde, faBt die Rechtsanwendung
nicht mehr als eine einfache logische Operation auf, beh#lt jedoch
die Praxis der Deduktion als spezifisch charakteristische Deter-
minante bel,

Die andere Alternative der europHdischen Entwicklung war das
angelsdchsische Rechtsanwendungsmodell, das historisch an die frihe
Zentrelisierung der englischen kdniglichen Gerichte, der Prioritdt,
prozessualen Anschauung der Rechtsentwicklung anknilpfte, Das Pro-
dukt der Kontinuitdt der frihen mittelalterlichen Praxis war das
richterliche Prdzedenzrecht, dessen das Rechtsprinzip enthaltender
Begrilndungsteil ~ ratio decidendi - der im 19, Jahrhundert endglil-
tig stabilisierten Prdzedenz-Norm zufolge auch ilber den Kreis des
Palles hinaus filr das Urteil der gleichen oder untergeordneten Ge-
richte allgemein gliltig ist. Die Praxis des Fallrechts, die sehr
viele Pridzedenzen kennt und die sich inhaltlioh dem Individuellen
anndhern, beruht nioht auf dem Prinzip der Induktion, Rechtstheo-
retisch betrachtet besteht das angelsdchsische Verfaehren darin,
daf der Richter die verwandten Fdlle sammelt und studiert dann
aufgrund der Technik der Differenzierung - method of t'distin-
guishing! -~ an diesen weiterarbeitet und die in seinem eigenen
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Fall zu verfolgenden Muster erschlieBt, Sein rechtsanwendender Akt
wird dadurch auch selbst zu einem andere verbindenden Prézedens,
dessen verbindliche Kraft - overruling - nur durch hdhere Gerichte,
im Fall seiner offenbaren Unverniinftigkeit aufgehoben werden kann,
Diese Rechtsanwendung wird iiber die mit bedrickender Geschwindig-
keit sich vermehrende, jahrhundertelange Anh#ufung der Menge der
Prdzedenzen auch dadurch auBerordentlich kompliziert, kaum {iber-
schaubar und berechenbar, weil liber die - von der sogenannten ver-
bindlichen Kraft unterschiedene ~ ilberzeugende Kraft - persuasive
authority - auch andere Quellen zur Verfilgung stehen, Bei engli-
gchen oder US-Gerichten kdnnen aus diesem Grunde auch Urteile be-
ricksichtigt werden, die in irgendeinem Mitgliedsstaat des Common-
wealth oder innerhalb der Vereinigten Staaten in einem anderen
Bundesstaat gefaBt wurden., Aber es ist auch mdglich, solche Urteile
zu berlicksichtigen, die in einem v6llig fremden PrHzedenzrecht eines
dritten Staates gesprochen wurden, Der Kreis der mdglichen Entschei-
dungsgrundlagen wird auch dadurch erweitert, daB Uber gliltige recht-
liche Entscheidungen hinaus auch irgendein els Entscheidungsmotiv
verwendbares Material - z, B, eine rechtswissenschaftliche Stellung-
nahme, ein auf Billigung wartender Gesetzentwurf usw, - Uberzeugen-
de Kraft besitzen kann,

Der prinzipielle Gegensatz zwischen Deduktion und Induktion in
der als traditionell betrachteten kontinentalen und angelsidochsi-
gchen Auffassung der Rechtsanwendung weist auch auf die gegensdtz-
lichen Ausgangspunkte und Richtungen des grundlegenden Bewegungs-
prozesses der Rechtsanwendungsoperation hin, Die angelsdchsische
Auffassung konzentriert sich auf die individuellen Determinanten
der individuellen Angelegenheit, Sie geht von ihnen aus, um zur
individuellen Gestaltung des unter den individuellen Bedingungen
die befriedigende Losung des Konflikts sichernden Musters zu ge-
langen, Die auf dem europdiischen Kontinent traditionelle Auffas-
sung geht demgegenilber von der Allgemeinheit niedrigeren und/oder
hoheren Grades einer im voraus gestalfeten Struktur von Normen aus,
um durch den Bezug auf den individuellen Fall zur Ldsung des Kon~
f£1likts zu gelangen. Deshalb konnen wir {ber die Anwendung und Re-
alisierung des Rechts im engen Sinne des Wortes eigentlich nur im
kontinentelen Rechtsanwendungsmuster sprechen, Zwischen der kon-
tinentalen und angelsichsischen Auffassung ist Jedoch der Gegen-
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satz bei weitem nicht mehr so scharf wie noch vor einem Jahrhun-
dert, Die Tendenz ihrer gegenwdrtigen Entwicklung deutet auf eine
gewlsse Anndherung oder eher auf einen gegenseitigen Kompromif hin.
Im kontinentalen Recht nimmt die rechtsgestaltende Bedeutung der
Rechtspraxis zu, wdhrend im englisch-amerikanischen Recht der be-
wuBten Rechtsschopfung und sogar der Kodifikation in der Standar-
disierung der Rechtspraxis eine grdfBere Rolle zugeschrieben wird,
Unter den heutigen kontinentalen Systemen entfernte sich wahr-
scheinlich Schweden vom eng syllogistischen Modell am meisten,
Hier werden immer neue und intensivere Versuche unternommen, in
der Rechtsanwendung die Verfolgung des gesetzlichen Musters von
der widerlegbaren Vermutung der konkreten gesellschaftlichen Niitz-
lichkeit dieses Musters abhéngig zu machen.

Das sozialistische Recht erbte die kontinentalen Traditionen
der Konfliktlosung; es strebte auch in den iUber teilweise abwei-
chende Traditionen verfiligenden asiastischen sozialistischen Staeten
ihre Annshme an, Nach dem AbschluB der provisorischen Periode der
nur von allgemeinen Direktiven beeinfluBten revolutiondren Rechts-
pflege meldete sich Jedoch weder die Extreme der Exegese, noch des
Preirechts., Vielmehr entwickelte sich die revolutiondre Rechts-
pflege durch die Annshme der Gesetzlichkeit als Grundprinzip, nach
der AusschlieBlichkeit des gesetzten Rechts und der Determinierung
der Rechtsanwendung auf dieser Grundlage, ausgeglichen weiter, Im
Sinne der herrschenden rechtspolitischen Prinzipien wurde versucht,
die richterliche Rechtaschdpfung zu vermeiden. Gleichzeitig sichert
Jedoch die Konzentration der Rechtsschdpfung auf das gesellschaft-
lich Typische und durch das Heranziehen gewisser allgemeiner Prin-
zipien fir die Losung der typischen Fdlle filr den Rechtsanwender
die Mdglichkelt, innerhaldb des Rechts und nioht dagegen adaptie-
rend die Konkretisierung zu verwirklichen,

3. Die Dialektik des Allgemeinen und Einzelnen in der
Rechtsanwendung

Unabhénglg davon, welches Rechtsanwendungsmodell wir eannehmen,
verwandelt sich die Rechtsanwendung in dem Moment, da es zur Gel-
tendmachung irgendeines Verhaltens oder Entscheidungsmusters kommt,
auch zur logischen Operation., Die logischen Relationen der Rechts-
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anwendung verdienen aus diesem Grunde unbedingt Aufmerksamkeit und
Ausarbeitung - dies kann jedoch nur innerhaldb der grundlegenden
gesellschaftlichen Determiniertheit der Rechtsanwendung, dieser
untergeordnet, zum Brgebnis fithren,

Die Rechtsanwendung ist ein solcher dialektischer gesellschaft-
lich-rechtlicher ProzeB3, der formallogisch erschdpfend nicht be-
schrieben und definiert werden kann, Wenn wir die Rechtsanwendung
als irgendeine in der Kybernetik bekannte Black-box auffassen wir-
den, unabhiingig davon, welches Rechtsschdpfungsmodell wir auch
annehmen, wilirden wir von den offiziell eingespeicherten Rechtsnorm-
und Tatbestands-In-puts das Urteil als logisch zwangsweise folgen-
des normatives Ergebnis als Out-put nicht bekommen, Dies bedeutet
zwel grundlegende Dinge, die filr jede Rechtsanwendung charakteri-
stisch sind, zu beachten, Einerseits, daB8 in der Rechtsanwendung
als Entscheidungsprémissen (oder zumindest im AnschluB an diese,
gie verstdrkend oder schwdchend, unterstiitzend oder neutralisie-
rend) nicht nur eng genommene rechtsnormative und Tatbestendsin-
formationen, 4, h, gilltige Normstrukturen und die Tatsachen des
Falles erschlieBende erkennend-bewertende Thesen dienen, Durch
politische und rechtspolitische Bewertungen, die Praxis gesell-
schaftlicher und staatlicher (u, a. auch rechtspflegender) Organe,
die Foren der Telekommunikation und nicht zuletzt durch die eigenen
persdnlichen Erfahrungen des verfahrenden Richters schliefen sich
diesen solche gesellschaftlichen Urteile und Bewertungen an, die
die sozlologische Situation der Rechtsanwendung in ihrer Gesamt-
heit bestimmen, Aus dieser besonderen Sicht ist auch die Justiz-
verwaltung nichts anderes als die mehr oder weniger formalisierte
Vermittlung der politischen Bewertung einer gesellschaftlich-histo-
rischen Situation fUr den Richter - um seine Rechtsenwendungssitu-
ation zu beeinflussen. Jene historische Gesellschaftlichkeit, wel-
che die Rechtsschdpfung als Normstrukturen formalisiert flr die
Rechtsanwendung vermittelt, wird durch eine sekundér determinie-
rende, vom Gesichtspunkt der gesellaschaftlichen Gebundenheit der
Rechtsanwendung aus jedoch entscheidende unmittelbare Gesell-
schaftlichkeit ergidnzt. Andererseits bedeutet es auch, daf die in
der Rechtsanwendung vor sich gehenden Prozesse keine logische Not-
wendigkeit besitzen, weil zwischen dem Allgemeinen und dem Ein-
zelnen formale Identitdét nie zustandekommen kann, Das Einzelne
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umfaft zwer das Allgemeine und das Besondere, ihre Beziehung er-
zeugt jedoch hochstens dialektische IdentitHt, aber keine unmittel-
bare, gegenseltige oder vollsténdige Entsprechung.

II, Die diamlektische Verflechtung der Rechtsschdpfung und
Rechtsanwendung

1. Die gemeinsame Wurzel und gesellschaftliche Determinierung
der Normschdpfungs- und Normanwendungsprozesse

Unsere Analyse hat die Rechtaschpfung und Rechtsanwendung als
zwel grundlegende Bewegungsprozesse des Rechts vorgestellt, Wie
wir sahen, 1st weder die Rechtssachopfung noch die Rechtsanwendung
eine an und fir sich hinreichende eigengesetzliche Entitdt in der
Geschichte, sondern sie sind verflochtene Erscheinungen gemein-
samer Wurzel, die zu voneinander differenzierten, am MNaB des an-
deren gemessen, einander untergeordneten, aber doch zu gewisser-
mafien selbstidndig gewordenen Gebilden erst mit dem AbschluB der
Vorgeschichte des Rechts - mit der sich auch auf dem Gebiet des
Rechts zeigenden Wirkung einer gewlssen gesellschaftlichen Kocpe-
ration - geworden sind, Die Verbindung dieser beiden Bewegungspro-
zegse wird also nicht durch eine a priori gegebene metaphysische
Unbeweglichkeit charakterisiert, Sie sind vom Recht, als MNiveau
der Totalit#t her gesehen solche Gebilde gemeinsamer Voraussetzung,
die auch voneinander bedingt und bveeinfluB8t sind, deren aneinander
gemessenes Gewicht, deren Bedeutung sowle die Gestaltung der Bei-
ordnung oder Unterordnung ihrer Beziehung von der Tendenz sowie
den vorhandenen Bedilrfnissen und Tatsachen der gesellschaftlichen
Gesamtentwicklung abhédngt, Die Rechtsschipfung und Rechtsanwendung
sind, verallgemeinert gesagt, der gesellschaftlichen Praxis als Mit-
tel der Konfliktlosung als einheitliche Gebilde entwachsen, Durch
die Planung, Standardisierung der Konfliktlosung differenzierten
sich diese beiden Tdtigkeiten zu relativ selbstdndig gewordenen
Tdtigkeitsformen, die sich - verschiedenfdrmig, aber aufeinander
angewliesen - 1in einer funktionalen Verbindung wechselnder Tiefe
und Richtung weiterentwickelten,

Die Beziehung der Rechtsschdpfung und Rechtsanwendung wird prin-
zipiell dadurch bestimmt, deB die flir das Recht charakteristischen
Bewegungsprozesse von den gesellschaftlichen Verhdltnissen bis zu
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den Rechitsnormen und von dort wieder zu den gesellschaftlichen
Verhiiltnissen reichen. Diese Bewegung ist aber kein einmaliger
oder in einer Richtung vor sich gehender ProzeB, Vielmehr ist es
ein ProzeB der sich stiindig erneuernden Bewegung, der auch das
lioment der Rickkopplung enthilt, An den beiden extremen Punkten
dieser Bewegung stehen einerseits die gesellschaftlichen Verhidlt-
nisge, andererseits die flir deren praktische Beeinflussung gesetz-
ten Rechtsnormen. Die als Grundlage der rechtlichen Bewegungspro-
zesge erscheinenden gesellschaftlichen Verhdltnisse verkdrpern die
Gesamtheit der konkreten empirischen Ziige, der konkreten Indivi-
dualitdt, Dies beinhaltet aber gleichzeitig auch das Moment der
in der Totalitdit vorhandenen und erschlieBbaren wesentlichen All-~
gemeinheit, Zur Gestaltung des Individuellen entsprechend den Ge-
setzmlifigkeiten des Allgemeinen ist die Norm berufen, die sich als
eine auf unmittelbar praktische Beeinflussung abzielende gestal-
tende und gleichzeitig gesteltete Form zwischen dem Allgemeinen
und Einzelnen auf dem Niveau des Besonderen befindet, Die recht-
liche Bewegung geht grundlegend von den gesellschaftlichen Ver-
h¥iltnissen aus, wa durch die Erkenntnis des in diesen vorhandenen
wesentlichen Allgemeinen in der Rechtsschdpfung die Verankerung
des Allgemeinen auf dem Niveau des Besonderen zu erreichen, damit
die Rechtsanwendung dieses Besondere im einzelnen wieder zu den
gegellschaftlichen Verhéltnissen und zu ihrem wesentlichen All-
gemeinen wenden und dadurch die aufeinander bezogene konkrete Ein-
heit des Allgemeinen und des Einzelnen wieder verwirklichen, wie-
der herstellen kann. Das ist gerade das Ziel des rechtlichen Be-
wegungsprozesses: den Ubergang des Allgemeinen, Besonderen und
Einzelnen ineinander kontinuierlich, immer wieder zu sichern.

In ihrer Unmittelbarkeit geht die Rechtsschdpfung von den ge-
sellschaftlichen Verh#ltnissen aus, die Rechtsanwendung zielt auf
die gesellschaftlichen Verhdltnisse ab, Die Rechtsschdpfung ist
aber kein Ausgangspunkt dieser Bewegung ohne Voraussetzungen, und
die Rechtsanwendung ist kein solcher Endpunkt, Der von den gesell-
schaftlichen Verhiéltnissen bis zu den Normen und von dort wieder
zu den gesellschaftlichen VerhHltnissen zurilckgelegte Weg ist
selbst nicht je eine metaphysisch abgesonderte Entitdt, sondern
nur eine kinstlich getrennte Periode relativer Geltung eines sich
otlindig wiederholenden, sich kontinuierlich modifizierend neu
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bildenden Bewegungsgprozesses, Sie hat Jene gesellschaftlichen Ver-
h&ltnisse zur Grundlage, die gerade als Ergebnis dieses Bewegungs-
prozesses auch selbst gestaltet wurden, Sie wurden gestaltet, d. h.
slie wurden trotz der relativen Stebilitdt der Vermittlung durch
das Besondere kontinulierlich erneuert, Und dieser Bewegungsproze8
ist sogar im Verhdltnis, im gegenseitigen Wechsel und der Riick-
kopplung zwischen Rechtsschdpfung und Rechtsanwendung kein bloBer
rechtlicher, sondern vor allem - und gerade hinsichtlich seines
Wesens - von sozial-rechtlichem Charakter,

Die Tatsache, daB die gesellschaftliche Entwicklung Vermittlun-
gen schafft, und dann diese Vermittlung und die Gestaltung objekti-
vierter MaBstédbe fiilr deren Standardisierung als eigenartige Koope-
ration, abgesonderte Tdtigkeiten durchfithrt, beschrénkt die un-
mittelbare gesellschaftliche Bestimmtheit des gesamten Prozesses
nicht nur auf einen relativ selbstdndig gewordenen Zweig dieses
Prozesses, Die Objektivationsform, die das MaB fir die Vermittlung
bestimmt, die Normstruktur des Rechts werden durch die Rechtsschdp-
fung geschaffen, Dadurch wird aber der auf die Gesamtheilt des
rechtlichen Bewegungsprozesses ausgellbte EinfluBl der sozial-dko-
nomischen Prozesse nicht aufgehoben, Nachdem die sozial-dkonomi-
sche Determination im Hinblick auf die Gesamtheit des rechtlichen
Bewegungsprozesses -~ auf den Vermittler wie auf das Vermittelte -
gleichfalls zur Geltung kommt, hingt es vom gesellschaftlichen
GesamtprozefB, von dessen Gesamtbewegung ab, ob der vermittelnde
Existenzkomplex seine Funktion erfilllen kann, oder dieser durch
die sozial-Ckonomische Gesamtbewegung beseitigt vird und diese die
vermittelnde Aufgabe ohne ihn erledigt, Die rechtliche Normstruk-
tur bekommt also nur insofern eine tatsdchlich vermittelnde Rolle,
als sie mit dem Gesamtkomplex und selnen Entwicklungstendenzen im
Einklang steht und ihre objektiven Bediirfnisse befriedigt., Wenn
also die Rechtsschdpfung und Rechtsanwendung letzten Endes durch
dieselben sozial-dkonomischen Falktoren determiniert werden, so
bedeutet dies, daB sich sowohl in der Rechtsschopfung als auch in
der Rechtsanwendung diese Faktoren auf doppelte Weise: teilweise
durch die andere Seite des rechtlichen Bewegungsprozesses vermit-
telt, teilweise selbstindig, unmittelbar melden., Die Rechtsanwen-
dung ist aus diesem Grunde ein sozial-rechtlicher ProzeB doppelter
Determiniertheit, Als indirekte Determinierung wird ihre Gesell-
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schaftlichkeit durch die in der Rechtsschdpfung objektivierte
Normstruktur vermittelt, sie wird aber auch unmittelbar Gesell~
schaft durch die Anwendung dieser Normstruktur - was im Wechsel
der formalen Unsicherheiten der Rechtsanwendung zur inhasltlichen
Sicherheit, in der Verénderung der logischen Nicht-Notwendigkeiten
zur gesellschaftlichen Notwendigkeit zum Ausdruck kommt,

2. Das dialektische Zusammenspiel der rechteschdpferischen und
rechtsanwendenden Rechtsentwicklung

Die doppelte Gebundenheit der Rechtsanwendung bedeutet, deB diese
beiden Determinanten nicht nur einander stérken k6nnen, sondern
s8ich auch gegenseitig dauernd schwichen und sogar zerstdren kdnnen,
Die Rechtsentwicklung erzeugte eilnerseits die rechtliche Objekti-
vation als ein solches MaB der rechtlichen Vermittlung, die in der
Gegchichte der Sozlalisierung der Gesellschaft immer grtBere Be-
deutung erlangte und die eine umfassend organisierte industrielle
Gesellschaft gar nicht mehr deuerhaft entbehren kann, Andererseits
hat sie mit den gescheiterten Versuchen in beinahe zwei Jahrtau-
senden bewiesen, daB zwar die Rechtsschtpfung dle schdpferische
Rolle der Rechtsanwendung extrem zurlickdrtingen kann, die relative
Unabhédngigkeit von ihr eber nicht ausschalten und letztere nicht
zur mechanischen Anwendung von Recht verurteilen kann. Innerhalb
der beiden vorstellbaren Extreme zeigte sich die Rechtsentwicklung
in den verschiedensten Formen, wobel entweder die Rechtsschdpfung
oder die Rechtsanwendung in den Vordergrund trat.

Als ellgemeine Tendenz konnen wir nur die zunehmende Bedeutung
der Rechtsschdpfung feststellen., Das Rechtsschopfungs- und Rechts-
anwendungsmodell jedoch, das der edaquate Ausdruck des dem Sieg
der blrgerlichen Revolutionen folgenden Kapitalismus der freien
Konkurrenz war, geriet in weniger als einem Jahrhundert endgliltig
in die Xrise, denn es vermochte dle Herausforderung der monopoli-
stischen Entwicklung nicht entsprechend zu beantworten, Der Aus-
weg aus der Krise wurde in der Entfaltung des Modells umgekehrter
Richtung und Vorzeichen der Rechtsschdpfung und Rechtsanwendung
gesucht; im Verzicht auf die Rechtsschdpfung als abgesonderte
Punktion und in der L8sung der Aufgabe der Rechtsentwicklung als
praktische rechtsanwendende Aufgabe, Dieses Extrem erwies sich
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ebenfalls als provisorisch, Aber nicht darum, weil ein weiterer
Rollenwechsel begann, sondern weil die Lage der RechtsschSpfung
auf eine solche Veise staebilisiert wurde, die diese - im Rahmen
des gesetzten Rechts - gleichzeitig auch labilisiert,

Die sozialistische Rechtsanwendung kannte in ihrem eigenen
System keine exegetischen Ubertreibungen. Dank einem zufélligen
zeltlichen Zusammenfall begannen die sozilalistischen Revolutionen
sowleso zur Zeit des europdischen Siegeszuges der Freirechtsbewe-
gung die rechtliche Gestaltung der sozialistischen Gesellschaft,
Als sie also die Konsolidierung ihrer Entwicklung in Angriff nah-
men, konnten sie nicht nur aus den negativen Erfshrungen der Exe-
gese, sondern auch aus denen der diese abldsenden Freirechisbewe-
gung schopfen, Die sozialistische Revolution forderte die voll-
stdndige Uberwindung der bilrgerlichen Vergangenheit., Es wurde ein
solches Rechtssystem institutioralisiert, welches die rechtsan-
wendende Adeption und im allgemeinen die Formen der Rilckkopplung
ohne Verletzung der Gesetzlichkeit und sogar der Prioritdt des
Gesetzes sichert, wdhrend auch die Rechtaschbpfung selbst fiir ge-
plant unvollendet, fiir eine durch dle gesellschaftliche Entwick-
lung aktualisierte kontinuilerliche Aufgabe betrachtet wird, Im
allgemeinen werden also Rechtsachdpfung und Rechtsanwendung wahr-
haft als die unzertrennbar esufeinander angewlesenen beiden Seiten
des Bewegungsprozesses des Rechta betrachtet, die einander und
nicht gegeneinander, aber in gegenseitigem Interesse voraussetzen,
Von der Gegenwart ausgehend scheint es deshalb gewiB zu sein, dag
die absehbare Zukunft nicht die Verschrumpfung der Rechtsanwendung,
sondern eher die noch bewuBtere und vergesellschaftlichte Entfal-
tung ihres schépferischen Charakters und ihrer relativen Selb-
stidndigkeit entfalten wird,

3. Der funktionelle Zusammenhang zwischen Rechtssch8pfung
und Rechtsanwendung

Die Richtung des Bewegungsprozesses von Rechtsschdpfung und Rechts-
anwendung ist gegenldufig, Ihr Wesen und ihr spezifischer Existenz-~
8inn liegt aber nicht in ihnen selbst, sondern Jeweils im anderen
~ genauer in der funktionellen Verflechtung mit dem anderen, Ihr
notwendiges Aufeinanderangewiesensein bildet so eine Gemeinschaft
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auf dem Niveau des Rechts als gesellschaftlicher Totalitkt, Wenn
wir von den Teilkomplexen des Rechts und seiner eigentimlichen
Funktionsverteilung absehen und unsere Aufmerksemkeit auf das
Recht, als einen auch in seiner Komplexitit einheitlichen, von
anderen Komplexen abgesonderten vermittelnden Existenzkomplex,
konzentrieren, erscheinen von diesem Gesichtspunkt aus auf dem
Boden der Allgemeinheit und besonders des Verhdltnisses zur Poli-
tik, das diese konzentriert ausdriickt, die Rechtssch¥pfung und
Rechtsanwendung letzten Endes als zwei beigeordnete Mittel der
staatlichen Politik, Die unmittelbare Gesellschaftlichkeit ist
ntmlich nicht nur das Privileg der Rechtsschdpfung, Die Vermittelt-
heit der Rechisanwendung durch die Rechtsschbpfung ergibt ihr Spe-
zifikum, die auch unmittelbar zur Geltung kommende Determiniert-
heit hingegen die liber den Kreis des Rechts hinausgehende unmittel-
bare praktische Bedeutsamkeit,

Die Rechtsanwendung und ihre theoretische Konzeption: Die Studie unternimmt
den Versuch, einige Grundfragen der marxistischen Theorie der Rechtsanwen-
dung aufgrund der Rechtsauffassung von Georg Lukécs’ Ontologie zu klaren. Fiir
Lukdcs stellt das geltende Recht das Produkt einerseits der mittelbar, durch die
Rechtssetzung wirkenden geschichtlichen Determination, andererseits der un-
mittelbar, durch die Rechtsanwendung wirkenden gesellschaftlichen Determina-
tion dar. Die Rechtsentwicklung selbst ist die kontinuierliche Neuentstehung
und Losung dieses inneren Widerspruches. Die Rechtsanwendung ist dementspre-
chend ein solcher gesellschaftlich-rechtlicher ProzeB, der sich von einer durch im
voraus gesetzte Entscheidungsmuster nur geringfiigig beeinfluBten Konfliktauf-
16sung zu einer durch solche Muster determinierten Konfliktentscheidung, zu
deren deduktiver oder induktiver Autfassung, entwickelte. Die Interpretation
des Rechts wird somit mit der Qualifikation des Tatbestandes verkniipft als eine
aktuelle Konkretisierung des Rechts hinsichtlich der Fakten des Falles. Die Stu-
die befaBt sich mit Einzelfillen der schépferischen Rolle der Rechtsanwendung,
wie das Ausfillen von Rechtsliicken, die Anwendung allgemeiner und wertender
Sitze, sowie Diskretion und Billigkeit. Zum Schiufl wird die Verkniipfung der
Rechtssetzung und Rechtsanwendung behandelt, ihre gemeinsame gesellschaft-
liche Quelle und Determiniertheit, ihr Zusammenspiel in der Rechtsentwicklung
und ihre gegenseitige funktionelle Abhingigkeit.
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Cuaba Varga
(Budapest)

Uber die kechtessnwendung -~ Ontologische Uberlegungen

In den vergangenen Jahren wurde durch marxistische Rechtstheore-~
tiker im Ergebnis auch sozlologischer Untersuchungen zunehmend

die These bezweifelt, daB dle Rechtsanwendung eusschlieBlich und
in vollem MaBe durch die Rechtsetzung bestimmt wird., Diese Behaup-
tung wilrde bedeuten, daB die gesellschaftliche Wirklichkeit vor
der Praxle des Richters haltmacht und diese nur mittels der Recht-
setzung von der gesellachaftlichen Wirklichkeit beeinfluBt wird.
K&1mAn Kulcsér betonte: "Das menschliche Verhalten wird im gesell-
gchaftlichen MaBe ... durch dieselben Faktoren oder mindestens zum
grolten Teil durch dieselben Fektoren gelenkt, die auch die Rechts-
regeln zustande bringen."1 Genaper betrachtet ergeben sich also
zwel Ebenen, in denen die gesellschaftliche Wirklichkeit in der
Rechtssnwendung zur Geltung kommt. Zup einen mittelbar, durch die
Fechtsetzung, durch ihre geschichtliche Beatimmtheit, und zum an-
deren unmittelbar, durch die jeweilige Bestimmtheit der konkreten
gesellschaftlichen Situation, in der die Rechtsanwendung statt—
findet.

Die Entscheidungsfindung des Richters geht demnach keinesfalls
in einem gesellschaftlichen Vakuum vor sich. Im Gegenteil: Es han-
delt sich um einen gesellschaftlichen ProzeB, der von mehreren
Fektoren beeinflufit wird und der sich in einer bestimmten sozio-
logischen Situation (sls dem gesellschaftlichen Umfeld des jewei-
ligen Rechteenwendungsprozessea) vollzieht, einer Situation, die
alle Wirkungen, die bei der fraglichen Entscheidung eine Rolle
spilelen, in sich aufnimmt und dann dem Bedingungssystem und den
GesetzméBigkelten des eigenen Aufbaus und ihrer Struktur entspre-
chend wleder ausgibt,

Wenn jemand annehmen wiirde, daf8 man asua irgendwelchen Grtinden
keine soziologische Einsicht in die Krifte haben kenn, die hinter
der Fagsade eines normorientierten Rechtsanwendungsmodells in
stdndiger Bewegung sind, so sollte die logische Analyse der Struk-
tur der rechtlichen Argumentation ellein geniigen, um ihn von der
urspriinglichen Gesellschaftlichkeit des Rechtsenwendungsprozesses
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zu liberzeugen, Zum einen davon, daf8 die Beziehung zwischen Norm-
text und konkretem Sachverhslt vor allem und grundlegend eine
Beziehung zwischen Inhslten ist, die in gewlssgem Sinne elastisch
ist und der nur -formaslen Behandlung oder dem Versuch der Zuriick-
filhrung auf eine formale Beziehung widersteht; andererseits davon,
daB weder dile formale Analyse eines konkreten Tatbestandes noch
die einfache Verkmiipfung von Normtext und konkretem Sachverhslt
ausreichen kann, um ein Urteil zu fdllen und-iiberzeugend zu be-
griinden.

Auch in der sozlallstischen Theorie gibt es zahlreiche Ver-
suche zur Beschreibung der wirklichen Bewegung im gerichtlichen
Verfahren. Sie basieren vor allem suf logisch-erkenntnistheore-
tiachen3 und soziologiachen4 Untersuchungen und setzen sich die
Kritik der in der Rechtspolitik verborgenen ideologischen Elemente
zum Z2iel, wobel sie auf die eigentliohen Beweger und natiirlich
auf die Beschrdnktheit derselben hinweisen. Bekanntlich ist Ideo-
logie nicht unbedingt synonym mit einer falsohen oder gesell-
schaftlich nachteiligen BewuBtheit. Eine erkenntnistheoretische
Ideologlekritik kann dsher suf dle eventuelle Falschheit der
Ideologie hindeuten, iat aber nicht geeignet, uns ihrer wirkli-
chen gesellechaftlichen Rolle n&herzubringen. Weiter unten mache
ich deshalb den Versuch, die wichtigsten ontologischen Bestand-
teile derjenigen gesellschaftlichen und geschichtlichen Situation
zu entwerfen, in deren Rghmen die verschiedenen Momente der
Rechtsanwendung sowohl im allgemeinen als such im sozislistischen
Recht zu begtimmen eind. Das macht die ErschlieBung der Bedingun-
gen der Rechtsumformung sowie die Aufdeckung der Bedingungen not-
wendig, die dasjenige gesellachaftliche Umfeld umgestalten, das
des Bedingungssystem der wirklichen Funktion des Rechts und der
Schranken dieser Punktion bildet.5 Das zu verwirklichende Programm
ist also beinahe dasselbe, dee vor einem Jahrzehnt im Interesse
der Ausarbeitung der wirklichen dialektischen Logik des Rechts
formuliert worden ist: Man soll der Erscheinung iiberlsssen, ihre
eigene Loglk zu entfalten, zusammen'mit allen GesetzmdBigkeiten,
dile ihren Bewegungsraum dedurold bestimmen, daB8 sie sich in ihrer
Umgebung durchsetzen,

Das Reoht hette im Laufe seiner historischen Entwicklung zahl-
reiche Alternativen, Thre gemeinsamen Cherakterziige sind:

1. Sie waren bestimmt, eine unmittelbare, jeweils konkret be-
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gtimmte gesellsoheftliche Funktion zu erfiillen;

2. ihr Punktionieren war derart an des Erftillungssystem des
Rechts gebunden, daB sie ihre wmittelbare gesellechaftliche Auf~
gabe nur duroch dessen Erflllung verwirklichen konnten. Dieses Er-
fillungssystem enthdlt immer zweierlel Prinziplien und Regeln, die-
jenigen nimlich, die &) das Schaffen und b) das Funktionieren des
fraglichen Systems betreffen. Die gemeinsame Bezelchnumg filr die
Erfordernisse, die das Schaffen des Systems betreffen, ist die
Gilltigkelt, wihrend die des Funktionieren des Systems betreffen-
den Erfordernisse als GesetzmiéBigkeit bezeichnet werden konnen.
Durch die Bestimmung der Kriterlen der RechtmdBigkeit zieht die
Geltung den Kreis, innerhalb dessen eine Erascheinung rechtlich
genannt werden kenn. Dle GesetzméBigkeit ist nun nichts enderes
als die Verwirklichung der sich aus dem Recht ergebenden Forde-
rungen durch die Rechtesnwendung in der alltdégllchen Praxis. Des
Prinzip der GesetzmdBigkelt welst also gleich suf dae Prinzip der
Rechtsgeltung zuriick. Durch des letztere wird bestimmt, um die
Einhaltung welcher Forderungen es geht. Als das kontinentale
Recht sich zu einem modernen formslen Recht entwickelte, gestal-
teten sich dabel euoch die Prinziplen des Sohsffens und des Funk-
tionlerens des Rechtssystems neu. Dle Geltung wurde zu einer for-
melen Geltung, dle jeden Inhalt, der sus einer formel legitimen
Quelle in einem formal legitimen Verfahren zustande gekommen ist,
ele Recht annimmt. GleichermaBen wurde auch die GesetzmdBigkeit
neu formuliert, die suf die logische Unterordnung der Quelifizie-
rung des Falls unter die Deutung des Normtextes gerichtet ist.
Das Prinzip der formaslen GesetzmiéBigkeit hat die Frage nach der
Subsumtion sowohl auf theoretischer als auch auf praktischer Ebene
zugesgpitzt aufgeworfen.

Ideologie und Theorie sind BewuBtgeinsformen unterschiedlichen
Charakters. Die Ideologie ist die BewuBtseinsform der Verwirkli-
chung der menschlichen Tdtigkeit; sie widerspiegelt das BewuBt-
sein, vermittels dessen sich die menschliche Tidtigkeit vollzieht.
Thre Qualitdt wird durch ihre Wahrheit oder Falschheit nicht be-
einfluBt, ihr einziges Kriterium ist die Wirksamkeit, mit der sie
zur Ausfiihrung der fraglichen Handlung beitrdgt. Die Theorie ist
dagegen die zusemmenhidngende und umfassende Beschreibung von et-
was als Bestehendem, die im Gegensstz zur Ideologie gerade die
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Yahrheit oder Falschheit als alleiniges Kriterium anerkennt. Nun
besteht in der ontologischen Rekonstruktion der eilgenartige, sie
von der erkenntnistheoretischen unterscheidende Zug, daB sie auf-
decken kann, welche entwicklungsfordernde Rolle falsche Bewuft-
seinaformen spielen konnen; sie iet obendrein imstande zu bewei-

sen, daBl gewisse Formen falschen BewuBtseins zur Ausfihrung ir-
gendeiner Titigkelt geradezu notwendig sein kinnen, wie wir das
am Belepiel des juristischen Berufs gleich sehen werden. Die ein-
2zige Aufgebe der Theorie kann daher nur im Aufzeigen der Natur
der Ideologien bestehen, also in der Aufdeckung dessen, was fir
Rollen und auf welche Art sie diese spielen, ob sie inhaltlich
wahr oder falsch sind., Es ist eindeutig, daB die Erscheinungen der
Praxis von ihrer Bezeichnung nicht abhidngen. Man kenn mit den Er-
scheinungen nach Belieben frei operieren, aber iiber die ideolo-
gischen Termini hinaus und hinter der Fassade der durch sie ge-
formten Aussagen ist man unbedingt gebunden, da dae Eingreifen

in die wirkliche Bewegung such die Verdnderung des wirklichen
Antlitzes der Erscheinung nach sich .ziehen wiirde.

Pir den gewShnlichen Menschen sowle fiir eine wirklich gesell-
schaftliche - von rechtspolitischen Uberlegungen, die fiir den
juristischen Beruf charakteristisch sind, befreite - Annéherung
acheint es unproblemstisch zu gein, daB das Recht letzten Endes
nichts anderes ist als das, wes in der Praxig der staatlichen
Orgene asls stindiges Recht eracheint, Das klingt hochst pragma-
tisch, beinhaltet aber eine theoretische Erkenntnis von ausschlag-
gebender Bedeutung. Erstens besteht der eigentlich bestimmende
Charakterzug einer Erscheinung aus der Sicht der aslltdglichen
Praxiag und der ontologischen Rekonstruktion darin, daB sie eine
Wirkung von gesellschaftlich bedeutssmem MaBe hat. Das bedeutet,
daB die RegelmaBigkeit der Entstehung, des Aufbasus der Erschei-
nung ugw., an lhrem eigentlichen gesellschaftlichen Dasein gemesc~-
gen, nur von sekunddrer Bedeutung ist. In der Sprache der Onto-
logie von Lukfce konnten wir sagen, da8 die Moglichkeit und Tat-
gdchlichkeit des spezifischen gesellschaftlichen Daseins primir
ist; die Fragen, die die Wege und Mittel des Erzielens betreffen,
8ind im Verhdltnis dazu nur von sekund#irer Bsdeutung, Folglich
liegt die Betonung in der Besgtimmung des Rechts vor allem auf der
Vermittlung zwischen dem Recht als Teilkomplex und dem gesell~
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schaftlichen Gesamtkomplex; die Prinzipien der Organisation und
des Punktionierens des Rechts liegen also innerhalb des Teillkom-
plexesg, sle sind nur insofern von sllgemeinem Interesse, els sie
die Verwirklichung oder die Wirksamkeit der Verwirklichung der
ervahnten Vermittlung betreffen., Zweltens ist das Merkmel, das

in der Geschichte der durch des Recht bewirkten Gesellschafts-
organisation am bestdndigsten zu sein scheint, nichts anderes els
die Wirkung des Rechtskomplexes auf des gesellschaftliche Leben.
Und die innere Differenzierung, die des Recht im Laufe geiner
Entwicklung genommen-hat, ist nur dss Produkt einer lengen Ent-
wicklung, die sich such in ihrer Form und den inneren Propor-
tionen als verdnderlich und relativ erweist. Selbst dle begriff-
liche Trennung der Rechtsetzung und der Rechtssnwendung ist das
Produkt der gegebenen Entwicklungsperiode, einer gegebenen ge-
schichtlichen Alternstive. Auch ihre Grenzlinien und ihr relsti-
ver Umfang 8ind demnsch nicht als ein filir allemel fixiert anzu-
gehen., Thr Aufbau und die Grundziige ihres Funktionierens, die Art
und das MaB8 ihrer Wirkung, die Grenzen ihres Einflusses aufein-
ander, all das hangt von den jeweiligen konkreten Bedingunggn ab,
die nur aus der Gessmtbewegung des gesellechaftlichen Gesemtkom-
plexes abgeleitet werden kdnnen. Das will keinesfalls bedeuten,
daB fiur die Rechtsbildung und die Rechtsenwendung ein Chaos cha-
rakteristisch wire, das zwischen den gegenseitigen Ubergingen
keine Ruhe kennt, daB sie ein Antlitz hdtten, dse gar nicht er-
feBbar, nicht cherakteristisch fir sle wdre. Das deutet bloB an,
daB der letzte Ausgang des Entscheidungsprozesgsses in solchen
atyplechen Grenzfidllen, in denen einer rechtméBig vorkommenden
Losung betrdchtliche gesellschaftliche Kridfte gegeniiberstehen,
relativ offen ist und nur in einem Kampf entschieden wird, en dem
alle am Konflikt beteiligten XrHfte tellnehmen konnen. Drittens,
da das gesgellaschaftliche Sein einen unumkehrbar voranschreitenden
Proze8 darstellt (voranschreitend in dem Sinne, daB dss Sein, das
in den ProzeB der Wechselwirkungen einmal eingebaut wurde, nicht
mehr nicht-seiend sein kann), hst des Sein des Rechtskomplexes
eine ProzeBhaftigkeit, die nur innerhalb des Gesemtkomplexes ei-
nen Pletz und Sinn hat., Das bedeutet eber, daB der Rechtskomplex
letzten Endes kein einziges Moment hat, das im Zustand der otdn-
digen Bewegung ala ein fiir allemal fixierter Identifiketionspunkt
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bestimmbar wire. Die Bestandteile des Rechtskomplexes sind wieder

als ein Kontinuum anzusehen, sie stehen mit den Bestandteilen des
betreffenden Komplexes sowle mit den von anderen Komplexen in
stdndiger Wechselwirkung.

Es mag vielleicht provokativ oder geradezu anstoBig klingen,
aber aus diesen Bemerkungen ergibt sich in bezug auf des kontinen-
tale Recht und such auf das sozialistische Recht die SohluBfolge-
rung, deB daes Recht angesichts selner gesetzten Form und seiner
gesellechaftlichen Punktionen nicht einfach ein Synonym oder die
logische Abbildung des positiven Reohts ist. Dag Recht ist etwas,
wes _sug dem positiven Recht jewells zustande gebracht wird, was
durch des Medium des positiven Rechts in stiéndiger Umformung be-
griffen ist. Und dazu mdchte ich noch hinzufiigen, daf des gesell-
schaftliche Sein des Beziehungspunkts der rechtlichen Erscheinung,
d. h., der rechtlichen Position, ausschlieBlich durch seine jewei-
lige Bedeutung erfaBt werden ksnn, die bekanntlich immer von der
konkreten eprachlichen und gesellschaftlichen Textumgebung ab-
hiangt. Das Recht kann gerade durch diese vielfache Vermitteltheit
und Indirektheit ale Beispiel eines Hauptsatzes der Ontologie von
Lukfcs gelten. Es handelt sich um die Vergesellschaftung als ein
Merkmal, dae in der gesellschaftlichen Entwicklung immer stédrker
in den Vordergrund rilickt. Namentlich wird die Bewegung des ge-
gellschaftlichen Gesamtkomplexes durch die Gesamtbewegung der
einzelnen Tellkomplexe und ihrer Bestandteile verwirklicht, die
sich zu einer unendlichen Reihe von Wechselwirkungen organiseiert.
Diesen ProzeB beschrelbt Lukfcs mit der Kategorie der Vermittlung,
Die Vergessllachaftung deutet nun auf die Entwicklungstendenz hin,
daB der ProzeB der Wechselwirkungen in dem MaBe gesellschaftlich
bedingt, gesellschaftlich motiviert, sogar gesellschaftlich ver-
mittelt wird, daB8 unilineare oder kettenreaktionsmaBige Prozesse
nicht mehr vorkommen konnen; was vermittelt, wird selbst in jedem
Fall und in jeder Richtung vermittelt. Eine solche innere Ver-
mittlung offenbart sich auch in der Bewegung in der Sphire des
Rechts. Auf solche Art wird des EKontinuum, des dem Recht im Me-
dium der jeweiligen Gesamtbewegung zum gesellschaftlichen Sein
verhilft, zur gesellschaftlich sktualisierten Bedeutung der recht-
lichen Normobijektivation,

Die Bedeutung existiert aber bekanntlich nicht en sich, son-
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dern als eine gesellaschaftliche Erscheinung, die im ProzeB der
gesellschaftlichen Kommunikation, in ihrer Praxis geformt wird.
Lukfcs nennt diesen ProzeB, in dem eioh die Bedeutung sktuali-
slert, Manipulation. Beim Recht geschieht das im Leufe der Inter-
pretation des Normtextes und der Feststellung des Tatbestandes.
Die Normdeutung und die Tatbestandsfeststellung vollziehen sich
aufeinander projiziert, in einer Einheit, im Rahmen eines Pro-
zegseg, in dem man zwel wesentliche Etappen unterscheiden kann:
1. den Ausdruck des konkreten Sachverhalts in der Alltaegsesprache
als Objektspreche und 2. die Ubersetzung dleses Ausdrucks in die
Metssprache des Rechts, mit den reohtlichen Termini. Nach dem
Begriffsgebrauch von Lukfce bildet die Manipulation das prakti-
sche Medium, dss das Sein der Norm und dadurch des genzen Rechts-
komplexes, d. h. die unumkehrbar vorwdrteschreitende ProzeBhaftig-
keit, garantiert. Nach der Darlegung von Lukfics folgt nun aus dem
Umstend, daB "eine teleologische Setzung (das Cesetz) eine andere
teleologische Setzung (seine Anwendung) hervorrufen soll", daB
"die Diaslektik, der dsraus entspringende Konflikt der Klassen-
interessen zum letzthin bestimmenden Moment wird, dem die logil-
sche Subsumtion nur als Erscheinungsform aufgelagert wird" ., Das
bedeutet, daB gich das wirkliche Funktionieren des Rechts gerade
aug der fortwdhrenden Manipulation des rechtlichen Normsysteme
zussmmensetzt, die pgesellschaftliche Konflikte zunichst zu Kon-
flikten innerhglb des Rechts gestaltet und sie sodann in Wechsel-
wirkung mit den formalen Erfordernissen zu bloBen Scheinkonflikten
verfeinert. Wir kdnnen noch hinzufiigen, de es keinesfalls not-
wendig ist, daB sich dies in der alltéglichen rechtlichen Praxio
alg ein auffallendes Geschehnis vollzieht., In einzelnen Fdllen
kann es auch unbemerkbar oder sogar villig unerkennbar sein.
Nichtsdestoweniger konnen sich die .Begtandteile dieses Prozesses
wihrend einer langen Periode zu betrdchtlichen Richtungswechseln
summieren. Lukécs machte die Bemerkung: "Natiirlich mag in bestimm-
ten Anfengsstadien die Abweichung genz minimal sein, aber es ist
ganz sicher, daB die ganze Menschheit von solchen minimalen Ver-
schiebungen abhﬁngt."7

Aus dem vorher Gesagten kann man eindeutig entnehmen, dsfB die
Rechtsanwendung keine theoretische, sondern eine weitgehend Erék-
tische Tiatipkeit ist und sich auf eine Art und Weise vollzieht,
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die von den allgemein snerkannten oder suggerierten Ideslen weit
entfernt ist.
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Recht und Rechtsverwirklichung ,,Juristisches Weltbild
Subsumption und Manipulation*

VON CSABA VARGA, BUDAPEST
1. Die Faktoren der Rechtsverwirklichung

Die gesellschaftliche Entwicklung stirkt die scheinbar eigengesetzlichen Momen-
te des Rechtssystems. Dieser Prozef steht mit der Oberhandgewinnung der Gel-
tung des Rechts im Zusammenhang, welche die scharfe, formale Differenzierung
des Rechts von jeder anderen gesellschaftlichen Erscheinung ermdglicht. Die
Betonung der Form ist hingegen Folge der Vergesellschaftlichung. Dieser ist es
zu verdanken, dafl ,eine bewufit gesetzte Form ... in hoheren Formen der
Gesellschaftlichkeit auf die meisten Prozesse des gesellschaftlichen Seins bestim-
mend einwirkt* (P, S. 161, MS, S. 236). Es ist also auch fiir Lukdcs offenbar,
daB ,,so differenziert jedoch die Rechtsinhalte in ihrer Genesis und ihrer Geltung
auch sein mdgen, zu einer solchen Gleichartigkeit sich die Rechtsform erst im
Laufe der Geschichte entwickelt; je reiner gesellschaftlich das gesellschaftliche
Leben wird, desto stirker und reiner* (Sz, S. 212, MS, S. 112—113). Mit ande-
ren Worten und im weiteren Zusammenhang bedeutet dies, daB ,,die Rechtssphi-
re ihre Aufgabe im System der Arbeitsteilung — je entwickelter diese ist, desto
entschiedener — nur erfiillen kann, wenn sie alle Tatsachen des gesellschaftlichen
Lebens zu einer extremen Zugespitztheit der EntiuBerung fihrt* (Sz, S. 483,
MS, S. 987-988).

Wir miissen zur Kenntnis nehmen, daf} hier Lukdcs im wesentlichen nichts
anderes tut, als die Konsequenzen der Weberschen Analyse in sein eigenes Ge-

* Diese Abhandlung beruht auf der rechtstheoretischen Deutung des posthumen Werkes
von Georg Lukdcs, Zur Ontologie des gesellschaftlichen Seins. Das Werk ist in vollem
Umfang nur in ungarischer Sprache als Ubersetzung erschienen: A tdrsadalmi lét ontols-
— Systematische Abschnitte, B. II; P: ,Prolegomena' — Prolegomena, B. IlI). Das
deutschsprachige Originalmanuskript (im weiteren: MS) befindet sich im Lukacs-Archiv
und Bibliothek in der Verwaltung des Philosophischen Instituts der Ungarischen Akade-
mie der Wissenschaften. Uber seine Vorarbeiten informiert: Hans-Heinz Holz, Leo Kofler
und Wolfgang Abendroth, Gesprache mit Georg Lukdcs, hrsg. v. Theo Pinkus (Reinbek
bei Hamburg: Rowohlt 1967) (im weiteren G). Zum Thema zusammenfassend s. vom
Verfasser: The Place of Law in Lukdcs’ World Concept (Budapest: Akadémiai Kiado, im
Druck); von den friiheren Teilanalysen, s. ,,Geltung des Rechts — Wirksamkeit des
Rechts* in Die gesellschaftliche Wirksamkeit des sozialistischen Rechts — Probleme ihrer
Begriffsbestimmung und Messung hrsg. v. Karl A. Mollnau (Berlin: Institut fiir Theoric
des Staates und des Rechts der Akademie der Wissenschaften der DDR 1978), S. 138—
145; ,,The Concept of Law in Lukacs’ Ontology* in Rechtstheorie 10 (1979), S. 321~
337, und ,Towards a Sociological Concept of Law: An Analysis of Lukdcs' Ontology**
in International Journal of the Sociology of Law, 9 (1981),S.157-176. 173
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dankensystem einzubauen. Er geht iiber den Untersuchungskreis von ,,Verding-
lichung und das BewuBtsein des Proletariats** kaum hinaus, die Analyse ist trotz-
dem eine selbstkritische Uberschreitung des zur Zeit der Verfassung von ,,Ge-
schichte und Klassenbewufitsein'* eingenommenen Standpunktes. Er bricht mit
der Dramatisierung von vor einem halben Jahrhundert frither, in welcher er, von
einer messianistischen Leidenschaft getrieben, die Rationalisierungstendenzen,
welche sich parallel zur Entwicklung des Warenaustausches entfalteten, noch
als verunmenschlichendes Wesen des Kapitalismus verdammte'. Nun scheint er
nur die in der Wirklichkeit erfolgten Verinderungen kiihl zu registrieren.

Ich sehe darin eher die Erkenntnis der inneren Tendenzen und treibenden
Krifte des mit der Fortentwicklung der Vergesellschaftung zwangsweise erfol-
genden universellen Prozesses, als die negative Beurteilung dieses Prozesses, die
die Schiiler-Kritiker von Lukdcs vorgenommen haben?. Wenn dem nicht so
wire, wiirden wir in einen unauflosbaren Widerspruch mit der Frage geraten,
warum der Sozialismus die Rationalisierung auf ein immer hoheres Niveau
hebt, und warum es ein zwangsweiser Charakterzug auch der gesellschaftlichen
Regelung wird, die im Hinblick auf den Kommunismus iiberhaupt vorgestellt
werden kann®. Es handelt sich hier um solche Fragen, in deren Zusammenhang
das Schweigen von Lukdcs nur mit der Annahme der oben ausgefithrten Tatsa-
chen erklart werden kann.

Wie Lukdcs darlegt, ,,strebte der Kapitalismus . . . notwendigerweise sowohl
einer universellen rechtlichen Regelung aller gesellschaftlichen Aktivititen zu,
wie [er] zugleich die Uberlegenheit und damit die Autoritit der zentralen Rege-
lung allen anderen gegeniiber zu einer Hauptfrage des gesellschaftlichen Lebens
machte** (Sz, S. 214, MS, S. 115). Er bezeichnet also eine — historisch zuerst
wirklich im Kapitalismus der freien Konkurrenz entfaltete — Tendenz: ,je mehr
das zu einem normalen und prosaischen Regulator des Alltagslebens wurde, de-
sto mehr verschwindet im allgemeinen sein in der Entstehungszeit erworbenes
Pathos, desto stirker werden in ihm die manipulationsmiBigen Elemente des
Positivismus. Es wird zu einer Sphire des gesellschaftlichen Lebens, wo die Fol-
gen der Taten, die Chancen des Gelingens, die Risiken der Verluste dhnlich kal-
kulationsmiBig erfat werden, wie in der 6konomischen Welt selbst. Freilich mit
dem Unterschied, dafl erstens zumeist von einem — allerdings relativ selbstandi-
gen — Annex der wirtschaftlichen Aktivitit die Rede ist, wobei das gesetzlich
Erlaubte, im Konfliktsfall das prozessual Wahrscheinliche, den Gegenstand einer
besonderen Kalkulation innerhalb des wirtschaftlichen Hauptzwecks ausmacht;

' 'S vom Verfasser: , Lukdcs ‘History and Class Consciousness’ and its Dramatized Con-
ception of Law: A Contribution to the Development of Marxist Legal Thinking*, Con-
temporary Conceptions of Law, ed. Paul Trappe (IVR 9th World Congress, Basel 1979)
(Wiesbaden: Steiner 1982), Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Supplementa,
Vol. I, Part 2.

F. Feher, A. Heller, Gy. Markus, M. Vajda, “Notes on Lukdcs' Ontology* in Telos

(Herbst 1976) Nr. 29, S. 110.
S. vom Verfasser: ,,Rationality and the Objectification of Law** in Rivista Internazionale

di Filosofia del Diritto, LVI(1979) 4, S. 68 {f.
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zweitens daf man neben der wirtschaftlichen Kalkulation besondere Spezialisten
braucht, um diese akzessorischen Voraussichten moglichst genau zu berechnen*
(Sz,S.215,M8,S.116-117).

Im Interesse der Voraussehbarkeit, der Kalkulierbarkeit, mufl das System der
Rechtsnormen als logisches System entwickelt werden, dies geht aber hinsicht-
lich seiner Schépfung und Anwendung gleichfalls mit bestimmten Konsequenzen
einher. ,,Die neue Fetischisierung besteht nun darin, daf das Recht . . . als ein fe-
stes, zusammenhingendes, ‘logisch’ eindeutig bestimmtes Gebiet behandelt wird,
und zwar nicht nur in der Praxis als Gegenstand der reinen Manipulation, son-
dern auch theoretisch als ein immanent abgeschlossener, nur mit der juristischen
‘Logik’ richtig handhabbarer, selbstgeniigsamer, in sich abgeschlossener Kom-
plex*‘ (Sz,S.215-216,MS,S. 117).

Diese sachliche Beschreibung des Charakterzuges der modernen Rechtsent-
wicklung, ihrer Verselbstindigungstendenz, wird im Vergleich zu dem in ,,Ge-
schichte und Klassenbewuftsein'* formulierten Standpunkt insofern erweitert,
als Lukdcs den ideologischen und gleichzeitig seinsmafigen Charakter dieses
Prozesses eindeutig erkennt. Genauer umschrieben denke ich an die Entfaltung
der Heterogenitit der einzelnen Teilkomplexe in der Ontologie der Komplexe
sowie daran, daf} sich auch der Rechtskomplex zu einem immer selbstiandigeren,
entsprechend seinen Gesetzmifigkeiten ausgebildeten und so auch seine eigenen
Bestimmungen immer konsequenter zur Geltung bringenden System entwickelt.
Dies konnte zu einem Gebilde fihren, das von gnoseologischem Aspekt her grofi-
tenteils nur Willkirlichkeit aufwiese, zumal da die Erkenntnis seiner Eigenschaf-
ten allein von der SeinsmaBigkeit seiner praktischen Tatigkeit her moglich ist.

Im Rechtskomplex ist auf diese Weise ein eigenartiger Gegenstand gegeben,
der sein aufrechterhaltendes-operierendes-reproduzierbares Subjekt: die fach-
kundigen, professionell titigen Juristen voraussetzt. Im Juristensein ist es nicht
eigenartig, daBl sie in der gesellschaftlichen Kooperation einen selbstindigen
Platz einnehmen. Viel mehr, daf fir ihre Tatigkeit ebenfalls das ideologische
Moment kennzeichnend ist, welches wir gnoseologisch vergebens analysieren
wiirden, denn wir wiirden hier zur Feststellung der Willkiirlichkeit gelangen —
die gedanklich nicht mehr weiterfihrt. Eben in diesem Zusammenhang lohnt
es sich, darauf aufmerksam zu machen, dal Lukacs der spontanen Entwicklung
der Sprache die nicht einfach bewuBte, aber direkt spezifisches BewufBtsein
beanspruchende Entwicklung des Rechts gegeniiberstellt. Das Recht ist also
,.ein Spezialgebiet der menschlichen Aktivititen, das nur dann existieren, funk-
tionieren, sich reproduzieren kann, wenn die gesellschaftliche Arbeitsteilung eine
dafiir spezialisierte Menschengruppe delegiert, deren auf diese Spezialitit gerich-
tetes Denken und Handeln die hier notige Arbeit mit einer gewissen Bewuftheit
verrichtet. (Wie weit diese BewuBtheit notwendig in einem bestimmten Sinne
eine falsche sein muf, gehdrt nicht hierher).* (Sz, S. 229, MS, S. 137).

Bereits aus dem Gesagten geht hervor, dal Lukdcs den Juristen ontologische
Bedeutung zugeschrieben hat. ,Die Differenzierung der gesellschaftlichen Ar-
beitsteilung hat ... auch die Berufsjuristen geschaffen. Erst damit vollendet
sich die besondere Seinsart des Rechts als Ideologie** (Sz, S. 485, MS, S.990). 175
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Eigentlich wire es fiir den angelsichsischen und skandinavischen juristischen
Realismus charakteristisch, die Juristen auf ein solches Piedestal zu heben; des-
sen Theorie und rechtliche Einrichtung war aber fir Lukdcs gewiB eine terra in-
cognita. Die Annahme ist also nicht unbegriindet, daf die Inspiration von Weber
stammen konnte. (Natiirlich hat die Frage rein philologischen Charakter, denn
wir sprechen von Inspiration — und nicht von EinfluB.) Lukécs bringt also die
Juristen ontologisch mit dem Recht in Zusammenhang. Die Aufgabe dieser Kér-
perschaft ist, das Recht zu pflegen und zu betitigen, die Reproduktion des
Rechtskomplexes zu sichern.

Es ging bereits aus dem Gesagten hervor: im Interesse der verhiltnismiBig
selbstindigen Erfiillung seiner Vermittlungsfunktion tritt das Recht als eine auch
in sich ausreichende Regelungsmacht auf. All dies wird durch solche offiziell
deklarierten Erscheinungen unterstiitzt, wie sein eigenes , Erfiillungssystem*,
seine logische Organisiertheit und seine logisch bedingte Funktion. Im Zusam-
menhang mit der Rolle der Juristen ist es deshalb interessant, weil fiir die ideolo-
gische Aufrechterhaltung und Reproduktion dieses Anscheins vor allem die
Juristen verantwortlich sind. Und es muf3 bemerkt werden, dafl Lukacs dies
wirklich als Verantwortung hinnimmt, denn er schreibt: ,,Es ist ein elementares
Lebensinteresse von solchen Spezialistenschichten, ihre Titigkeit im Gesamt-
komplex als eine moglichst gewichtige erscheinen zu lassen, die stirksten Wi-
derstinde gegen eine seinsmiflig richtige Erfassung der Ideologien pflegen
gerade solche Spezialistenschichten auszuldsen* (Sz, S. 486, MS, S. 992). Seine
Ausfihrung schlieBt mit einer ziemlich strengen Behauptung: ,.Der wirkliche
Charakter des Rechts kann also nur so herausgestelit werden, daf} diese glorifi-
zierende Entstellung als das begriffen wird, was sie ist, als eine Ideologisierung
der Ideologie, die notwendig entsteht, wenn die gesellschaftliche Arbeitsteilung
eine Spezialistenschicht zu ihrer Pflege delegiert** (Sz, S. 487, MS, S. 992).

Nun, einer jeden fetischisierenden Verzerrung gegeniiber hat Lukdcs unbe-
dingt Recht. In diesem Zusammenhang erwihnt er aber die ideologischen Mo-
mente nicht, welche die Entstehung und Betitigung des Rechtssystems notwen-
digerweise durchdringen, und welche er an anderer Stelle ebenfalls als Zeichen
der spezifischen Eigenartigkeit des Rechts bewertete. Die Totalitdtsanschauung
der Ontologie weist in Richtung der einzigen méglichen Losung. Und es ist
nichts anderes als die gleichzeitige Erkenntnis, daf der Gesamtkomplex letzten
Endes bestimmend, aber innerhalb seiner der Rechtskomplex andersartig sei.
So kann, wenn wir den logischen Anschein des Rechts mit der Wirklichkeit kon-
frontieren, das Ergebnis nur der Ausdruck der inneren Widerspriichlichkeit der
an das Recht gestellten Anforderungen sein.

Die formelle Rationalisierung des Rechts geht also mit der Oberhandgewin-
nung der Frage seiner praktischen Betatigung einher. Damit also, daf ,,das immer
abstrakter werdende Allumfassen des modernen Rechts, der Kampf um die
rechtliche Regelung méglichst aller lebenswichtigen Aktivititen — ein objektives
Symptom des Gesellschaftlichwerdens der Gesellschaft ist*. ,,So wird das jewei-
lige positive Recht im Positivismus zu einem praktisch duflerst wichtigen Gebiet,
dessen gesellschaftliche Genesis, dessen gesellschaftliche Entwicklungsbedingun-
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gen, auch theoretisch immer gleichgiltiger neben seiner rein praktischen Nutz-
barkeit erscheinen* (Sz, S. 215, MS, S. 116, 117). Die praktische Nitzlichkeit
fuhrt uns wieder zur ontologischen Anniherung: zur Wirksamkeit als zum letzten
Kriterium der gesellschaftlichen Existenz jedweder gesellschaftlichen Erschei-
nung.

Lukacs verweist an dieser Stelle zustimmend auf Jellinek, der bei der Analyse
der ununterbrochenen Wechselwirkung zwischen der gesellschaftlichen Gesamt-
praxis und der tatsichlichen Geltung der Rechtsbestimmungen von der normati-
ven Macht der SachmiBigkeit sprach (Sz, S. 216)*. Wie formuliert Lukacs? Er
spricht iiber ,,das gleichzeitige Nebeneinanderbestehen und Ineinanderverschlun-
gensein des geltenden Systems des positiven Rechts und der 6konomisch-sozialen
Tatsichlichkeit im Alltagsleben'* (Sz, S. 216,MS, S. 118), dariiber, da ,,sowohl
die Tatsache selbst, wie ihre offizielle Anerkennung sich als gesellschaftlich-
geschichtliches Ergebnis des Klassenkampfes in einer jeweils konkreten Gesell-
schaft erweist, als eine stindige dynamisch-soziale Wandlung dessen, was als
rechtliche Tatsache betrachtet und offiziell anerkannt wird* (Sz, S. 219-220,
MS, S. 123), ferner iiber den Widerspruch ,,zwischen Immanenz, Abgeschlossen-
heit des Rechtssystems und seiner ununterbrochenen Korrektur durch die Fak-
tizititen des gesellschaftlichen Lebens* (Sz, S. 225, MS, S. 130).

Wir missen hier auf die Attribute aufmerksam werden — ,gleichzeitig",
,stindig", ,,ununterbrochen' —, welche auch in bezug auf die Rechtsnormen
die ProzeBhaftigkeit betonen. Jene Prozefhaftigkeit, welche Lukdcs als irrever-
sibel progressierend bezeichnete.

Als Eigenart der Rechtsvermittlung analysierten wir bereits die doppelte
teleologische Setzung: dafl der Rechtskomplex die Verwirklichung des grund-
legenden gesellschaftlich-politischen Ziels dadurch fordert, daf inzwischen —
durch seine eigene Setzung — sich selbst verwirklicht. Es ist dies ein allgemeines
Grundprinzip der Titigkeit des Rechts. Gleichzeitig ist es auch selbst das Ergeb-
nis einer Setzung, eine gesellschaftlich mehr oder weniger offiziell erklirte An-
forderung. Eine solche Idee also, deren Geltung im allgemeinen als wiinschens-
wert betrachtet wird, kann jedoch nicht so bestimmend werden, daf sie die je-
weilige Wirkung und letzte Geltung des Gesamtprozesses aufheben wiirde.

Die tatsichliche gesellschaftliche Wirklichkeii der Idee der Legalitdt hingt
deshalb letzten Endes auch davon ab, in welchem Mafle sie die Unterstiitzung
des Gesamtprozesses hinter sich weil. Wenn nimlich zwischen der gesellschaft-
lichen Gesamtbewegung und der — den Anforderungen der Legalitit entspre-
chenden — Vermittlung ein Widerspruch entsteht, hingt es von deren konkreten
Verhiltnissen, den konkreten Bedingungen der Geltung der gegen einander wir-
kenden Einflissse ab, wie der Widerspruch geldst wird. Bei solchen Gelegenheiten
geschieht es auch, dal die relative Selbstandigkeit des Rechts in ihrer Totalitit
zum Vorschein kommt. Die Art und Weise der Losung des Widerspruchs kann
sich auf der breitesten vorstellbaren Skala — von der vorrangigen Geltung des

* Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Auflage (Berlin: Springer 1922) S. 334 und
339. 177
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Rechts der Wirtschaft gegeniiber iiber die in verschiedene Gewiander gehiillten
Kompromisse bis hin zur offenen Uberwindung oder Zerstampfung des Rechts
reichen.

Die Behandlungsweise von Lukdcs inspiriert, daf gesellschaftlich die beiden
Extreme bei weitem nicht typisch sind — d h. weder die vollkommene Harmo-
nie noch die starre Konfrontation mit dem Gesamtprozel —, also nicht die bei-
den Pole, welche Engels so drastisch zugespitzt formulierte®. Daraus folgend
ist auch in der Rechtsanschauung von Lukécs nicht die Anerkennung der Mog-
lichkeit der Extreme das neue Element, sondern gerade das ununterbrochene
Nacheinander der sich auf unterschiedliche Weise dufiernden Mittelwege: ein sol-
ches praktisches Leben des Rechts also, das sich genau in der stindige Bewegung
zeitigenden ProzeBhaftigkeit der Mittelwege offenbart.

Auf die Unvollendetheit, Prozefhaftigkeit des Systems des Rechts, auf seine
ununterbrochene Entwicklung, verwies bereits Engels, als er schrieb: ,,So besteht
der Gang der ‘Rechtsentwicklung’ groBenteils nur darin, daf erst . . . ein harmo-
nisches Rechtssystem herzustellen gesucht wird, und dann der Einflu und
Zwang der 6konomischen Weiterentwicklung dies System immer wieder durch-
bricht und in neue Widerspriiche verwickelt*®.

2. Recht und Logik
Das Problem der Subsumption und die Manipulation

Die Aufgabe ist auf diese Weise die ontologische Erklirung der sich im alltagli-
chen Leben des Rechts duBernden Prozefhaftigkeit. Unser natiirlicher Ausgangs-
punkt ist wieder der Anspruch auf die Absehbarkeit des Rechts, der in der Neu-
zeit die Neugestaltung des Rechts als formelles System mit sich brachte. In den
Augen von Lukdics ist es nur eine der zahlreichen Konsequenzen, dafl ,,damit das
Problem der Subsumtion aktuell wird und mit ihr die in ihr entstehenden spezi-
fischen Diskrepanzen‘ (Sz, S. 22, M5, S. 124). In der Beschreibung des Prozesses
folgt er Max Weber. Immerhin — teilweise aus Weberschen Elementen — baut er
eine solche ontologische Erklirung auf, welche die Ergebnisse der Weberschen
Rechtssoziologie sowohl methodologisch, als auch in den theoretischen Konse-
quenzen weit Ubertrifft.

Den zur Frage stehenden Prozefl charakterisiert Lukdcs wie folgt. Das Pro-
blem der Subsumtion ,,erhilt aber cine besondere Gestalt dadurch, daf eine
teleologische Setzung (das Gesetz) eine andere teleologische Setzung (seine
Anwendung) hervorrufen soll, wodurch die frither erwahnte Dialektik, der dar-
aus entspringende Konflikt der Klasseninteressen zum letzthin bestimmenden
Moment wird, dem die logische Subsumtion nur als Erscheinungsform aufgela-

* Engels an Schmidt (London, d. 27. Oktober 1890) in: Karl Marx und Friedrich Engels,
Ausgewdhlte Werke in zwei Binden, B. 11 (Moskau: Verlag fiir fremdsprachige Literatur
1350) S. 463.

¢ Engels, ebenda S. 464.
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gert wird** (Sz, S. 220, MS, S. 124). ,,Das Funktionieren des positiven Rechts
beruht also auf der Methode: einen Wirbel von Widerspriichen so zu manipulie-
ren, dafl daraus nicht nur ein einheitliches System entstehe, sondern ein solches,
das fihig ist, das widerspruchsvolle gesellschaftliche Geschehen praktisch, mit
einer Tendenz aufs Optimale, zu regeln, sich jeweils elastisch zwischen antino-
mischen Polen — z.B. nackte Gewalt und ans Moralische grenzendes Uberzeu-
genwollen — zu bewegen, um im Verlauf der stindigen Gleichgewichtsverschie-
bungen innerhalb einer sich langsam oder rascher iandernden Klassenherrschaft
die fiir diese Gesellschaft jeweils giinstigsten Entscheidungen, Beeinflussungen
der gesellschaftlichen Praxis herbeizufthren. Es ist klar, daf dazu eine ganz
eigene Manipulationstechnik notwendig ist, was schon geniigt, um die Tatsache
zu erkliren, dafl dieser Komplex sich nur reproduzieren kann, wenn die Gesell-
schaft die dazu nétigen ‘Spezialisten’ (von Richtern und Advokaten bis zu
Polizisten und Henkern) immer wieder neu produziert* (Sz, S. 225-226, MS,
S.131-132).

Lukdcs lief sich in Teilanalysen beziiglich der Technik und Formen dieser
Manipulation nicht ein; es konnte auch nicht seine Aufgabe sein. Mit dieser kur-
zen Charakterisierung brachte er in die marxistische Rechtsanschauung doch
eine grundlegend neue Erkenntnis: er bewertete die Manipulation als Eigenschaft
der alltdglichen autoritativen Rechtsanwendung, und damit beforderte er sie nicht
nur zur unerldflichen, sondern auch direkt positiv eingestuften Begleiterschei-
nung des Rechts.

Fir die traditionelle Auffassung hat Manipulation einen eindeutig pejorativen
Klang: den einer illegitimen Operation am Recht. Die marxistische Rechts-
theorie begann in den beiden letzten Jahrzehnten anzuerkennen, daf die illegiti-
me Rechtsbildung gesellschaftlich seinsmiBig funktionieren, und ihre Rolle —
im soziologischen Sinne — als Recht erfiillen kann’. Nach solchen Voraussetzun-
gen war die theoretische Leistung der nahen Vergangenheit die Vorstellung da-
von, da} die Manipulation der mogliche Weg der Rechtsentwicklung sei — ob-
wohl die Manipulation hier noch als fallweises Korrektivum figurierte®.

Diese Tendenzen stirkend — und theoretisch gleichzeitig auch tibertreffend —
ist bei Lukdcs die Manipulation die praktische Sphire, welche die gesellschaftli-
che Existenz, d.h. irreversibel progressierende ProzeShaftigkeit der Norm (und
damit des gesamten Rechtskomplexes) sichert. Die Manipulation ist also Ele-
ment der alitiglichen Rechtspraxis und setzt als solches bei weitem keine attrak-
tiven oder grob gekiinstelten Losungen vcraus; nur soviel, wie die Vermittlung
der dynamischen gesellschaftlichen Bewegung mit Inanspruchnahme einer stati-
schen Vergegenstindlichung verlangt.

' Kalmin Kulcsdr, A jogszocioldgia problémdi (Probleme der Rechtssoziologie) (Buda-
pest: Kozgazdasigi és Jogi Konyvkiadé 1960) VI. Abschnitt, 1. Punkt; Vilmos Peschka,
Jogforrds és jogalkotds (Rechtsquelle und Rechtsanwendung) (Budapest: Akadémiai
Kiad6 1965) II. Abschnitt, 2. Punkt.

* Gyula Eérsi, Comparative Qivil (Private) Law (Budapest: Akadémiai Kiadé 1979) Ab-
schnitt 1X, Par. 2. 179
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Was nun die Rechtsanwendung anbelangt, so setzt eine Entscheidung des
Rechtsanwenders offenbar solche Konflikte voraus, die gesellschaftlich sehr
wirksam sind, zusammen mit ihren wirtschaftlichen, politischen und moralischen
Konsequenzen.

Der Rechtsanwender muB aber diese, um sie in der juridischen Argumentation
fur sich formulieren zu konnen, vor allem zu einem Konflikt innerhalb des
Rechts umgestalten. Auf diesem ersten Niveau der Manipulation geschieht die
Tatsachenerkundung, im Zusammenhang mit der Auswahl und Intcrpretation
der entsprechenden (,,relevanten’) Normen des Rechtssystems. Dann geht das
vor sich, was die neokantische Rechtstheorie als Konfrontation der abstrakten
Rechtssitze und des konkreten Tatbestandes, als einander unverséhnlich ge-
geniiberstehende Extreme, zu bezeichnen pflegt. In diesem Fall stellt es sich auch
heraus, daf eventuell eine ,,Rechtsliicke’* oder sogar , kritische Liicke* (insofern,
als nimlich die in juristischer Hinsicht relevante Norm zwar zur Verfiigung steht,
aber zu gesellschaftlich unerwiinschten Ergebnissen fihren wiirde) vorhanden ist,
welche die angelsichsische Literatureinfach als ,,hard case* zu bezeichnen pflegt.

Auf dem anderen Niveau der Manipulation wird der Konflikt innerhalb des
Rechts aufgelost, das heiit — in der juridischen Argumentation — zum Schein-
konflikt gefeilt. Der nunmehr vom juristischen Gesichtspunkt aus qualifizierte
»Tatbestand und die entsprechend gedeuteten Sitze ,,des Rechts werden
dann formuliert, d.h. so manipuliert, dal die Vorstellung der erwiinschten
Entscheidung auf Grund der , juridischen Argumentation‘* aus dem ,,Tatbestand**

" und ,,dem" Recht auch logisch moglich wird.

Es mufl bemerkt werden, daf vom Gesichtspunkt des schopferischen Cha-
rakters der Rechtsanwendung — und gleichzeitig des Verstindnisses der Natur
der Manipulation — aus die Festlegung des Tatbestandes und die Rechtsdeutung
gleichfalls eine entscheidende Bedeutung haben. Die Feststellung des ,, Tatbestan-
des* im Recht ist nimlich nie eine einfache Konstatierung des Bestehens oder
Nichtbestehens irgendeiner Tatsache, sondern die Uberhebung der in der Spra-
che des alltiglichen Lebens formulierten Tatsachen ins Begriffssystem (Meta-
sprache) der Rechtsregelung, mit der Konsequenz, daf} der nach einer gegebe-
nen Norm qualifizierte Tatbestand die zur gegebenen Norm impulierten Sank-
ticnen schon mehr oder weniger automatisch nach sich zieht.

Uber die eigenartigen wesensmifiigen Belange der Manipulation spricht Lu-
kdcs nicht. Beziiglich ihres Charakters kénnen wir dennoch gewisse Konsequen-
zen aus dem ziehen, was er iiber die Kluft zwischen der offiziell deklarierten
Widerspruchslosigkeit und der sich in der Tat offenbarenden, kontinuierlich
reproduzierten Widerspriichlichkeit des Rechtssystems sagt. ,,Die fiir die Rechts-
praxis ausgearbeiteten und in ihr angewendeten theoretischen Erwigungen haben
deshalb vor allem nicht die Funktion, allgemein theoretisch die Widerspruchs-
losigkeit des gerade geltenden positiven Rechts nachzuweisen, vielmehr alle in
der Praxis eventuell auftauchenden Widerspriiche praktisch aus der Welt zu
schaffen’ (Sz, S. 225, MS,S. 131).

Dies bedeutet, dafl die Widerspruchslosigkeit auch selbst ein Ideal, ein idealer
Zustand ist, dessen Anniherung und Aufrechterhaltung jedes Rechtssystem an-
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strebt. Die konkrete ontologische Analyse erweist gleichzeitig, daf8 die eigentlich
widerspriichlichen Systeme auch seinsmiflige Funktionen erfiillen kdnnen. Die
Bestrebung der Systemhaftigkeit ist also eine solche Tendenz, deren Existenz
Lukdcs im allgemeinen behauptet, die er aber, auf die jeweiligen konkreten Situ-
ationen projiziert, immer leugnen mufl: ,,Andererseits ist die theoretische
Geschlossenheit des jeweiligen positiven Rechtssystems eine offiziell dekredier-
te Widerspruchslosigkeit, ein blofer Schein. Freilich bloff vom Standpunkt des
Systems; vom Standpunkt der Ontologie des gesellschaftlichen Seins ist jede
Form einer solchen Regelung, auch die noch so energisch manipulierte, eine
jeweils konkret gesellschaftlich notwendige: sie gehort mit zum Geradesosein
eben der Gesellschaft, in der sie funktioniert* (Sz, S. 218, (S, S. 121).

Der Schein der Systemhaftigkeit des juridischen Normsystems gewinnt in
dem Schein seine wiirdige Fortsetzung, daf die praktische Anwendung des
juridischen Normsystems logischen Charakter hat. Lukdcs formuliert wie folgt:
,,Den hier vorherrschenden logizistischen Schein hat Kelsen in letzter Zeit klar
durchschaut und methodologisch, freilich nur methodologisch, zerstort. Er be-
streitet, dafl die ‘individuelle Norm’ (die Anwendung eines Gesetzes auf den
Einzelfall) aus der ‘generellen Norm’ ‘logisch’ folgen wiirde. Diesen logizistischen
Zusammenhang betrachtet er mit Recht als eine blofie Analogie, als ein analogi-
sierendes Verwischen des Unterschieds zwischen ‘Wahrheit und Unwahrheit
zweier im Widerspruch stehender genereller Aussagen’ und zwischen ‘Befolgung
und Nichtbefolgung zweier in Konflikt stehender genereller Normen’*‘. , Wird
diese [juridisch vorgeschriebene Sanktionierung in der Praxis] nicht vollfuhrt, so
haben wir es mit einem konkreten gesellschaftlichen Widerspruch zu tun und
nicht mit einer falschen logischen Operation* (Sz, S. 219, MS, S. 122, 123).

Auf die logische Scheinwelt, welche Lukdcs mit so schriller Offenherzigkeit
entlarvt, setzt die offizielle Motivation der autoritativen Entscheidung die Krone.
Diese ist schriftlich, auf keinen Widerspruch duldende Weise dazu berufen, zu
beweisen, daf die gegebene Entscheidung die einzige ist, zu der auf Grund der
gegebenen Tatsachen die giiltigen Rechtsregeln fihren kénnten. Der autoritative
Beschluf erweckt auf diese Weise den Anschein einer auch logisch eindeutigen
und notwendigen Entscheidung.

Wenn auch hinsichtlich der Freimitigkeit Lukdcs Schroffheit vorgeworfen
wurde, tue ich das nicht wegen der rhetorischen Wirkung. In der Vergegenwirti-
gung der Reihe der Anscheine bin ich Lukdcs gefolgt, mit seinem verschirft
polemischen Ton bin ich ebenfalls einverstanden. Aber das Bild, das Lukdcs
suggeriert, ist auch selbst nur ein Anschein. Wenn ich als Programm auffasse, was
er selbst von Marx zitiert — , Dies Begreifen besteht aber nicht, wie Hegel meint,
darin, die Bestimmungen zu erkennen, sondern die eigentimliche Logik des
eigentiimlichen Gegenstandes zu fassen* (P, S. 45)° —, so muf die Entlarvung
des logischen Anscheins nicht unbedingt zum weiteren Anschein der Un-Logik
fihren.

° Marx, ,,Aus der Kritik der Hegelschen Rechtsphilosophie** in: Karl Marx und Friedrich
Engels, Werke, B. I (Berlin: Dietz 1957) S. 297. 181
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Die Auffihrung der Verbindung von Recht und Logik kann kaum die Aufga-
be dieser Uberlegungen werden. Unter Berufung auf an anderer Stelle durch-
gefiihrte Untersuchungen'® geniigt es vielleicht, auf manche solcher Bedeutungen
hinzuzuweisen, welche die Lukdcssche Entlarvung des logischen Anscheins fiir
die marxistische Rechtstheorie tragen kann.

Erstens: die Systemhaftigkeit und der Umstand, daR der eine Satz dem ande-
ren logisch folgt, sind keine ungedeckten Anforderungen oder bloBes Staub-
streuen in die Augen, sondern ein wahrhaftes Organisierungsprinzip des Rechts-
komplexes, welches von den jeweiligen konkreten Bedingungen abhingend Gel-
tung anstrebt. Zweitens: in der Rechtsentscheidung bedeutet das Fehlen der
logischen Konsequenz nicht die Herrschaft des Alogikums oder sogar des Illogi-
kums, sondern im Gegensatz zu den rein formellen Zusammenhingen die Domi-
nierung der inhaltlichen Zusammenhinge. Drittens: die Logik wird auch in die-
sem Fall von der juridischen Argumentation nicht ausgeschaltet, sondern sie
zieht sich auf ihr eigenes Terrain zuriick: als Mittel der gedanklichen Rekonstruk-
tion iibt sie die Rolle der Kontrolle aus.

Um in der Doppelsichtigkeit beziiglich der Funktion der Logik und so in der
doppelten Natur der Rechtsanwendung die ontologische Konsequenz zu ver-
stehen, miissen wir zur Kritik zuriickgreifen, welche Lukdcs dem Vulgarmarxis-
mus zuteil werden liBt. Er setzt nimlich auf die Rechnung des mechanisierenden
Weltbildes des Okonomismus, da er ,,aus der objektiven Gesetzlichkeit der Oko-
nomie eine Art spezialer Naturwissenschaft gemacht hat, die 6konomischen
Gesetze derart verdinglicht und fetischisiert hat, dafl der einzelne Mensch als ein
vollig einfluRloses Objekt ihrer Wirksamkeit erscheinen mufite* (Sz, S. 258, MS,
S. 180-181). Dessen Resultat ist ,.die verdinglichte Grundauffassung der Welt
(Dinge und davon unabhingig wirkende, sie bewegende ‘Krifte’** (P, S. 261, M§,
S. 387) — also eine solche Zwieheit, welche auf der scharfen Trennung der ,,'Din-
ge' und ‘Prozesse’*, bzw. der ,,Statik und Dynamik* beruht (P, S. 97, MS, S.
131).

Nun, auch die traditionelle juridische Objektivationstheorie inspiriert einen
dhnlichen Standpunkt, als sie ein Sein (Rechtsschdpfung) als selbstindiges Seien-
des setzt und dann zusitzlich seine praktische ,,Gegenstindlichkeit* (Rechts-
anwendung) untersucht. Das so gewonnene Bild erinnert gespensterhaft an das,
was Lukécs iiber die 6konomische Auffassung gesagt hat. Dieser zufolge ist nim-
lich mit der Rechtsschépfung das Werk des Rechts sozusagen vollendet, denn der
Gesetzgeber setzt auch das Prinzip der Gesetzlichkeit, und diese muf} selbstver-
stindlich fur die Realisierung der anderen gesetzgeberischen Setzungen sorgen,
d.h. fir das zur Rechtsanwendung-Werden der Rechtsschopfung. Diese Charak-
terisierung ist natiirlich extrem karikiert, denn ich habe zugunsten der Anschau-

'® S vom Verfasser: ,,On the Socially Determined Nature of Legal Reasoning* in Logique
et Analyse (1973) Nr. 61-62, S. 21-78; ,,Law and Its Approach as a System* in 4cta
Juridica Academiac Scientiarum Hungaricae 21 (1979) 3-4, S. 295-319, und neuerlich,
. Law-Application and Its Theoretical Conception** in Archiv fiir Rechts- und Sozialphi-
losophie LXVII (1981), S. 462478, besonders 11. Abschnitt, 3. Punkt.
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lichkeit gewisse Verfeinerungen ausgelassen. Gleichzeitig miissen wir der Genauig-
keit willen bemerken, daf die juridische Objektivation in der Tat iiber eine rela-
tiv selbstindige Existenz verfiigt. Sie wurde ja ins Leben gebracht, um als Mittel
der Vermittlung festzulegen — auf die gegebene Weise und in der gegebenen
Richtung zu beeinflussen —, wie die gesellschaftlichen Verhaltensweisen, bzw.
die ihrem Zusammenstof entspringenden Konflikte entschieden werden.

Ich muf aber an den Marxschen Ausgangspunkt erinnern. Demzufolge sei die
grundlegende Eigenart der Existenz die Historizitit, die sich in der irreversibel
progressierenden ProzeBhaftigkeit des Seins offenbart. Nun, fir Lukdcs ist es
eindeutig, daf ,,die Dinghaftigkeit selbst sich objektiv-seinshaft in eine Prozef-
haftigkeit autheben muf*, d.h. auch die Gegenstandlichkeit selbst existiert nur
in der irreversibel progressierenden Prozefhaftigkeit. Infolgedessen ist der Fluf
der Schiiler Heraklits, in welchen wir wegen der stindigen Stromung des Wassers
nicht zweimal gleichermafien treten konnen, genauso die ,,progressierende Ge-
genstindlichkeitsweise** (P, S. 104, MS, S. 142).

In der juridischen Objektivation, d.h. im geschriebenen Text der Normen,
trigt die Bedeutung (die Bedeutung und auferordentlich verwickelte gegenseitige
Verbindung einzelner Begriffe der sich von diesen organisierenden Normen-
mengen) die progressierende ProzeBhaftigkeit. Also auch in solchen Fillen, in
denen es im Text selbst keine Modifizierung gibt, kann die alltdgliche Praxis die
sich in der Rechtspraxis realisierende Bedeutung des Textes der giiltigen Rechts-
regelung ununterbrochen mit solchen Nuancen bereichern, Akzentverschiebun-
gen gestalten, die Erarbeitung neuer Zusammenhinge formen, die in Moment-
aufnahmen vielleicht nicht nachzuweisen ist, sich aber praktisch und auch theo-
retisch duflert. In der ProzeRhaftigkeit steckt natiirlich auch, dafl diese an und
fir sich vielleicht unsichtbaren Abweichungen nicht einfach nacheinander fol-
gen, sondern auf eine solche Weise abgestimmt werden, daB eine jede Abwei-
chung gleichzeitig als Ausgangspunkt der nichsten Abweichung dient. Die
Summierung ihrer Wirkung kann also genauso charakterisiert werden, wie die
der bei der Verwirklichung der teleologischen Setzung notwendig auftretenden
zusitzlichen Wirkung, woriiber Lukacs gesagt hat: , Natiirlich mag in bestimmten
Anfangsstadien die Abweichung ganz minimal sein, aber es ist ganz sicher, dafl
die ganze Menschheit von solchen minimalen Verschiebungen abhingt" (G, S.
13).

Es ist nicht uninteressant zu erwihnen, daf} einen solchen inneren Wides-
spruch auch die Sprache trigt. Die grundlegende Widerspriichlichkeit, die im
Recht zwischen der standardisierenden Festlegung und deren praktischer Mani-
pulation steckt, offenbart sich in der Sprache im Widerspruch zwischen der Be-
strebung nach Eindeutigkeit und der prinzipiellen Unméglichkeit der Vieldeu-
tigkeit. Die Beschreibung also, welche Lukdcs iiber die Widerspriichlichkeit der
Funktion der Sprache gibt, ist auch fiir den Rechtskomplex sehr charakteristisch.
,,Die Sprache mufl und kann ... gerade in dieser Verdoppelung entgegengesetz-
ter Forderungen, gerade in dieser dialektischen Widerspriichlichkeit praktisch
verwirklicht werden. Die Doppelbewegung in entgegengesetzten Richtungen
charakterisiert deshalb die Richtung einer jeden lebenden Sprache*. ,Erst die
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Versuche der Uberwindung der Widerspriiche ergeben in ihrer Gesamtheit die
wesentliche Beschaffenheit der Sprache: ihr Dasein, ihre Bewegung, und zwar in
einer Weise, daf} sie als ein immer geeigneteres — nie vollkommenes — Mittel zur
Erfillung beider Bediirfnisse reproduziert wird . . . Die Bewegung in ihrer Wider-
spriichlichkeit wird dadurch zur Grundlage der Eigenart, der unerschopflichen
Fruchtbarkeit der Sprache* (Sz, S. 200201, MS, S. 94, 94-95).

3., Juristische Weltanschauung*‘ und die fachliche Ideologie der Juristen

Die Analyse der Dialektik der Rechtsgeltung erschliefit immer wieder ein neues
Gesicht des Rechtskomplexes.

Im Zusammenhang mit dem frither zitierten Brief von Engels stellt Lukdcs
fest: ,,Engels hat volistindig recht, wenn er die Widerspruchslosigkeit, also die
Herrschaft der formalen Logik, fir dieses Gebiet methodologisch in den Vor-
dergrund stellt* (Sz, S. 484, MS, S. 989). Der Kern der Aussage von Engels
besteht aber bei weitem nicht darin, dies hervorzuheben. Seine Ausfihrung rich-
tet sich gerade auf die Bezeugung dessen, dafl ,,der Jurist sich einbildet, mit
aprioristischen Sitzen zu operieren, wihrend es doch nur 6konomische Reflexe
sind — so steht alles auf dem Kopf. Und daf diese Umkehrung, die, solange sie
nicht erkannt ist, das konstituiert, was wir ideologische Anschauung nennen, ih-
rerseits wieder auf die 6konomische Basis zuriickwirkt und sie innerhalb gewis-
ser Grenzen modifizieren kann, scheint mir selbstverstindlich*!*.

Wenn jemand zwischen diesen beiden Feststellungen einen Widerspruch zu
entdecken wihnt, kann er ihn leicht dadurch auflésen, da er in der ersteren die
Methodologie einer eigenartigen Titigkeit, in der letzteren hingegen die Wieder-
herstellung der wahrhaften ontologischen Zusammenhinge dieser Titigkeit sieht.
Dazu konnen wir noch die harten Formulierungen der ,,Deutschen Ideologie*
dariiber hinzufigen, was Marx und Engels — sie an den Pranger stellend — ,,ju-
ristische Weltanschauung' nannten, und dann wird es offenbar, da} die von den
Klassikern geleistete Kritik eine ideologiekritische Funktion erfiillt. Sein histori-
sches Ziel ist nichts anderes, als die Vernichtung der als theoretische Stellung-
nahme hingestellten, in deren Gewand gehiillten Ideologie einer gegebenen Zeit.

Gleichzeitig 148t aber die von den Klassikern gegebene Kritik das eigentliche
Problem unbeantwortet. Die Frage wird nimlich auf der Ebene des Rechtskom-
plexes formuliert, die von Engels gegebene Antwort wird aber auf die des Ge-
samtkomplexes verlegt. So wird alles, was den Existenzsinn des Rechts ergibt —
also seine Verschiedenartigkeit —, in der Gesamtbestimmung des Gesamtkomple-
xes bis zur Unerkennbarkeit untergehen. Es handelt sich dennoch um ein wahr-
haftes Problem, um eine tatsichliche Zweiheit.

Das Recht kam als Mittel der Vermittlung zustande. Es kann seinem vermit-
telnden Rollenkreis nur geniigen, wenn es relative (mit der zunehmenden Kom-
plexitdt der gesellschaftlichen Mobilisation immer gréRere) Selbstindigkeit er-
langt. Seine Selbstindigkeit meldet sich vor allem in der Anforderung, dag es die

'' Engels, ebenda.
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durch die Gesellschaft gesetzten Ziele mit der Geltendmachung seiner eigenen
Setzungen verwirklichen muf. Die gegebene Stufe der Vergesellschaftlichung
setzt auch voraus, daB das Setzungssystem formalisiert wird. Zur Kontrolle der
Verwirklichung der Setzungen dienen so immer mehr formell bestimmte Krite-
rien. Wie gesagt: im Interesse, seine Unbestreitbarkeit zu beweisen, setzt das
Recht sowieso nicht die gesellschaftlich zu verwirklichenden Ziele, sondern das
vom Gesichtspunkt des Erreichens derselben als wiinschenswert (oder nicht wiin-
schenswert) eingeschiitzte instrumentale Verhalten. Zu seiner Ausiibung (oder
Nicht-Ausiibung) verordnet es Sanktionen, so erklirt es in seinem System die in-
strumentalen Verhaltensweisen auch offiziell zum verselbstindigten Ziel. Das
Prinzip der Gesetzlichkeit ist berufen, das Funktionieren dieses Systems ent-
sprechend den Setzungen zu sichern. Dieses Prinzip erklirt das System geschlos-
sen, in sich zuriickgeschaltet und insofern zu einem an sich geniigenden und sich
nach seinen eigenen Gesetzen bewegenden Gebilde.

Im Interesse der Aufrechterhaltung seiner Verschiedenartigkeit muB} das
Recht den Anschein der logischen Organisiertheit und der dieser entsprechen-
den — ,gesetzlichen' — Funktionierung erwecken, sowohl fir die Adressaten
als auch fir mit der praktischen Rechtsverwirklichung beauftragte Spezialisten.
Die Aufgabe der Spezialisten ist es, die tatsichlich begangenen Verhalten an den
in djesen Setzungen verankerten Kriterien zu messen, und als Ergebnis sich zum
rechtmifigen oder rechtswidrigen Verhalten zu erklaren. Ihre Funktion hat also
gerade keine kognitive Natur. Thr Ziel ist nicht, die Verhaltensweisen in ihrer
konkreten Vielfalt widerzuspiegeln, sondern einzelne Momente herauszugreifen
und zur Verwirklichung (oder Nicht-Verwirklichung) solcher Tatbestinde zu er-
kliren, die bereits im voraus formal festgelegt wurden.

Die Rechtsanwendung ist so nichts anderes als die Ergreifung und prakti-
sche Verarbeitung der unerhort vielfdltigen und stindig wechselnden Wirklich-
keit im geschlossenen Begriffsbestand des positiven Rechtssystems. Die Rechts-
anwendung erstarrt und homogenisiert infolgedessen die Wirklichkeit, in den
Antworten auf die ,,Rechtsfragen* kennt sie nur die Antwortmaglichkeiten ,ja*
oder ,,nein"; sie strebt also an, in die Reihe der Muster eines formalen Klassi-
fizierungssystems die Wirklichkeit einzupressen, was — in gnoseologischer Hin-
sicht — eine unbedingt willkiirliche und verzerrende Wirkung hat.

Die professionellc Ausiibung der rechtsanwenderischen Funktion setzt also
eine eigenartige bewufitseinsmifige Fertigkeit voraus, geht aber auch mit eigen-
artigen bewuBtseinsmifigen Konsequenzen einher. Die fir die Juristen charak-
teristische Denkweise kann so mit der Denkweise der Sektengliaubigen strukturel-
le Ahnlichkeit zeigen, welche die Wirklichkeit des 20. Jahrhunderts im geschlos-
senen Begriffbestand einer zweitausend Jahre alten Schrift, namentlich von den
Termini der Bibel her verstehen wollen'?. Die Sektenmitglieder sind oft fana-
tisch, und daher haben sie nur ein Gesicht. Die Rolle hingegen, welche der be-
hérdliche Rechtsanwender bewufit iibernimmt, setzt Januskopf und insofern

'* Ldszlé Kardos, Egyhdz és valldsos éet egy mai magyar faluban (Kirche und religioses Le-
ben in einem heutigen ungarischen Dorf) (Budapest: Kossuth 1969) S. 141 ff. 185
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eine gewisse Schizophrenie voraus. Der Jurist ist sich dessen bewuf}t, daB er der
Diener des Rechts ist, aber auch dessen, daB der Dienst des Rechts nur ein Mittel
zum Dienst der Gesellschaft ist. Der Dienst des Rechts dient an und fur sich der
Gesellschaft nicht, sondern er ist nur ein solcher Dienst des Rechts, der gleichzei-
tig der Dienst der Gesellschaft ist.

All dies bedeutet, daB die professionelle [deologie der Juristen und das deren
Antlitz eindeutig bestimmende Gesetzlichkeitsprinzip im Rechtskomplex und
seinem Funktionieren eine seinsmafBige Rolle erfillen. Gleichzeitig darf das Be-
wufdtsein der Juristen dadurch nicht beschrinkt oder falsch gemacht werden,
denn eine jede solche Verzerrung — besonders in kritischen Situationen — wiirde
disfunktionale Ergebnisse bringen. Die professionelle Ideologie der Juristen mufl
also mit der Bewufitmachung davon erginzt werden, dafl das Recht nur ein ver-
mittelnder Determinant ist: es dient nicht sich selbst, sondern den im gesell-
schaftlichen Gesamtprozefl immer konkret zu bestimmenden Zielen.

Auf die Marx-Engelssche Ideologiekritik zuriickverweisend folgt daraus, da
sich die ,,Schizophrenie®, die das BewufBtsein des behdrdlichen Rechtsanwenders
zwangsweise charakterisiert, nicht von sich selbst nihrt. [hre Wurzel steckt in der
inneren Widerspriichlichkeit der ans Recht gestellten Anforderungen selbst.

Der Umstand, daf der Rechtskomplex gleichzeitig eine formal verschieden-
artige und vom gesellschaftlichen Gesamtkomplex doch bedingte Erscheinung
ist, hat auch weitere Konsequenzen. Vor allem, was die englische Sprache ,,double
talk*, doppelte Sprache, nennt. Das Recht und die dieses aufrechterhaltenden
Juristen stellen ihre Titigkeit so ein, als ob sie innerrechtlichen Setzungen folgen
wiirden, obwohl die Determination durch die rechtlichen Setzungen in den ge-
sellschaftlichen Gesamtproze und dessen gesellschaftliche Gesamtbestimmung
eingebettet wird. '

Zweifelsohne ist die Erscheinung der ,,doppelten Sprache** um so akzentuier-
ter, je starrer das Recht die Postulate des verschiedenartigen Funktionierens for-
muliert. Ein gewisser Zwiespalt kann bereits in den traditionellen gewohnheits-
rechtlichen oder religis-rechtlichen Systemen nachgewiesen werden. Anders
kommt all dies im Prizedenzsystem des angelsichsischen Rechts zur Geltung
(wo das Recht aus der Reihe richterlicher Beschliisse ausgebildet wird. Zur rich-
tungsweisenden Rechtsquelle wird auch das Gesetz nur so, dafl es durch die
Reihe der richterlichen Beschliisse auf individuelle Fille ,,abgebaut‘* wird), und
wiederum anders in den auf dem europdischen Kontinent geformten Rechts-
wesen (wo das Recht prinzipiell nichts anderes ist als die praktische Durchfih-
rung der Setzungen der zur Rechtsschépfung Berufenen).

Die Unterschiedlichkeit der angelsichsischen und kontinentalen Rechts-
anschauung wird vielleicht dadurch verdeutlicht, wenn man bedenkt, dafl die
,.Rechtsanwendung'* als Fachausdruck nur in der letzteren entwickelt wurde.
Im angelsichsischen Recht kann nicht einmal die Idee einer solchen — deduk-
tiven — ,,Anwendung' auftauchen; nur in ihrer letzten Funktion, der ,,admini-
stration of justice*.

Dennoch (oder gerade deswegen?): auch im kontinentalen Recht miissen wir
mit der Mdglichkeit rechnen, da die tatsichliche Rechtsverwirklichung tiber die
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blofle RechtmiBigkeit hinausweist. Im Rechtskomplex kann nimlich die Norm,
wie gesehen, gesellschaftliche Existenz nur in ihrer Praxis — d.h. wieder mit der
Lukdcsschen Terminologie: in ihrer irreversiblen progressierenden ProzeBhaftig-
keit — erlangen, und darin spielt die autoritative Rechtsanwendung eine heraus-
ragende Rolle. Nun, wenn die Praxis der autoritativen Rechtsanwendung den
juridisch giltigen Setzungen stindig entgegenlauft oder jene iibertrifft, so kann
sie die tatsichliche Modifizierung des Rechtskomplexes hervorrufen. Dann ent-
scheidet die Stellung des Rechtskomplexes im gesellschaftlichen Gesamtkom-
plex, das konkrete Ergebnis ihrer Wechselwirkung, ob diese Abweichung alegal,
oder sogar illegal bleibt, oder durch die Praxis giiltig, zum Teil des seinsmifig
funktionierenden Rechts organisiert wird.

Wenn wir es von der Seite der tatsichlichen gesellschaftlichen Funktion aus
betrachten, hingt die Absteckung der Grenze zwischen Legalitat und Illegalitat
manchmal gar nicht von der dogmatischen Deutung der rechtlichen Setzung,
sondern der praktisch-politischen Beeinflussung des Rechtskomplexes ab. Es
geniigt vielleicht, wenn ich nur daran erinnere, welche Rolle in der Entwicklung
des praktischen Rechtslebens der Sowjetunion der Beschluf spielte, der — ohne
Voraussetzung der formellen Neugestaltung des Rechtssystems — auf dem
20. Parteitag der Kommunistischen Partei der Sowjetunion formuliert wurde.

Die Ontologie baut auf die Totalitatsanschauung auf; die Totalitdtsanschau-
ung kann hingegen nicht durch die Verwischung der in der Totalitit steckenden
Verschiedenartigkeiten, sondern nur durch die Entfaltung der eigenartigen Dia-
lektik derselben zu sinnvollen Konsequenzen gelangen.

Deshalb scheint es mir zweckmiflig zu sein, wenn ich diese Ausfilhrungen
mit der Lukdcsschen Betonung der Verschiedenartigkeit abschliefe: ,Je ent-
wickelter eine Gesellschaft ist, je stirker die gesellschaftlichen Kategorien in
ihr vorherrschend werden, eine desto groflere Autonomie erhilt das Rechts-
gebiet als Ganzes innerhalb der Wechselwirkung verschiedener gesellschaftlicher
Komplexe*. Darausfolgend: , Hinter dem immer wieder geforderten Spezialisten-
tum der Reprisentanten der Rechtssphire steckt ein nicht unwichtiges Problem
der Reproduktion des gesellschaftlichen Seins. Die gesellschaftliche Arbeitstei-
lung schafft in ihrer quantitativen und qualitativen Ausdehnung Spezialaufgaben,
spezifische Vermittlungsformen zwischen den einzelnen gesellschaftlichen Kom-
plexen, die eben wegen dieser besonderen Funktionen im Reproduktionsprozeft
des Gesamtkomplexes eigenartige innere Strukturen erhalten. Die inneren Not-
wendigkeiten des Gesamtprozesses bewahren dabei ihre ontologische Prioritit
und bestimmen deshalb Art, Wesen, Richtung, Qualitat etc. in den Funktionen
der vermittelnden Seinskomplexe. Jedoch gerade darum, weil das richtige Funk-
tionicren auf hoherem Niveau des Gesamtkomplexes dem vermittelnden Teil-
komplex besondere Teilfunktionen zuweist, entsteht in diesen — von der objek-
tiven Notwendigkeit ins Leben gerufen — eine gewisse Eigenstindigkeit, eine
gewisse autonome Eigenart des Reagierens und des Handelns, die gerade in die-
ser Besonderheit fur die Reproduktion unentbehrlich wird*‘. Das heifit ,,die on-
tologische Notwendigkeit einer logisch nicht voraussehbaren und nicht ange-
messen erfabaren, jedoch gesellschaftlich-ontologisch rationalen, relativen
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Selbstindigkeit und entwickelten Eigenart derartiger Teilkomplexe. Deshalb
kénnen diese ihre Funktionen innerhalb des Gesamtprozesses desto besser erfil-
len, je energischer und eigenstindiger sie ihre spezifische Besonderheit heraus-
arbeiten'* (Sz, S. 226,227 und 228, S, S. 132, 133—-134, und 135).



Hans Kelsens Rechtsanwendungslehre
Entwicklung, Mehrdeutigkeiten, offene Probleme, Perspektiven

VON CSABA VARGA, BUDAPEST

Beginnend mit seinen ersten Schriften tritt Kelsen mit dem Anspruch auf, eine umfas-
sende und neuartige Theorie des Rechts vorzulegen, wobei seine Problemsicht sehr stark
von methodologischen Uberlegungen beeinfluBt wird. Erstaunlich nun ist, daB seine
groBartige Theorie offenbar keine Rechtsanwendungslehre zu enthalten scheint. Die
umfangreiche Literatur zu Kelsen reflektiert diesen Umstand, indem sie die Rechtsan-
wendungslehre kaum erwihnt.

Die folgende Abhandlung unternimmt den Versuch, die dennoch vorliegende
Konzeption der Rechtsanwendung Kelsens von 1911 bis in die 60er Jahre darzulegen.
Seine posthum verdffentlichte Normentheorie bleibt dabei aufler Betracht. Da deren
Rechtsanwendungslehre zum grofen Teil eine gesonderte Problematik darstellt, muf3
ihre Erérterung einer gesonderten Studie vorbehalten bleiben.

1. Die Hauptprobleme der Staatsrechtslehre

Die erste rechtstheoretische Untersuchung Kelsens, die Hauptprobleme der Staats-
rechtslehre, entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze (1911), nimmt in mehreren ihrer
Elemente die spitere Problematik vorweg. Ein Charakteristikumn dieser Schrift besteht
darin, daf} sie die folgende Weiterentwicklung ohne wesentliche Widerspriiche und
Briiche ermdglicht. Der von Kelsen zu dieser Zeit vertretene Standpunkt 148t sich
iibrigens nicht so sehr aus seinen expliziten AuBerungen, sondern eher aus seiner
Abgrenzung zu anderen Positionen und aus seinem Schweigen zu bestimmten Proble-
men ableiten. Seine die Rechtsanwendung betreffende Auffassung ergibt sich gleicher-
mafen aus seiner Vorstellung der Rechtswissenschaft wie aus der Zurechnung, die von
ihmalsdie zentrale Kategorie der normativen Sphire aufgefaBt wurde. Seinerdamaligen
Auffassung nachistnimlich die Rechtswissenschaft die Geometrie der Formdes Rechts,
der ausschliéfliche Faktor der Zurechnung ist die Norm; dementsprechend ist die
Rechtsanwendung imrechtlichen ProzeB zwar unumgdnglich, aber lediglich ein akzes-
sorischer Faktor.

Uber die ,, ,Anwendung’ der Norm* hat er daher nur wenig zu sagen. Seine
diesbeziiglichen Aussagen lassen sich wie folgt zusammenfassen: Er unterscheidet die
Verwendung der Norm zumbloBen Vergleich, als Beurteilungsgrundlage eines Gesche-
hens von ihrem Verstindnis als Ausdruck eines Sollens in normarivem Zusammenhang.!
Doch gleichgiiltig, ob wir sie als Beurteilungsmaterial benutzen oder aber aufgrund der
Norm eine normative SchiuBfolgerung ziehen: Kelsen sieht darin keinen wesentlichen

'S, 8. 15—17. 189
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Unterschied.? Zweitens beschiftigt er sich mit der Anwendbarkeit des Rechtssatzes auf
Einzelfille,® und drittens schlieBlich mit der Méglichkeit der institutionalisierten ge-
richtlichen Anwendung von Normen als eines wesentlichen Kennzeichens des Rechts.*
Esistalsolediglich die Moglichkeitder gerichtlichen Rechtsanwendung auf tatsiichliche
Ereignisse erforderlich; deren wirklicher Vorgang (Wesen und Ergebnis) trigt nicht
wesentlich zum Recht bei.

Im Kontext seiner Theorie konnte Kelsen freilich auch gar nichts anderes behaupten,
da erdie Zurechnung einzig und allein als durch die Norm bestimmt betrachtete * Dazu
kommt, daB er die Rechtswissenschaft ,,als eine Geometrie der totalen Rechtserschei-
nung" und das Recht als formale Kategorie behandelt;® er untersucht seine Erscheinun-
gen also nur in formaler Hinsicht und tiberldBt die Befassung mit seiner konkreten
inhaltlichen Ausgestaltung anderen Wissenschaften.” Vom Gesichtspunkt theoretischer
Konsequenz hat er zweifellos recht. Denn wenn ich die Dynamik des Rechts blo8 von
ihrer formalen Erscheinung her betrachte, erscheint die Rechtsanwendung lediglich als
eine auf den Einzelfall gerichtete Bezugnahme des schon fertigen, abgeschlossenen
Rechtes, die nichts am Rechtssatz dndert, sondern ihn nur in einem speziellen Fall zur
Geltung kommen 14B8t. Formell betrachtet, legt das Recht selbst diese Deutung nahe, und
auch die gesamte Einrichtung und Ideologie des modemen formellen Rechtes suggeriert
sie.! Zum gleichen Ergebnis gelangt man von einer anderen Seite her: Gleichgiiltig,
welche inhaltliche Gestaltung das Recht aufweist, in formeller Hinsicht ist der Vorgang
der Rechtsanwendung stets der gleiche. Mit Recht kann Kelsen daher behaupten: der
sich hinter der Oberfliche der Form verbergende Inhaltist ohne formellen Niederschlag
einfach uninteressant, wie zum Beispiel auch die Definition der Kugel nicht darauf
Riicksicht nimmt, was sich in ihr verbirgt.?

? ,DasWescnder Norm istnicht, daB sie Beurteilungsregel ist, sondern daf sic Beurteilungsregel scin
soll, wobeiunter Beurteilen ein billigendes oder mifbilligendes Urteilen verstanden wird."#S, S. 17.
Das aber verschiebt das Kriterium der Norm bereits von der sprachlichen Bedeutung zu den im
Sprachgebrauch verborgenen Umstinden. Strukturellentspricht dies der Behandlung der Geltung als
Voraussetzung des Normenbegriffes: , Mit dem Worte ,Geltung* bezcichnen wir die spezifische
Existenz einer Norm." RR /1, S. 9. Damit aber verwickelt er sich selbst, wie wir wissen, auch in
Widerspriiche (ist auch dies eine Norm, die nicht-normativ angewendet wird? Welche Veridnderung
entstehtinder Norm bei Erlangung und Verlustder Geltung bzw. bei der Ablésung einer bestimmien
Geltung durch eine andere Geltung?) oder setzt sich der Notwendigkeit gekinstelier Erkldrungen aus
(z.B. bei der Verbindung mit dem konkreten, aufrechterhalienden menschlichen Willen). Zur
Gegeniiberstellung der das Kriterium der Norm in dem menschlichen Akt der Vorschrift suchenden
sog. expressivistischen Auffassung mit der in der modernen Normentheoric angenommenen, das
Kriterium in der begrifflichen Bedeutung der Norm (die beschreibende Setzung zur vorschreibenden
Setzung umgestaltenden Operator) suchenden sog.hyletischen Auffassung siehe E. Bulygin, Norms
and logic (Kelsen and Weinberger on the ontology of norms). Law and Philosophy, 4 (1985), No. 2.

3 ,.Der Gewohnheitsrechtssatz wird — und darin unterscheidet er sich prinzipiell vom Sitlengeseiz —
aufden Einzelfall angewendet, auch wenn er nicht befolgt wird, ja gerade dann, wenn er nicht befolgt
wird. Diese Mdglichkeit der Anwendung gehtrt zum Wesen des Rechts.* /S, S. 35.

¢ HS,S.236.

* HS,S.75.

¢ HS,S.93.

7 Euwa,, ... die Soziologie, die historisch politischen Disziplinen ...* , /1§, S. 92.

*  Siche Csaba Varga, Logic of Law and Judicial Activity:A Gap between Ideals, Reality and Future
Perspectives. In: Legal Development and Comparative Law, cd. Zoltdn Péteri and Vanda Lamm.
Budapest Akadémiai Kiad6 1982, § 2, S. 52 ff.

*  HS5,5.93.
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Kelsens Lehre erweist sich damit als eine durch die institutionell-ideologische
Einrichtung vorausgesetzte, auch normativ gesetzte Auffassung des Rechtes. derzufolge
die Rechtsanwendung nicht mehr und nicht weniger ist als die auf den Einzelfall
bezogene Bekrdftigung des Rechtssatzes.

Dasbedeutetkeine Einseitigkeitoder Blindheit von seiten Kelsens, sondern lediglich
theoretische Folgerichtigkeit. Denn zu gleicher Zeit und am gleichen Ort hat er auf jene
Umstiinde hingewiesen, unter denen sich aufgrund gesellschaftlichen Bedarfs Recht
entwickelt hat; auf jene Uberginge, bei denen sich aus den Elementen des Seins ein
Sollen geformt hat. Diese Umstinde mufite er aber — um die Konsequenz seines
Gedankensystems zu gewihrleisten — als dullere Gegebenheiten des Rechts verstehen
und betonen, daB sie innerhalb des Rechtes im Rahmen seiner eigenen Konstruktionen
weder erfaBt, noch erklirt werden kénnen.'®

2. Allgemeine Staatslehre

Anderthalb Jahrzehnte spiter, in seiner Allgemeinen Staatslehre (1925), sah sich Kelsen
bereits zu einer komplizierteren Darstellung gezwungen. Dank der thematischen Erwei-
terung betrachtet er die Verwaltung nicht mehr einfach als eine der Aufgaben des
Staates," sondern als eine durch Rechtsnormen geleitete Tétigkeit.'? Dementsprechend
wird auch das freie Ermessen der Verwaltung als prinzipielle Frage der Rechtsanwen-
dung aufgeworfen. Die Rechtsanwendung wird zu einem Vorgang mit selbstdndiger
Bedeutung. Gleichzeitig bleibt die Formalitdt des Ausdruckes bestehen. Frither hatte er
die Rechtsanwendung als Mittel der normativen Zurechnung, ausschlie8lich als Funk-
tion der fraglichen Norm, aufgefalt. Jetzt wird die Rechtsanwendung selbst zur Rechts-
etzung. Dadurch wird lediglich die Normen-Grundlage der Zurechnung um den Akt der
Rechtsanwendung erweitert.

Kelsens nunmehrige Auffassung kann in folgender Weise zusammengefaBt werden:
Zuallererstistdie Rechtsanwendung das Mittel, wodurch die allgemeine abstrakte Norm
in eine individuelle konkrete Form transformiert wird."® Zum zweiten ist die Rechtsan-
wendung nicht einfach eine Anwendung einer allgemeinen Norm, sondern die Schaf-
fung einer individuellen Norm aufgrund einer allgemeinen Norm.'* Zum dritten ist all
dies nicht nur die bloSe Deklarierung des schon gesetzten Rechtes, scndem zugleich
auch die Konstituierung neuen Rechts.'® Zum vierten handelt es sich bei dem

. Wie ein Rechtssatz der dauernd nicht angewendet wird, aufhdrt Norm zu sein, wie eine langjihrige
Pflichtverletzung allmihlich anfingt, ihren Charakier zu verlieren, wic ein Sollen durch cin Sein
zersidrt oder aus einem Sein ein Sollen wird, das ist eine . . . fiir die juristische Konstruktion nicht
crfaBbare Tatsache, ist juristisch ein Mysterium.* /S, S. 334.

V' Das Werk Hauptprobleme der Staatsrechtslehre behandelt innerhalb des Uberblickes ,,Die Rechts-
pflichten der Staatsorgane — das Justizwesen und die eigentliche Rechtsanwendung nicht einmal
berithrend — den Fragenbereich der Verwaltung und innerhalb dessen das freie Ermessen (£S5, Kap.

DieAllgemeine Staatslehre behandeltinnerhalb des Uberblickes ,,Die Erzeugung der Staatsordnung®

gleichermaBen die Fragenbereiche ,,Verwaltung als Rechtsprechung* (AS, § 35, C.) und,,Geselzge-

bung und Rechtsprechung: zwei Stufen des Rechtserzeugungsprozesses* (§ 33, F.).

¥, ,Ohne das Urteil kdnnic das abstrakte Recht nicht konkrete Gestalt annehmen.* AS, S. 233.

“OAS,S.2331.

wDasrichterliche Urteil ... wird ,Rechtsprechung, Rechtsspruch genannt, als ob damit nur gleichsam
191
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sogenannten freien Ermessen nicht um eine Entartung der Verwaltungstitigkeit, son-
dern um eine prinzipiell in jedem Falle der Rechtsanwendung vorhandene Eigen-
schaft.!® " Fiinftens schlieBlich gewinnt die Rechtsanwendung im rechtlichen ProzeB
von vornherein eine selbstindige Bedeutung, da die Rechtserzeugung inhaltlich nicht
vollstindig, sondern nur relativ bestimmt sein kann.'*

Diese Erklirung suggeriert bereits eine Auffassung der Rechtsanwendung, die iiber
mehrere Wahlmoglichkeiten verfiigt und eine gewisse Selbstindigkeit aufweist. Gleich-
zeitig wird aber der grundlegende Formalismus der Rechtsanschauung von Kelsen nicht
beriihrt. Die normative Grundlage der Zurechnung wird unverindert vom Gesetzgeber
festgelegt. Es stellt sich lediglich heraus, daB es sich bei dieser Festlegung nur um einen
Rahmen handelt, der vom Rechtsanwender nach freiem Ermessen ausgefiillt wird. Die
Zurechnung tritt in ihrer normativen Begriindung zum Gesetzgebungsakt hinzu, oder
anders gesagt: der Gesetzgeber wird in seiner Unmittelbarkeit vom Rechtsanwender
abgelést. Kelsen bringt alldiesin Zusammenhang mitdem sogenannten freien Ermessen
der exekutiven Gewalt, genauer der Verwaltungstitigkeit, zum Ausdruck.'’ Dabei geht
es ihm aber offensichtlich nicht um die Selbstindigkeit irgendeiner Richtung oder
irgendeines AusmaBes der Rechtsanwendung. Diese Selbstindigkeit zeigt sich aus-
schlieflich im Rahmen der Befolgung, der Verwirklichung und der Vollziehung der
Normendes Gesetzgebers. Das heiBt, die Selbstindigkeitder Rechtsanwendungist zwar
notwendig, aber doch relativ: die prddominante Rolle des Gesetzes wird davon nicht
betroffen. Folglich dndert sich nichts an dem vom modernen formellen Recht her
ideologisch geprigten Bild, daB sich die gesetzgeberische Bestimmung des rechtlichen

deklarativ ausgesprochen wiirde, was bereits — in der generclien Norm — Recht geworden. AS, S.
233.

‘¢ Sowiczwischenabstraktem Begriff und konkreter Vorstellung notwendig eine inhaltliche Diffcrenz
bestehen muB. Diese notwendige Differenz zwischen hoherer und niederer Stufe der Rechtskonkre-
tisation ist das sog. .frcic Ermessen’." AS, S. 243,

7 Hicrzu Kelsen zusammenfassend spiter: ,,Beachtet man, daB die drei traditionellen Funktionen:
Gesetzgebung, Rechtsprechung und Verwaltung in dem Begriff der Vollziehung im weitcren Sinne,
der Vollzichung von Gesetzen, zusammenfallen, dann zeigt sich, dafl der Gegensatz von Rechtser-
zeugung und Rechtsanwendung, der in diesem Gegensatz von Gesctzgebung und Vollzichung, legis
latio und legis executio ausgedrickt werden soll, kein starrer absoluter, sondern nur ein hdchst
relativer ist, und nur das Verhiltnis zwischen zwei aufeinanderfolgenden Stufen des Rechterzeu-
gungsprozesses darstellt. . .. Die Behauptung, daB sich dic Vollzichung durch Verwaltungsbehdrden
von jener durch Gerichte durch das sogenannte freie Ermessen' der ersteren prinzipiell unterschei-
de, ist unhaltbar, da jeder Vollzugsakt mehr oder weniger im freien Ermessen des Vollzugsorgans
stcht, weil dic generelle Norm den sie individualisicrenden Rechtsakt niemals ganz determinieren
kann, kein solcher Rechtsakt aber ohne cine ihn irgendwic determinicrende generellc Norm moéglich
ist."” GATS, §§ 51 und 56, S. 46 u. 50.

W Vgl AS,S.243.

" Nochintecressanterist, daBer hier iiber dic Einsicht selbst lediglich wiederholt, was er bereitsin scinem
Werk Hauptprobleme der Staatsrechislehre festgestellt hat: ,,Sowohl die Bedingungen, unter denen
der Staathandeln will, als auch die Artund Weise seines Handelns sclbst sind im Rechtssatze niemals
allscitig determiniert . . . Das freie Ermessen der Staatsorgane ist nichts anderes als dic notwendige
Differcnz zwischen dem Inhalte des abstraktcn Staatswillens in der Rechtsordnung und der konkreten
Staatshandlung in der Verwaltung. * (#S, S. 504 und 506). Es handelt sich also nicht um dic
Anwendung neuer Thesen, sondem um dic Verbindung der frither als alleinstehend betrachteten
Probleme: um die Erkenntnis des gemeinsamen Wesens des vom Gesichtspunkt der formellen
rechtlichen Rationalisicrung aus betrachtcten Rechtsanwendungsvorganges und der Staatsverwal-

tungsuitigkeit.
192
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Geschehens anstelle der endgiiltigen Spezifikation mit einer bloBen Rahmenregelung zu
begniigen gezwungen ist, welche bei Durchfithrung der Spezifikation verschiedene
Wahlmoglichkeiten zuldft.

Diese Theorie ist trotz ihrer relativen und scheinbaren Geschlossenheit auch offen,
indem sie die Weiterentwicklung auch in entgegengesetzte Richtungen ermdglicht.
Denn die iiber mehrere Stufen erfolgende Erzeugung des Rechts kann sowohl in
einengender Weise als Spezifikation interpretiert werden, wie auch als eine Reihe von
sich zeitlich permanent ermeuernden Rechtsetzungsakten, wie sich das in den auf
Prizedenzien aufgebauten Rechtskulturen zeigt. Kelsen hat versucht, seinc Rechtsan-
wendungslehre in die erstgenannte Richtung, im Rahmen der normativistischen Theorie
zu entwickeln; es hitte aber auch kein Hindemnis fiir eine Wende in die soziologische
Richtung gegeben.

3. Reine Rechtslehre

Als Kelsen die Reine Rechtslehre verfaBte, baute er seine friiheren Erkenntnisse als
selbstverstindliche Elemente in seine Theorie ein. Diese festigt sich ein fiir allemal, und
auch ihre theoretische Grundlegung wird verbreitert. Hierzu dient vor allem die
Stufenbautheorie, welche er noch 1925 als Beispiel fiir den subordinierten Aufbau der
Staatsfunktionen bei der Darlegung der Rolle der Verfassung behandelte.?® Nun wird sie
zum grundlegenden Prinzip des Aufbaus des Rechts.? Demzufolge ist die Ordnung des
positiven Rechts hierarchisch; und die Rechtsetzung ist ein gestufter Proze83, der von der
begriindeten Norm bis zum endgiiltigen individuellen Akt des Vollzugs oder des
Rechtsgeschiiftes reicht. Jeder Rechtsetzungsakt bildet dabei eine Stufe in der sich von
der abstrakten, allgemeinen Normensetzung zur fallweisen Rechtsvollziehung
bewegenden Konkretisierung und /ndividualisierung. Die Rechtsanwendung stellt sich
damit als ein vielstufiger ProzeB dar und kann daher nicht mehr einfach als die
Aktualisierung einer abstrakten Norm charakterisiert werden. In diesem hierarchischen
Stufenaufbau des Rechts trigt jede einzelne Zwischenstufe ein doppeltes Antlitz:
wihrend durch jeden konkretisierend-individualisierenden Akt dic iibergeordneten
Normen angewandt werden, bedeutet jeder solche Akt im Verhiiltnis zu den unteren
Stufen zugleich einen Akt der Rechtsschdpfung.

Die Rechtsanwendung zeigt so offen ihren kreativen Charakter. Kelsen betont nicht
nur die vollige Relativitdr von Rechtserzeugung und Rechtsanwendung,? sondern er
verweist auch unter Hinweis auf den kreativen Charakter der Rechtsetzung auf die
Ahnlichkeit zwischen gerichtlicher Rechtsanwendung und Gesetzgebung.?? Zugleich

AS,Kap. VII. Die Erzecugungsstufen, § 36. Die Verfassung, A. Subordination, nicht Koordination der
Staatsfunktionen: Die Stufentheorie.

' RR,V.dic Rechtsordnung und ihr Stufenbau.

w .. der Gegensatz von Rechtserzeugung oder Rechtsschdpfung auf der einen Seite und Rechtsvoll-
zichung oder Rechtsanwendung auf der anderen durchaus nicht jenen absoluten Charakter hat, den
die traditionelle Rechtslehre mitdiesem fiir sic sobedcutungsvollen Gegensatz verbindet.* RR, S. 82.
.Die Aufgabe: aus dem Gesetz das richtige Urteil oder den richtigen Verwaltungsakt zu gewinnen,
ist im wesentlichen dieselbe wie die: im Rahmen der Verfassung die richtigen Gesetze zu schaffen
...Gewifibestehtein Unterschied zwischen diesen beiden Fillen, aberer istnur cin quantitativer, kein
qualitativer, und besteht nur darin, daB die Bindung des Gesetzgebers in matericller Hinsicht eine viel
geringere ist als die Bindung des Richters, daB jener bei der Rechtsschopfung verhiltnismaBig viel
freier ist als dieser.” RR, S. 98. 193
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behauptet er immer nachdriicklicher die Gemeinsamkeit von behérdlicher Verwaltungs-
titigkeitund gerichtlicher Rechtsetzung als eines gleichartigen Prozesses der Rechtsan-
wendung. Genauer: Wihrend er nach 1934 die grundsitzliche Einheit zwischen beiden
ausdriicklich hervorhebt?* und 1946 — in der General Theory of Law and State — seine
diesbeziiglichen Thesen wiederholt,” setzt er in der iiberarbeiteten zweiten Auflage der
Reinen Rechislehre von 1960 diese Thesen schon einfach als bekannt voraus.?® Das
heifit: Er betrachtet eine jegliche Anwendung einer jeglichen Rechtsnorm als Rechtsan-
wendung, und iiber diese knappe Feststellung hinaus hater iiber die Einheit nichts weiter
zu sagen.r” Aber damit wird die gesamte Problematik des Ermessens, in der die
europiische und die englisch-amerikanische Rechtskultur lange Zeit hindurch die
Quelle der Ungebundenheit der Staatsverwaltung, ja sogar der Willkiir zu entdecken
vermcinte, zur wichtigsten prinzipiellen Frage der Rechtsanwendung als solcher.
SchlieBlich wird in diesem Rahmen auch die Zurechnung von Kelsen neu formuliert.
Dies ist unverdndert ein Schliisselbegriff, welcher in normativen Ordrungen das
Verhalten mit einer Folge verbindet. Allerdings versteht Kelsen die Zurechnung nun
nicht mehr als eine bloBe Projektion der als Ergebnis der Normenanwendung gesetzten
Normen (wie 1911), auch nicht als einen Akt der Konkretisierung im Rahmen der
zweistufigen Erzeugung des Rechts (wie 1925), sondern als einen komplexen Vorgang
innerhalb eines vielstufig zusammengesetzten Verfahrens, welches von der Grundnorm
als einer bloB hypothetischen Quelle der Rechtsgeltung iiber allgemein-abstrakte
Rechtsnormen und deren allmihliche Konkretisierung und Individualisierung bis zur
tatsiichlichen Vollziehung der fallweisen normativen Rechtsfolge reicht. Die Zurech-
nung geriit so immer weiter weg von dem urspriinglichen, spezifisch rechtlichen Begriff
und wird zu dem grundlegenden Prinzip der von den Menschen geschaffenen kiinstli-
chen Normenwelt, ein Prinzip, das Kelsen dem Prinzip der Kausalitit gegeniiberstellt.?*

Stufenbautheorie

Kelsen zieht aus der Stufenbautheorie zwei Schluffolgerungen. Die eine ist die Behaup-
tung der relativen Einheit der Prozesse der Normerzeugung und der Normanwendung

2 So wie dic Rechtsprechung 148t sich auch die Verwaltung als Individualisierung und Konkretisic-
rung vonGesctzen ... nachweisen... Sostellensich... richterliches Urteil und Verwaltungsakt, durch
dic individuctle Normen gesetzt werden, als Vollzichung des Gesetzes ... dar.** RR, S. 80 und 83.

3 Zweiter Teil, I, G.b. The powers or functions of the State: legislation and execution. ,, By theexecutive
as well as by the judicial power, general legal norms are exccuted; the difference is merely that, in the
one case, it is courts, in the other, so-called ,executive’ or administrative organs, 10 which the
exccution of gencral norms is entrusted. The common trichotomy is thus at bottom a dichotomy, the
fundamental distinction of legis latio and legis executio.* GTLS, S. 255—256.

2 Z.B.RR I, 45. Punkt —dic Formulicrung der RR (32. Punkt) so umgebildet, daB sie cindcutig das
bedeuten <oll.

7 Dicder Regicrung unterstellien Verwaltungsbehdrden haben ... generclle Strafsanktionen statuic-
rende Rechisnormen anzuwenden und diese Funktion unterscheidet sich von der der Rechisprechung
der Gerichte nichtdurch ihren Gehalt, sondem nur duich die Natur des funktionierenden Organs.” RR
11,S.268.

* InderBeschreibung cinernormativen Ordnung des gegenscitigen Verhaliens von Menschenkommt
jenesandcre, von der Kausalitit verschicdene Ordnungsprinzip zur Anwendung, dasals Zurechnung
bezeichnet werdenkann. ™, Zurcchnung® bezeichneteine normative Bezeichnung.* RR1/,S.79 und
90.

¥ Rechisanwendung ist zuglcich Rechtscrzeugung. Dicse beiden Begriffe stelien nicht ... cincn
absoluten Gegensatz dar. RR 11, S. 240.
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Diese Behauptung impliziert bereits, daB die Konkretisierung des Rechts kein mit
irgendeiner logischen Notwendigkeit und Eindeutigkeit vonstatten gehender ProzefB ist,
sondem einen Vorgang der Rechtsschopfung und der Ermessensentscheidung darstellt.
Dabei miissen wir uns aber folgendes bewuBt machen: Da Rechtserzeugung und
Rechtsanwendung dem traditionellen Sprachgebrauch zufolge verschiedene rechtliche
Funktionen bezeichnen, nehmen wir eine Bedeutungsverschiebung vor, wenn wir
Rechtsanwendung als Rechtserzeugung erkliren: wir projizieren dann einen
analytischen Begriff auf einen beschreibenden Begriff.

Die andere Kelsensche SchiuBfolgerung betrifft die hierarchische Struktur des
stufenformigen Aufbaus des Rechtes. Sie bestehtin der Behauptung, daBessich beidem
ganzen Prozeflder Rechtssetzung um nichts anderes handelt als umeine allmdhliche und
standige individualisierende Konkretisierung der abstrakt-allgemeinen Normen, die bis
zu einer fallweise erfolgenden Neubildung reicht.!

Obwohl die normative Unterordnung der jeweils ,,niederen Norm' von Kelsen als
metaphorischer Ausdruck betrachtet wird, hilt er die Rechtsordnung dennoch fiir ein
hierarchisches System.> In ihm ist die Rechtsanwendung nichts anderes als dic Erzeu-
gung einer einzelnen in Anwendung einer allgemeinen Rechtsnorm. Die Annahme, daf3
Rechtsanwendung stets die Anwendung einer allgemeinen Rechtsnorm bedeutet, wird
von Kelsen als so uneingeschrinkt giiltig betrachtet, daB er die Anwendung einer
generellen Rechtsnorm bei einer auf einer mehrdeutigen Gesetzesstelle beruhenden
Entscheidung® ebenso voraussetzt wie bei der Verwendung von gleichgelagerten
gerichtlichen Fallentscheidungen als Prdzedenzien.® Das gleiche gilt fiir jene Entschei-
dungen,® bei denen das entscheidende Organ in Ermangelung einer anwendbaren
allgemeinen positiven Norm kein abweisendes (negatives) Urteil fillt, sondern kraftder
ihm eingerdumten Ermichtigung aufgrund seines Ermessens eine meritorische Ent-
scheidung der zugrundeliegenden Frage vornimmt.*¢

Die Stufenbautheorie stellt uns das Recht also einerseits als eine auf dem Boden
stehende Pyramide vor, da sie von einer einzigen hypothetischen Grundnorm die
Giiltigkeit des ganzen rechtlichen Gesamtprozesses herleitet. Andererseits ist dies auch
eine auf die vorige aufgebaute, auf der Spitze stehende Pyramide, weil sich in den
individuellen Vollzugsakten die in der Grundnorm ausgedriickte allgemein-abstrakte

*  Dariiber ist sich Kelsen auch selbstim klaren: ,,{The] common trichotomy [of the legislative function

and of the executive and the judicial functions] is thus at bottom a dichotomy, the fundamental
distinction legislatio and legis executio* (oderim Titel: , Legislation and Execution*). (GTLS, I1. G.b.
S.255—256), damit bestreitet er die anderweitige Begrilndung der Dreiteilung nicht, insofern , sind
das nur durch die positiv-rechtliche Gestaltung besonders ausgezeichnete oder sonstwie politisch
bedeutsame Ruhepunkte des Rechiserzeugungsprozesses. GATS, S. 46.

M RRIIS.242.

3 RRIILS.228.

Wo nimlich , dic in der Entscheidung liegende Interpretation den Charakter ciner generellen Norm

an(nimmt)."“ RR /1, S. 255.

3 RRIIS.255.

W -« . eine generelle, wenn auch nicht positive Norm materiellen Inhalts . . “ RR /1,S.250. ,,...a

general, even though not a positive, norm of material law . . .** PTL, S. 244.

.- .- das Gerichtist ermichtigt, nur eine individuelle, fiir den einzigen, ihm vorliegenden Fall giiltige

Norm zu erzeugen. Aber diese individuclle Norm erzeugt das Gericht in Anwendung einer von ihm

filr wilnschenswert, filr ,gerecht’ gehaltenen generellen Norm, die der positive Gesetzgeber unterlas-

sen hat zu setzen. Nur als Anwendung einer solchen, nicht positiven gencrellen Norm ist die von dem

Gericht gesetzte individuclle Norm als gerecht rechtfertigbar. “ RR /1, S. 249—250. 195
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Giiltigkeit konkretisiert. Von dem hierarchischen Charakter des stufenartigen Gebiudes
miissen wir aber wissen, daB es normativ ist. Die Struktur ist nicht nur deshalb normativ,
weil sie aus Normen aufgebaut ist, sondern auch, weil ihr strukturelles Prinzip auf
normativen Envartungen beruht.

Doch bereits an diesem Punkt? sind einige Vorbehalte anzubringen. Es ist nimliche
eine Frage, den Charakter und die Richtung der rechtlichen Strukturierung als ge-
wiinscht zu setzen, und eine andere die praktische Befolgung dieser Setzung, die durch
die cinzelnen Normerzeugungsakte erfolgt. Dieser Unterschied ist umso mehr von prin-
zipieller Bedeutung, als Kelsen selbst behauptet, dafl unser Urteil stets nur,,das Ergebnis
einer spezifischen, nimlich normativen Deutung* sein kann.® Zur normativen Interpre-
tation sagt Kelsen ebenfalls, daB sie nicht an sich bestehen, sondern nur in normativem
Zusammenhang existieren kann. Das heiBt, dal nur eine in ihrem Kompetenzbereich
handelnde normsetzende Autoritit das Ergebnis der normativen Interpretation konstitu-
izren kann. Dagegen ist jedoch zu sagen, daB in einem stufenformigen Aufbau die
zwischen den Normen unterschiedlicher Ebene bestehende Beziehung (von bedingen-
den und bedingten Normen) nicht notwendigerweise hierarchischen Charakter haben
muB, vielmehr auch eine solche der relativen Prioritit sein kann, welche bloB die
zeitliche Aufeinanderfolge, die Richtung der Herkunft oder die Geltungsbegriindung
bezeichnet.®?

Dariiber hinaus miissen wir die Frage stellen, ob es tiberhaupt begriindet und
erforderlich ist, die Stufenbautheorie im Kelsenschen Werk auf zweierlei Weise zu
verstehen? Ist es erforderlich, das dialektische Zusammenspiel von Rechtsanwendung
und Rechtserzeugung als eine hierarchische Ordnung der Rechtsquellen zu erkldren,
wobei die Stufenbaulehre als theoretisches Modell der Geltungsbegriindung dient?
Anders formuliert: Ist der durch die Giiltigh. : geschaffene Zusammenhang und damit
der Beweis der Einheit der Rechtsordnung nurin einer senkrechten Ableitungsordnung,
in hierarchischer Abstammung vorzustellen? Kelsen mag seine eigene Deutung fiir
vollig iliberzeugend gehalten haben, aber dies hat unwillkiirlich das Weiterleben der
gerade auch von ihm lidngst iiberwundenen Denkschemata gefordert. Denn eine durch
eine hypothetisch vorausgesetzte Grundnorma begriindete Giiltigkeitskette, welche die
Geltung des Rechts aus einer einzigen duBeren und oberen, aber alles umfassenden
Quelle herleitet, ist schlieSlich auch eine transzendente Spekulation. Sie ist nichts
anderes als eine ,,Sikularisierung von religiés bzw. theologisch begriindeten Natur-
rechtsvorstellungen®, welche das Recht als eine von oben festgelegte Ordnung hierar-
chischer Bestimmungen der Uber- und Unterordnung erscheinen lassen, woes sich doch
beim staatlich organisierten Rechtssystem eherum ein ,,System ohne Zentrum und ohne
Spitze" handelt.*®

Der konstitutive Charakter der Rechtsanwendung

Die Stufenbautheorie an sich besagt nichts iiber die Rechtsanwendung. Sie bezeichnet
lediglich ihren Ort und ihre Verbindungen im RechtsprozeB. Indirekt bestimmt sie

3 ... wasund wic das Rechtist? RR, S. 1.

* RRIILS.4.

»  Wemer Krawictz, Die Lehre vom Stufenbau des Rechts — eine sikularisierte politische Theologie?
In: Rechtssystem und gesellschafiliche Basis bei Hans Kelsen, hrsg. von Wemer Krawictz und Helmut
Schelsky. Berdin: Duncker und Humblot 1984, S. 266 (Rechtstheorie, Beiheft 5).

‘°  Krawictz, § I1, S. 269.
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jedoch entscheidend die Auffassung der Rechtsanwendung.

Dic wichtigste SchluBfolgerung, die sich aus der Lehre iiber den stufenformigen
Aufbau des Rechts ergibt, lautet, daB die Rechtsanwendung — im Gegensatz zur
wraditionellen Vorstellung der Jurisdiction — das Recht nicht deklariert, sondemn
konstituiert. Obwohl Kelsen keine Definition liefert, ist sein Standpunkt dennoch
eindeutig: die Rechtsanwendung ist in jeder Hinsicht von , konstitutivem Charakter*,
und das vollziehende Organ hat , konstitutive Funktion. Der konstitutive Charakter der
Rechtsanwendung manifestiert sich dabei in deren verschiedenen Verfahrensschritten
auf unterschiedliche Weise.

Der erste Schritt ist die Feststellung der Existenz einer geltenden Rechtsnorm als
einer anwendbarer. generellen Norm.*! Nach Kelsen ist die Existenz einer solchen Norm
in zweifacher Weise fiir die Rechtsanwendung von Belang: die anwendbare giiltige
Rechtsnorm ist einerseits notwendige Voraussetzung der Rechtsanwendung, und zu-
gleich konstituiert sie — auf einer héheren Ebene der Allgemeinheit — iiberhaupt erst
die rechtliche Relevanz bestimmter Ereignisse, indem sie eine bestimmte Rechislage
schafft.?

Wenn die Auswahl der Norm und die Feststellung ihrer Geltung gleichermalcn von
konstitutiver Bedeutung sind, so ist es offensichtlich auch die rechtliche Beurteilung der
Tatsachen in einzelnen Fdllen. Kelsen zufolge ist es ein notwendiges Element der
Rechtsordnung, daB sie, insofern sie eine Tatsache normativ qualifiziert, auch bestimmit,
durch welches Organ und nach welchem Verfahren die Feststellung dieser Tatsache als
rechtlicher Tatsache vorgenommen werden soll. Trotz der kategorischen Formulierung
von Kelsen® ist dies aber keineswegs theoretisch notwendig, sondern es handelt sich
dabei um eine rein praktische Frage. Die Kelsensche Losung ergibt sich also nicht mit
logischer, sondem lediglich mit praktischer Notwendigkeit, denn ohne Regelung der
Zustindigkeit und des Verfahrens konnte jede beliebige Person unter gegebenen
Umstéinden die fragliche Tatsache rechtlich qualifizieren und damit zum Rechtsanwen-
der werden.* Ein gewisses MaB an Verfahrensregelung erweist sich daher im allgemei-
nen als erforderlich; iiber dessen Bedingungen und Ausgestaltung entscheidet jedoch in
jedem Fall der Rechtserzeuger, und zwar aufgrund praktischer Gesichtspunkte.

Es ist femer durchaus iiberzeugend, wenn Kelsen meint, daf rechtliche Tatsachen
iiberhaupt erst durch ihre offizielle Feststellung entstehen,* wobei er soweit geht, daB er
diese Feststellung als jenes Element betrachtet, welche die Tatsache mit der Rechtsfol-
ge verbindet.* Zugleich aber muB die Behauptung, da8 es sich hierbei in jedem Fall um

‘' RRIILS.243.

“* RRII,S. 244,

“ ,.Wenn dic Rechtsordnung an einc bestimmie Tatsache als Bedingung eine bestimmte Folge knilpft,

muB sic auch das Organ bestimmen, von dem, und das Verfahren, in dem die Existenz der bedingenden

Tatsache im konkreten Fall festzustellen ist. RR I/, S. 239.

In scinem postumen Werk schreibt er: ,,1. Alle Menschen sollen die anderen Menschen gegebenen

Versprechen halten, — 2. Maier soll sein, dem Schulz, gegebenes Versprechen, ihm 1000 zu zahlen,

halten." In Verbindung mit Normen: ,,Die Geltung von Norm (2) ist durch dic Geltung von Norm (1)

begriinde, gleichgitltig, wer immer die Norm (2) setzt. Denn die Norm (1) bestimmt nicht, wer die

Norm (2) zu sctzen ermichtigt ist. Jedermann ist ermiichtigt, die Norm (2) zu setzen. ATN, S.214—

215.

“ RRII,S.244 u. 245,

“,.Dennder Rechissatz lautet nicht: ,Wenn ein bestimmter Mensch einen Mord begangen hat, soll cine
bestimmie Strafe iiber ihn verhiingt werden’, sondem: ,Wenn das zustidndige Gericht in cinem durch
dic Rechtsordnung bestimmten Verfahren rechiskriftig festgestelit hat, daB cin bestimmier Mensch

197
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eine Transformation einer natiirlichen Tatsache in eine normative Tatsache, also um
eine Umwandlung einer Tatsache einer Qualitit in eine Tatsache einer anderen Quali-
tidt, nimlich in eine normative Tatsache, handelt, in Frage gestellt werden. Denn wenn
wir in Betracht ziehen, daB es durchaus fraglich erscheinen kann, ob es sich bei der
offiziellen Tatsachenfeststellung tatsichlich um die Feststellung einer wirklichen Tat-
sache handelt, und uns in Erinnerung rufen, daB erst die Rechtskraft den AbschluB des
Verfahrens darstellt, stelltsich sofort heraus: in diesen formalisierten Verfahren wird die
Behauptung der Tatsache als solcher durch eine formelle Manifestation ersetz1.*” Dies
aber widerspricht sowohl der wirklichen Struktur als auch dem endgiiltigen Kriterium
konkreter Rechtsanwendung, die verlangt, daBl die offizielle Feststellung der Tatsache
— auch wenn sie , kein Rechtserkenntnis-, sondern ein Rechtserzeugungsverfahren®
darstellt — in Ubereinstimmung mit den natiirlichen Tatsachen erfolgen muB.**

Der dritte Manifestationsbereich des konstitutiven Charakters der Rechtsanwen-
dung istdie Schaffung der individuellen Norm durch ermessensgeleitete Ausfiillung der
rahmenhaften Bestimmungen, die die zur Anwendung kommenden allgemeinen Nor-
men enthalten. Kelsen behauptet von den 30er Jahren an, daBl die Bestimmung des
Rechtserzeugers niemals vollstindig ist und daB sich daher hinsichtlich der nichtbe-
stimmten Komponenten notwendigerweise ein gewisser Ermessensspielraum ergibt;
das anzuwendende Recht stellt fiir die Rechtsanwendung nicht nur Bestimmung dar,
sondern es liBt innerhalb dieser auch einen frei ausfiillbaren Rahmen.*® Diese Freiheit
bedeute: aber in Wirklichkeit keine vollig freie Wahlmoglichkeit beziiglich der zu
reffenden Entscheidung, keine zur Willkiir berechtigende Diskretion. Sie bedeutet
lediglich innerhalbder vorgegebencn Regelung die durch die Regelung nicht gebundene
Konkretisierung der nicht bestimmten Details.

Theoretische Fragezeichen

Der Hinweis auf den konstitutiven Charakter der Rechtsanwendung ist iiberzeugend.
Dennoch bleibt seine theoretische Bedeutung im Werk von Kelsen ungeklirt. Im
Rahmen der Kelsenschen Argumentation tritt dieser Umstand iibrigens auch gar nicht
als Mange! in Erscteinung, da nach seiner Auffassung die Gesamtheit des Rechtspro-
zesses aus Willensakten aufgebaut ist; mit Ausnahme des endgiiltigen konkreten
individuellen Vollzugsaktes haben alle diese Akte rechiserzeugenden Charakter. Aber
unabhiingig davon, ob wir mit dieser Erklirung iibereinstimmen oder nicht, ist sie nicht
geeignet, den konstitutiven Charakter der Rechtsanwendung hinreichend zu spezifizie-
ren und die erforderlichen Differenzierungen zu begriinden.

Die Konstitution des rechtlichen Geschehens, von der hier die Rede ist, ist kein
gleichformiger Vorgang. Die ermessensgeleitete Ausfiillung des normativen Rahmens

cincn Mord begangen hat, soll das Gericht iiber diesen Mcnschen cine bestimmite Strafe verhidngen.*
RRI1,S.246.

<7 Im juristischen Denken trittan Stelle der den Zwangsaktim nicht-juristischen Denken bedingenden
Tatsache an sich dic verfahrensmiBig festgestellte Tatsache. Nur diese Feststellung ist sclbst cine
,Tatrache' ... “ RR 11, S. 246.

““ RRII,S.247.

4, .Dic Norm htherer Stufe kann den Akt, durch den sic vollzogen wird, nicht nach allen Richtungen
hin binden. Stcts muB bald cin gréBerer, bald geringercr Spiclraum freicn Ermessens bleiben, so daB
dic Norm hoherer Stufe im Verhilinis zu dem sic vollziehenden Akt. . . immer nur den Charakter

198 cincs durch dicsen Akt auszufiillenden Rahmens hat** RR, S.91; femer RR 11, S. 250.
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zum Beispiel ist das Ergebnis einer Entscheidung; ein Ergebnis, das zwar nur auf der
Grundlage eines Erkenntnisprozesses zustande kommen kann, das aber aus der bloflen
Erkenntnis allein nicht folgt. Das bedeutet: Die konstitutive Funktion kommt schon
unmittelbar bei der Ausgestaliung des Inhaltes der Normen zum Ausdruck. Darliber
hinaus miissen wir iiberlegen, inwiefern es von konstitutiver Bedeutung ist, wenn iiber
die Geltung des Rechts entschieden wird oder Tatsachen rechtlich festgestellt werden.
Zweifellos geht es auch dann nicht um eine reine Erkenntnis, denn es ist sowohl der
Struktur als auch dem Gewicht nach etwas anderes, wenn zum Beispicl die Rechtsdog-
matik das Recht behandelt, als wenn ein in seinem Kompetenzbereich handelndes Organ
formal und mit normativer Kraft entscheidet.

Der zuletzt erwihnte Fall hat es vor allem und in aller Unmittelbarkeit mit der
Setzung von Recht, mit der Erzeugung der Spiclregeln des Rechts zu tun. AuBerlich
betrachtet, ist dies eine Verfahrensformalitdt: eine an sich formelle Geste wird verfah-
rensmiBig zu entsprechender Zeit und auf entsprechende Weise vollzogen. Ein solcher
Akt ist ferner auch dazu geeignet, innerhalb der normativen Ordnung eine Verdnderung
auszuldsen, ein formelles Verfahren zu provozieren und so zum unmittelbaren Ausloser
eines eine Zurechnung ergebenden Prozesses zu werden. Seine konstitutive Bedeutung
ist deshalb in erster Linie und vor allem prozedural.®

3 Esscheint, als ob Kelsen biswcilen gestatien wilrde, (wie zum Beispicl dann, wenn cr die richrerli-
che Feststellung der Tatsachen als einen mitihrer Erkenntnis verbindbaren Vorgang darstelit, RR 11,
S.247), diese prozedurale Konstitutivitit als eine solche Erkenntnis zu bezeichnen, dic lediglich tiber
den Uberschuf der , Rechilichkeit” des Endergebnisses verfiigt. Doch cin solches Bild rechnet nicht
damit, daB in der sogenannten rechtlichen Feststellung der Tatsache auch die Klassifizierung der
Tatsache nach den durch das positive Recht ermdglichten Schemata beinhaltet ist. Es ist also
untrennbar mit der Qualifizierung verkniipft, welche aufgrund und im Intcresse der Zicle der
normativen, unbedingten und von Yornherein von der Erkenntnis getrenaten Gesichtspunkten
erfolgt. Vgl. Chaim Perelman, La distinction du fait ct du droit: La point de vue du logicien. In: Le
faitet le droit: Etudes de logique juridique. Bruxelles: Bruylant 1961, S.271; Csaba Varga, On the
Socially Determined Nature of Legal Reasoning. Logique et Analyse, 1973, No.61—62, S. 50—54;
Csaba Varga, Law-Application and its Theorctical Conception, Archiv fiir Rechts-und Sozialphilo-
sophie, LXVII (1981) No. 4, S. 465—468. Gleichzeitig ist fiir den ganzen normativen Argumenta-
tionsvorgang dicinihren Grundbestimmungen vom Theorcetischen getrennte praktische Beschaffen-
heit charakteristisch, da8 nidmlich anstelle der umso vollstindigeren ErschlicBung der inhdrenten
Zusammenhinge des Objektes sie sich auf die entsprechende Klassifizicrung (Einstufung, Unterord-
nung) ihres Objecktes im Begriffsbestand des normativen Systems richtet. Zwar nimmt dies logisch
dic Form der Subsumtion an, doch ist das System von vormherein, welches den Anspruch aufl
Eingliederung erhebt, beziiglich seiner begrifflichen Komponenten und scines gesamten Aufbaus
gleichermaBen von prakeischen und nicht von erkenntnistheoretischen Uberlegungen beherrschi.
Der Vorgang selbst, im Laufe dessen die rechtliche Eingliederung des Objektes erfolgt, ist cbenfalls
entscheidend von der Bewerrung der gescllschaftlichen Erforderlichkeit der an dic Einglicderung als
Ergebnis normativ gegliederien Folgen bestimmt. So verfiigt jegliche erkenntnistheoretische Uber-
legung auch darin nur iiber einc instrumentale Bedeutung. Vgl. Csaba Varga, The Place of Law in
Lukdcs' World Concept. Budapest: Akadémiai Kiad6 1985. Kap. 5. § 4, S. 145 ff. Gleichzcitig
erscheint s, als bildeten ein optimaler Grad des Entsprechens zwischen der nattirlichen Sprache und
der normativen Sprache sowie die Anforderung der Kohdrenz, der Konsequenz und der gesellschaft-
lichen Deckung in der gesellschafilich-rechilichen Praxis der normativen Qualifikationen bercits
cine Art gescllschafdicher Vorbedingung des ganzen normativen Vorganges. All das ist so ticlin der
gescllschaftlichen Welt des Rechts verwurzelt, daB es bereits in unterschicdlichen theoretischen
Versuchen geradewegs als ,innere Moral ™ des Rechts erscheint, welche sich durch dic Gestaltung
der Bedingungen der geselischafilichen Identifizicrung mit dem Recht — und so der gesellschaftli-
chen Wirksamkeit des Rechts — an das streng rechtliche Gebict anschlieBt. Vgl. Lon L. Fuller, The
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Interpretationslehre

Kelsen unterscheidetdie erkenntnismdfige Interpretation (z.B. der Rechtswissenschaft)
von der durch das rechtsanwendende Organ durchgefiihrten authentischen Interpreta-
tion. Die erkennende Interpretation des Rechts ist der vom anzuwendenden Recht ge-
steckte Rahmen, der die moglichen Bedeutungen und Entscheidungsvarianten enthilt.
Die normative Interpretation withlt eine dieser Moglichkeiten aus, welche dann zur indi-
viduellen Norm der konkreten Rechtsanwendung wird. Der erste Yorgang ist so einer-
kennender Akt, der letzte — da es sich um individuelle Normerzeugung handelt — ein
Willensakt.

Kelsen stellt mit Bezug auf die authentische Interpretation fest, daB die Organe
innerhalb des Rahmens, der durch die anzuwendenden allgemeinen Rechtsnormen
festgelegt ist und der im Zuge der Rechtsanwendung ausgefiillt werden mu8, rechdlich
nicht mehr gebunden sind.®' Er gesteht zwar zu, da die Ausfiillung der Rahmen
normativ beeinfluBbar ist, aber hochstens durch auBerrechtliche — und gerade deshalb
rechtlich vollkommen gleichgiiltige -— Normensysteme.®? Aus diesem Grunde vertritt
er die Ansicht, daB die Rahmenausfiillung ,,kein rechtstheoretisches, sondemn ein
rechtspolitisches Problem* darstellt.’

Es erscheint daher fraglich, ob dieser Aspekt der Rechtsanwendung iiberhaupt
als Interpretation betrachtet werden soll. Die Literatur hat sich zu dieser Frage zumeist
eher skeptisch geduBert.> Obwohl diese Einstellung stark von Kelsen geprigt ist
und ihrer eigenen Logik gemiB auch berechtigt erscheint, hat sie dennoch die im
Rechtsprozef angelegte und von Kelsen klar erkannte Doppelbedeutung des Rechts
iibersehen. Denn entsprechend der offiziellen Ideologie des Rechts und den seinen
Funktionsprinzipien zugrundeliegenden Voraussetzungen weisen die Rechtsprozesse
eine Analogie mit dem Erkenntnisprozef auf, ja sie kénnen davon nicht einmal unter-
schieden werden. (Ein solcher ist die ,rechtliche Feststellung” der Geltung
des anzuwendenden Rechts und der Tatsachen des vorliegenden Falles sowie die
kognitive Interpretation, welche den rechtichen Rahmen der Entscheidung er-
schlieBt.) In Wirklichkeit aber hat die rechtliche Deutung — aufgrund ihres normativen
Charakters und ihrer praktischen Bestimmtheit— keinerlei Gemeinsamkeit mitder wis-
senschaftlichen Deutung. Denn die rechtliche Deutung wird erst durch das Subjekt

Morality of Law. New Haven and London: Yale University Press 1964, bes. Kap. 11; und Csaba
Varga, Reflections on Law and on its Inncr Morality. Rivista internazionale di filosofia del diritto,
LXVII (1985), No. 3, S. 444,

3 RR,S.96.

1 RR,S.98—99.

? RR,S.98.

3¢ Rodolfo Sacco (Il concetto di interpretazione nel diritto. Torino 1947) hat erliutert: , La continua
confusionc tra interpretazione ed applicazione™ (das fortwithrende Vermischen der Auslegung und
der Anwendung) ist unhaltbar (S. 131), da ja Kelsen ,,solo delia scelta dell modo piu opportuno di
applicare il diritto” (ausschlieBlich von der Wahl der gecignetsten Weise der Rechtsanwendung)
spricht (S. 118, Anmerkung 6). Mario G. Losano (11 problema dell’ interpretazione in Hans Kelsen.
Rivista internazionale di filosofia del diritto, XLV (1968) No. 3—4) dagegen hat nachgewiesen: der
Kelsensche Begriff der Rechtsinterpretation ist eine Filschung des Auslegungs-Begriffes. Denn er
18st jaden aufgrund der Struktur der kognitiven Interpretation bestimmien Begriff der Auslegung bei
der authentischen Interpretation durch einen solchen Begriff ab, den er aufgrund der einzigen
Funktion der Auslegung nunmehr bestimmt, und so nennter letzten Endes die individuelle Normen-

200 statuicrung Auslegung (S. 213—215).
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zur rechtlichen qualifiziert, und zwar unter Berufung auf seine offizielle Funktion,
wihrend die wissenschaftliche Deutung in erster Linie erkenntnismiBigen Charakter
hat.

Wiihrend die erkennende Deutung der Norm von der Norm ausgeht und ihr Ziel
in der inhaltlichen ErschlieBung der Norm besteht, ist dies fiir dic normative Inter-
pretation nur ein Mittel, um eine bestimmte, mit autoritativer Kraft getroffenc Ent-
scheidung unter Berufung auf diese Norm zu begriinden. Das heift, die Norm ist nicht
Ziel, sondern ein formendes und ein Form verleihendes Mittel fir normative Interpre-
tation.’

Prozedurale Rechtsanschauung?

In den Textzusammenhang der Reinen Rechtslehre fiigt sich offenbar nur schwer die
Bemerkung ein, welche zugleich auch als Probe fiir die gedankliche Folgerichtigkeit des
ganzen Kelsenschen Werkes dienen kann. Dieser Bemerkung zufolge muf} dic authen-
tische Interpretation nicht notwendigerweise in der Wahl einer der von der kognitiven
Interpretation aufgezeigten Auslegungsalternativen bestehen. Es kann scin, daf3 die
geschaffene individuelle Norm keine dieser Alternativen darstellt und daB sie dennoch
Geltung hat, wenn die fragliche Entscheidung rechtskriiftig ist.%¢

Das Dilemma ist offensichtlich. Wenn man das grundlegende Kemstiick der Reinen
Rechtslehre in der Stufenbautheorie sieht (wonach die Anwendung der generellen
Normen in ihrer sukzessiven Individualisierung und Konkretisierung besteht), dann
kann sich die authentische Interpretation nur innerhalb der kognitiven Interpretation
vollziehen und sie bleibt auf die Auswahl einer der moglichen Interpretationsalterna-
tiven beschrinkt. Die Wahl einer Alternative, die auBerhalb der durch die kognitive
Interpretation aufgezeigten Moglichkeiten liegt, ist rechtlich nicht gedeckt, stellt also
keine zuldssige Interpretation dar. Es ist ein Miflverstindnis, hier iiberhaupt von
einer Interpretation zu sprechen, weil das Organ ja nicht die Norm anwendet, zu de-
ren Anwendung cs berufen ist.’” Betrachtet man aber als die wesentliche Botschaft
der Reinen Rechtslehre ihre Auffassung von der konstitutiven Bedeutung des Prozes-
ses der Rechtserzeugung, die an jedem Punkt offenbar wird, so ist dic kognitive In-
terpretation nur eine idealtypische Charakterisierung dieses Prozesses, zu dem
sich noch ein Willensakt gesellen muf3,*® um eine authentische Interpretation hervorzu-
bringen.

Es sei in diesem Zusammenhang bemerkt, daB, obwohl diese Bemerkung im Text
der erweiterten Ausgabe der Reinen Rechtslehre tatsiichlich improvisiert wirkt, sie
im Kelsenschen Werk durchaus nichtisoliert dasteht, auch wenn vermutet werden kann,
daB der Autor sie niemals konsequent zu Ende gedacht hat. In seinem amerikanischen
Buch hat Kelsen bereits in der ersten Ausgabe festgestellt: Wie auch immer von auBen
her, vom Standpunkt logischer Folgerichtigkeit, iiber das Verhiltnis der Normen

* Vgl. Varga, The Place of Law in Lukdcs' World Concept, §§ 5.3.2 und 5.4.2—3.

% RRIIS.352.

Losanoschreibtso: ,, ... fondatasuunequivoco* (esist auf Zweideutigkeitbegriindet), , disapplicare®
(cr wendet nicht an) (S. 531). Doch gerade er ist es, der scinerseits auch dem normativen
Entscheidungsvorgang dic Analogic des Erkenntnisvorganges aulzwingt. Deshalb hatihn bei Kelsen
befremdet, daB dic kognitive Interpretation auch ihrer Struktur zufolge cine Deutung, withrend dics
dic authentische Interpretation nur ihrer Funktion 2ufolge sci.

® RRILS.351. 202
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zueinander gedacht werden mag, innerhalb des Rechts kann das logische Verhiltnis der
Normen stets nur durch Einschaltung entsprechender prozessualer Filter hergestellt
werden.® Er zitiert einen amerikanischen Autor, der folgendes ausfiihrt: ,,Bischof
Hoadly sagte: Wer immer tiber eine absolure Auroritdr verfiigt, die geschriebenen oder
miindlich iiberlieferten Gesetze zu interpretieren, der ist der wirkliche Gesetzgeber iiber
alle Absichten und Zwecke, und nicht derjenige, der sie als erster geschrieben oder
ausgesprochen hat. A fortiori ist derjenige, gleichgiltig, um wen es sich handelt, der
wirkliche Gesetzgeber, der nicht nur die absolute Autoritit dazu hat, das Recht zu
interpretieren, sondern auch dazu, zu sagen, was das Recht ist.“®® Der Autor dieser
Passage, John Chipman Gray, hat daraus allerdings einfache SchluBfolgerungen gezo-
gen,® was Kelsen zu einer ausfiihrlichen Kritik veranlaBt hat. Dabei scheint er jedoch
nicht bemerkt zu haben, daB er denselben theoretischen Standpunkt vertritt wie schon
Bischof Hoadly.%

Nun, Kelsens Problem ist das folgende: Die Begriindung der Geltung einer Norm
durch eine hdhere Norm setzt die Entsprechung der fraglichen Norm mit der hgheren
Norm voraus. Die Feststellung dessen, ob diese Entsprechung besteht oder nicht, kann
in rechtlich relevanter Weise nur durch eine rechtsanwenderische Entscheidung erfol-
gen. Diese Feststellung setzt also ein bestimmtes Verfahren eines bestimmten Organes
voraus, d.h. sie ist das formalisierte Ergebnis einer rechilichen Prozedur. Da aber im
Falle der Erlangung der Rechtskraft dieses Ergebnis rechtlich nicht mehr bestritten
werden kann, gibt es keinerlei Garantie der ,,Richtigkeit** dieser Entsprechung.®® Sobald
also die rechdich vorgesehenen Rechtsmitteimoglichkeiten erschopft sind und es keine
Mboglichkeit zu einem weiteren Verfahren gibt, kommt erbarmungslos die in den
Postulaten des Rechtssystems verborgene Logik zur Geltung. Der logischen Rekon-
struktion zufolge ist das Ergebnis das folgende: ,,Das rechtsanwendende Organ hat
entweder — bevollmiichtigt durch die Rechtsordnung — neues positives Recht
geschaffen, oder aber — seiner eigenen Versicherung entsprechend — bereits zuvor
bestehendes Recht angewandt.“® Diese Logik, die das Fundament der Existenz jeder

3% Und auch der Widerspruch der in dem vorgeschricbenen Verfahren zu priifenden Norm niederer
Stufe zu der ersten der beiden Altemativ-Vorschriften der Norm htherer Stufe (d.h. ,Das Gesciz
enthilt eben nicht nur die Vorschrift, daB das richierliche Uneil und der Verwaltungsakt auf cine
bestimmte Weise erzeugt werden und einen bestimmitcn Inhalt haben sollen, sondemn zugleich die
Vorschrift: daB auch cine auf anderc Weise erzeugte individuelle Norm oder eine Norm anderen
Inhalts so lange gelten solle, bis sic in einem bestimmten Verfahren aus dem Grunde ihres
Widerspruches zu der ersten Vorschrift aufgehoben wird.* RR, S. 87) tritterstin Erscheinung, sobald
cr von der zustindigen Instanz festgestellt wird. Jede andere Meinung iiber einen angeblich
vorhandenen Widerspruch ist rechtlich irrelevant. In die Rechtssphire tritt der ,Widerspruch* aber
zugleich mit der Aufhebung der widersprechenden Norm.” RR, S. 88-89.

¢ Bishop Hoadly has said: ,Whocver hath anabsolute authority 10 interpret any writien or spoken laws,
itis he who is truly the Law-giver o all intents and purposes, ant not the person, who first wrote or
spoke them* (Benjamin Hoadly, Bishop of Bangor, Scrmon preached before the King, 1717, 8. 12);
a fortiori whoever hath an absolute authority not only to interpret the Law, but to say what the Law
is, is truly the Law-giver.” John Chipman Gray, The Nature and Sources of the Law (1909), 2nd ed.
New York: Macmillan 1948, S. 102.

¢, The courts put lifc into the dcad words of the statute.* Gray, S. 125.

& Itis difficult 10 understand why the words of a statute which, according to its meaning, is binding
upon the courts should be dcad, whereas the words of a judicial decision which, according to its
mcaning, is binding upon the partics should be living.** GTLS, S. 154.

Vgl GTLS, S. 154.

“ o
202 GTLS,S. 155.
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Rechtsordnung bildet, ist in einem solchen MaBe in sich geschlossen, selbstgeniigsam
und sich stindig von neuemreproduzierend, daB sie nicht cinmal durch die hirtesten und
schreiendsten Tatsachen des wirklichen Lebens angefochten werden kann; diese Tatsa-
chen kénnen ihr auch nicht widersprechen, wenn nicht das Recht selbst eine Verfahrens-
méglichkeit bereitstellt, um sie dem rechtlichen Diskurs zuzufiihren und sie zu rechtli-
chen Tatsachen zu erkliren — wenigstens solange nicht, so lange das Rechtssystem als
Rechtssystem besteht.* Kelsen hat diese Uberlegungen jedoch nicht in seine Rechtsan-
wendungslehre einbezogen, die darin verborgenen theoretischen Moglichkeiten nicht
entfaltet und den Gedankengang nicht bis zum Ende verfolgt.

In diesem Lichte betrachtet, verliert die Kelsenssche Auffassung der Geltungsbe-
griindung ihre vermeintliche Eindeutigkeit. Das gesamte Werk Kelsens ist auf der
Trennung von Sein und Sollen aufgebaut. Seiner Meinung nach schreitet die Rechtsord-
nung in ihrem stufenhaften Aufbau von Stufe zu Stufe abwirts, die Anwendung der
jeweils hoheren Norm verleiht den durch individualisierend-konkretisierende Akte
erzeugten niederen Normen die Zugehdrigkeit zur Rechtsordnung, die Geltung. Die
Verbindung dieser Normen ist gleichzeitig scheinbar durch Bezichungen logischen
Charakters gekennzeichnet: die hdhere Norm ,bestimmt", ,gibt einen Rahmen®,
.liefert Interpretationsalternativen”, wihrend die niedere Norm ,,entspricht*, ,,inner-
halbdes Rahmens" liegt, ,,Interpretationsmoglichkeiten verkorpert. Es erhebt sich hier
die allgemeine Frage, ob dicse Verhiltnisse zwischen den Normen Scins-Verhiltnisse
oder prinzipiell Sollens-Beziehungen sind. Aber wenn letzteres der Fall ist, dann kdnnen
sie nicht nach dem Muster der Seins-Verhiltnisse interpretiert werden. Die Frage kann
auch enger formuliert werden: Wie kann dieses Verhiltnis fiir das Recht relevant
werden? Kelsens Antwort ist eindeutig: Nur durch einen Akt des zustdndigen Organsim
Rahmen des hierfiir vorgesehenen Verfahrens. Das Ergebnis des Verfahrens hat also
konstitutive Bedeutung, was besagt, daB das Ergebnis ohne ¢in solches Verfahren (z.B.
allein aufgrund von Erkenntnis) nicht mit logischer Notwendigkeit zustande kommen
wiirde. Und dies bedeutet wiederum, daB, wenn die Rechtsordnung kein Organ be-
stimmt, das fiir die Durchfiihrung eines derartigen Verfahrens zustindig ist, oder wenn
die dafiir vorgesehenen rechtlichen Verfahrensméglichkeiten bereits ausgeschépftsind,
das Ergebnis zu einem giiltigen Bestandteil der Rechtsordnung wird. Im gescllschaftli-
chen Leben kénnen dariiber Diskussionen stattfinden, die Widerspriiche kdnnen offen-
sichtlich werden — doch solange die Rechtsordnung besteht, wird das betreffende
Ergebnis die rechtlich verbindliche Antwort darstellen.

Bei diesem Punkt aber wird der Gedankengang umgekehrt. Die normative Bedeu-
tung kann gegebenes Verhalten und Forderungen einander zuordnen; sie kann Organe
und Verfahren bestimmen; der nommative ProzeB kann zum ErkenntnisprozeB parallel
oder analog sein. All diese Elemente des rechtlichen Prozesses werden aber nie in ihrer
Unmittelbarkeit, sondern nur rechtlich relevant. Relevant sind nur die offiziellen,
formalisierten AuBcrungen tiber deren ,,Befolgung”, ,,Verwirklichung* oder ,,Erfiil-
lung". Weder die Sein- noch die Sollen-Elemente erscheinen also in sich in dem
rechtlichen ProzeB, sondern ausschlieflichinihrer Verfahrensmdfigkeit. Dazu muB das
Recht /. ein Verfahren bestimmen, in dem diese Elemente iiberhaupt angerufen werden

¢ Die gleiche Losung regt auch cine andere Kelsensche Ablcitung an: I a statute cnacted by the

legislative organ is considered to be valid although it has been created in another way or has another
content than prescribed by the constitution, we must assume that the prescriptions of the constitution
concerning legislation have an alternative character.” GTLS, S. 156. 203
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kénnen, und 2. sie miissen verfahrensgemdf (zu entsprechender Zeit, Weise und Form)
angerufen sein. Sobald diese Prozessualisierung historisch eintritt, werden 3. die
gesagten Elemente ausschlieflich als Bestandteile des Verfahrens interessant: ihre
rechtliche Relevanz hingt vonihrer VerfahrensmiBigkeit ab. Die urspriingliche Qualitiit
der Elemente ist nur interessant, sofern es ein Verfahren gibt, in dem ihre Verfahrens-
miiBigkeit verfahrensgemif diskutiert werden kann. Sobald dies abgeschlossen ist und
die natiirlichen Tatsachen endgiiltig rechtlich qualifiziert sind, werden die urspriingli-
chen Qualitdten von rechtlichem Gesichtspunk: aus irrelevant.

Es ist nun soviel ersichdich: Obwohl ,,Rechtskraft und ,,RechtmiBigkeit* nicht
notwendig iibereinstimmen miissen, folgert die dogmatische Rekonstruktion die Exi-
stenz einer praesumptio iuris et de jure, derzufolge das, was res judicata ist, zugleich
auch als rechimdflig betrachtet wird.® Dies bedeutet die Machtiitbernahme des Forma-
lismus. Denn gleichgiiltig, um welche Tatsachen oder um welche Argumente es gehen
mag, sie konnen im rechtlichen ProzeB nur formalisier: Bedeutung erlangen. Und was
einmal Bedeutung erlangt hat, findet unabhingig von jéder Diskussion in das System
Eingang. Diese Deutung liBt die der ganzen Kelsenschen Theorie innewohnende
Tendenz zu einer prozeduralen Auffassung des Rechts erkennen. Dieser Auffassung
zufolge verfiigt das Rechtssystem iiber eine spezifische ideelle Dynamik, deren Trieb-
kraft die rechiliche Setzung ist. Diese Triebkraft kann jedoch immer nur in einem
prozeduralen Rahmen zur Geltung kommen, wodurch sie so formalisiert wird, daf sich
diese prozedurale Vermittlung verselbstdndigt und innerhalb des Rechts eine fast
ausschliefliche Bedeutung erlangt.

Selbstiiberwindung der Reinen Rechtslehre?

Kelsen bringt zum Ausdruck, daB es in den rechtlichen Prozessen keinerlei inhaltliche
Garantie der Entsprechung oder Folgerichtigkeit im Verhaltnis der Normen zueinander
gibt. Die Rechtsordnung kann lediglich den formellen Verfahrensablauf des rechtlichen
Prozesses gewiihrleisten, in dem die zuletzt vorgenommene normative Qualifizierung
mit dem Stempel der Rechtskraft zur endgiiltigen wird. Was also gemif der rechtlichen
Beurteilung als,,Entsprechung”, ,,Folge" oder ,,Konsequenz' ausgegeben wird, ist dies
durchaus nichtunbedingtim Sinne einerauBerrechtlichen Beurteilung. Esliegtdie Frage
nahe, obdarin nichteine grofie Gefahr der Willkiir des rechilichen Verfahrens verborgen
liegt? Theoretisch lautet die Antwort: ja. Zumindest bis zum Zerfall des ganzen
Rechtssystems, wenn mit dem Verlust seiner Effektivitdt auch seine Geltung gegen-
standslos wird.*?

Allerdings handelt es sich hierbei um keine ausformulierte Theorie. Kelsen duBert
sich iiber die Losung dieses Problems lediglich in einem einzigen Satz in der erwei-
terten Ausgabe der Reinen Rechislehre (1960) sowie mit einem Verweis auf eine Stelle
der ersten Auflage (1934), wo die Losung normativer Konfliktsituationen behandelt
wird.

Kelsens Denken ist iibrigens durch ein so groBes Vertrauen in den natiirlichen Sinn
der Worte gekennzeichnet, daB er die grofie Beliebigkeit der rechtlichen Interpretation,
ihre gesellschaftliche Bedingtheitund die Gefahr der Manipulation nicht beriicksichtigt;

% Vgl.Csaba Varga und J6zscf Szdjer: Presumption and Fiction: Mcans of Legal Technique. Archiv fiir
Rechis- und Sozialphilosophie, LXX1V (1988), No. 2.

¢ Einc Rechtsordnung wird als giiltig angeschen, wenn ihre Normen im grofien und ganzen wirksam
sind... Wirksamkeit ist cinc Bedingung der Geltung..." RR /1, S. 219 und 220.
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seine bedeutungstheoretischen Uberlegungen verraten cinen ginzlich statisch Stand-
punkt.®* ¢ Zugleich aber war sich Kelsen durchaus der Zweideutigkeiten bewuBt, die
sich aus der theoretischen Offnung seiner Lehre ergeben. Dies gilt zumindest fiir die Zeit
um 1965—66, als er die Reine Rechtslehre nachtriiglich kritisch iiberarbeitete. Aller-
dings hat er dabei den durch unsere Uberlegungen betroffenen Teil seiner Theoric
unverindert gelassen.™

Doch wie auch immer, wenn die Méglichkeit der Willkiir besteht, dann erhebt sich
berechtigtermafen die Frage, was eigentlich das Recht vor seinem Untergang schiitzt,
an seiner Zerserzung hindert? Was hilt das Recht iiberhaupt zusammen? Mit dieser
Fragestellung hat sich Kelsen niemals eingehend beschiftigt, lediglich in Andcutungen,
worin er die Effektivitit der Rechtsordnung im Durchschnitt als Vorbedingung ihrer
Geltung bestimmite.

Worum geht es eigentlich? Der Verfassungsgeber erldBt eine Verfassung, der
Gesetzgeber gibt Gesetze, der Rechtserzeuger erzeugt Recht. Die Verwaitung erledigt
die staatliche Verwaltungstitigkeit, die GerichtsbarkeiterldBt Urteile, wobeisicdas vom
Gesetzgeber erlassene Recht anwendet. Wie all dies vor sich geht und wie es funktio-
niert, d.h. welche Personen als Rechtsorgane qualifiziert sind, liber welche Kompetenz-
bereiche sie verfiigen und in welcher Weise sie vorzugehen haben, all dies wird durch
das positive Recht festgelegt. Das positive Recht legt auch den inhaltlichen Rahmen fest,
innerhalb dessen die zustindigen Organe im Zuge des Verfahrens ihre Entscheidungen
zu treffen haben. Was als ,,Rechtsorgan®, als ,,Rechtsanwendung® qualifiziert wird, ist
identisch mit der Frage, ob es in formeller Hinsicht und meritorisch den Vorschriftendes
positiven Rechtes entspricht. Diese Frage aber kann innerhalb des normativen Kontex-
tes des Rechtes nur durch die Rechtsakte der Rechtsorgane selbst entschieden werden.
Und diese Entscheidung trifft vor allem das jeweils rechtsetzende Organ selbst. Die
Rechtsordnung kann zwar eine ganze Reihe von Verfahrensméglichkeiten institutiona-
lisieren, um die Entscheidungen von Rechtsorganen auf ihre Richtigkeit hin priifen zu
lassen; aber in diesen Verfahren stchen immer nur die Rechisakte anderer Organe zur
Diskussion, wihrend die iiberpriifenden Organe beziiglich ihrer eigencn Entscheidun-
gen wiederum nur selbst feststellen kénnen, daB sie formell und meritorisch den
Vorschriften des positiven Rechtes entsprechen.

Eine solche Uberpriifung kann natiirlich wiederholt durchgefiihrt werden, auch
mehrfach, aber dies iindert nichts an der Begrenztheit des rechtlichen Prozesses. Ein
Organ erklirt durch die Behauptung der RechimiBigkeit seines eigenen Verfahrens

" Vgl. Hans Kelsen, Value Judgments in the Science of Law. Journal of Social Philosophy and

Jurisprudence, V11(1942),besonders den VIII. Punkt, in dem die Beurteilung der Rechtm4Bigkeit der
richterlichen Entscheidung noch einfach Folge der angewandten Norm ist.

Er schreibt in scincm postumen neubeginnenden-zusammenfassenden Versuch: ,,DaB der Wortlaut
ciner Norm auf verschiedene Weise interpretiert werden kann, ist unbestritien, Aber cs ist nicht
emplchlenswert, dicse Tatsache — so wie dies [Jerzy) Wréblewski [ The Problem of the Mcaning of
the Legal Norm. Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht, X1V (1964) No. 3—4](S. 265) tut
- zu deuten: since the context of the understanding and applying of the legal norm is changing, the
norm in question changes its meaning®. Dic Norm ,4ndert nicht ihre Bedeutung: sic hat mehrere
verschiedene Bedeutungen (oder Sinngehalte).” ATN, S. 221, Anmerkung 1. Zur dynamischen
Interpretationstheorie siche: Jerzy Wréblewski, Zagadnienfa teorii wykladni prawa ludowego.
Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze 1959, S. 151 (f.

Ruth Eme, Eine letzte authentische Revision der Reinen Rechislchre. In: Rechtssystem und gesell-
schafiliche Basisbeillans Kelsen, hrsg. von Wemer Krawictz und Helmut Schelsky. Berlin: Duncker
& Humblot 1984, (Rechistheorie, Beihelt 5.) 205
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zugleich auch seine eigene Entscheidung im wesentlichen fiir rechtmiBig; und wenn
diese Entscheidung unanfechtbar ist (weil es keine rechtliche Moglichkeit der Anfech-
tung mehr gibt) oder wenn sie unbestritten bleibt (weil die zur Anfechtung Berechtigten
davon nicht Gebrauch machen), dann wird die getroffene Entscheidung als rechtsgiiltige
Entscheidung endgiiltig in das normative System des Rechtes eingefiigt. Ihre rechtliche
Geltung wird unbestreitbar.

Wir konnen also feststellen: Tatsachen und Tatsachenzusammenhiénge sind an sich
keine Elemente der normativen Beziehungen des Rechtes. Rechtlich relevant — d.h.
rechtlich bedeutsam in dem Sinne, daBl sie im normativen Kontext des Rechtes als
Grundlage des normativen Folgerns dienen— werden sie nurdadurch, daB sie von einem
Rechtsorgan im Zuge seiner rechtlichen Aktivititen (also kraft seiner offiziellen
Funktion und formell) als bestehend erklirt werden.

Und wer wacht iiber die Bewacher?

Auf die Frage ,,Quis custodiet ipsos custodes*?" gibt das Recht demnach keine Antwort
und kann es auch gar keine geben. Seine einzige Moglichkeit besteht darin, mit Hilfe der
Sprache Verhaltens-, Verfahrens- und Entscheidungsmuster zu fixieren, durch deren
Behandlung als Elemente einer einheitlichen Ordnung der institutionelle, ideologische
und dogmatische Aufbau des Rechtssystems erméglicht wird. Die sprachliche Vermitt-
lung ist Vermittlung durch Zeichen; die Bedeutung dieser Zeichen wird jedoch bereits
durch einen auflerhalb der Sprache liegenden Bereich beherrscht. So wie es eine
auflerhalb des Rechtes stehende Frage ist, ob das Recht in Anspruch genommen wird
und, wenn ja, ob es befolgt wird, ist das Recht auch nicht unmittelbar verantwortlich fiir
die Gestaltung seiner Bedeutung. Diese ist ein Produkt des gesellschafilichen
Milieus Das ist das ,,Auditorium®, auf die die modernen argumentationstheoretischen,
logischen, semantischen und praxeologischen Rekonstruktionen insgesamt verweisen.
Das Leben der offentlichen Sprache ist ein auf der gesellschaftlichen Praxis der
Kommunikation beruhendes, sich selbst stiandig regulierendes und reproduzierendes
System. Nun, obwohl das Recht hinsichtlich seiner normativen Struktur zwar notwen-
digerweise als ein verselbstindigtes Gebilde betrachtet werden muB, ist es in seiner
konkreten Praxis dennoch in die allgemeine gesellschaftliche Praxis eingebetter. Die
sprachliche Objektivierung des Rechts in Gestalt eines Systems von bedeutungstragen-
den Zeichen liBt es zu einem gesellschaftlich gestaltbaren, zur Machtausiibung geeig-
neten Faktor werden. Denndie Bedeutung der Zeichen ist keine mit sich selbstidentische
Bestimmung, kein Kodifikatum, sofern ein lebendiges und sich stindig verinderndes
Kontinuum. Sie ist nichts anderes als der allgemein anerkannte Gebrauch der Zeichen
im Rahmen der gesellschaftlichen Praxis.

Wie sehr sich auch die Bedeutung der rechtlichen Sprache gegeniiber der allgemei-
nen sprachlichen Praxis verselbstindigt hat, so bleibt das Recht doch stets an die Praxis
der offentlichen Sprache gebunden; nur im Rahmen dieser Praxis kommt dem Recht
Sinn zu. Seine Selbstindigkeit ist also relativ, ja sckundir. Dementsprechend wird die
von rechtserzeugenden Organen vorgenommene rechtliche Qualifikation von Tatsa-
chen hinsichtlich ihrer Ubereinstimmung mitden allgemeinen rechtlichen Normen auch

" Juvenalis, Satura. VI, 347, Vgl. Max Rheinstcin, Who Watches the Waichmen? In: Interpretations
ofModern Legal P hilosophies, Essays in Honor of Roscoe Pound, ed. Paul Sayre. New York: Oxford

206 University Press 1947, S. 589 ff.
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von den Menschen des Alltags kontrolliert. Dazu kommt, daB die Sprache des Rechts
ihre eigene Logik hat; in der Selbstindigkeit zeigt sich eine gewisse Permanenz und
Konsequenz. Und die Regeln dieser Logik sind ebenso wie ihre Verletzungen iiber den
Kreis der Juristen hinaus bekannt. Sie werden auch vom Boden der Konventionen der
offentlichen Sprache wahrgenommen. Dies gilt wenigstens der Tendenz nach, denn auf
lingere Sichtdriickt sich die hinter dem Recht stehende politische Absicht eindeutig aus.
Die Politik wiederum treibt das Recht zur Inkonsequenz, zwingt es zu gekiinstelten
Konstruktionen; dennoch bleibt das Recht auf ein Minimum an gesellschaftlicher
Unterstiitzung angewiesen, weil es sich derin der allgemeinen Sprachpraxis verankerten
Bedeutungskonventionen bedienen muf. Wenn nicht einmal dieses Minimum gewihr-
leistet ist, so mufl das Recht notwendigerweise zerfallen. In einem solchen Fall aber
bleiben hochstens Zwangshandlungen bestehen, die ohne die organisierende Kraft der
Rechtsordnung ein chaotisches Durcheinander bilden.

Der prozedurale Charakter des rechtlichen Geschehens bedeutet also, daB etwas nur
dadurch zu einem Element des Rechtes werden kann, daBl es durch eine rechtlich
anerkannte Autoritit auf rechtlich festgelegte Weise als Recht qualifiziert wird. Dies
bedeutet ferner, daf3 die rechiliche Dynamik der Normerzeugung und des normativen
Folgerns von den im Namen des Rechtes handelnden Organen und den durch das Recht
hierfiir vorgesehenen Verfahren abhingt. Natiirlich gilt dies nur prinzipiell, innerhalb
5cwisser Grenzen. Diese Grenzen werden durch die gesellschaftliche Praxis, der Praxis

es sozialen Handelns und der sozialen Erkenntnis, bestimmt. Dies schlieBt nicht aus,
dafl die von dieser Praxis festgelegten Grenzen willkiirlich sind. Aber die Entscheidung
dariiber, was als Willkiir qualifiziert werden soll und inwieweit sie mit dem Recht
vereinbar ist, hingt wiederum von der zur Konvention gewordenen Praxis der Gesell-
schaft ab.

Das Verhiltnis von Norm und Wirklichkeit betrifft ebenso wie das Verhiltnis der
Normen untereinander normative Zusammenhinge. Die gesellschaftliche Erkenntnis
und Bewertung stellt zwar fiir die Beurteilung dieser Verhiltnisse keine absolut giiltigen
Kriterien bereit, sie bildet aber dennoch die allgemeine, um nicht zu sagen ontologische
Grundlage des gesamten Prozesses.
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Csaba Varga
(Budapest)

Geltung des Rechts - Wirksamkeit des Rechts,

1. Vor einem Jahrzehnt, als sich in den sozialistischen Lindern
dis rechtssoziologischen Forschungen gerade erst herausbilde-
ten, entstand im Beresich der rechtlichen Begriffe eine eigen-
tiimliche Lage. Die traditionellen, theoretischen Forschungsme-
thoden gingen von den Postulaten des positiven Rechts aus und
schufen ibre Begriffe durch die abstrahierende Verallgemeine-
rung dersalben. Fiir die soziologischen Untersuchungen dagegen
war die gesellschaftliche Realisisrung der Erfordernisse jene
Grundlage, voa der sie zu ihren Begriffen gelangen konnten. Das
Ergebnis dessen war eine eigenartige Verdoppelung. Derselbe
rechtliche Begriff (des Rechts, der rechtlichen Normativitit,
der Gesetzesliicke) gewann je nach der gewdblten Methode der
Analyse unterschiedlichen Inhalt und Extension; sogar die Un-
tersuchungen und Diskussionen wurden voneinander unabhéngig,
parallel gefiibrt.

Die erwdhnte Verdoppelung ist m. E. die Folge des Nebeneinan-
ders von Gesetztheit und gesellschaftlicher Faktizitidt des
Rechts. I Prinzip soll man ndmlich bei jedem Rechtsbegriff
zwischen positivistischen und soziologischen Teil-Begriffen un-
tcrscbeiden.1 Dies erinnert zundchst an dle Trennung, die die
biirgerliche Soziologle im ersten Jahrzebnt unseres Jabrhunderts
in ein "law in books" und ein "law in action" bzw. des "leben-
den Rechts" vornabm.2 Das bedeutende, vorwidrtsbringende Moment
liegt jedoch nicht in dieser Unterscheidung an sich, sondern in
der Zusaumenfassung dieser Teil-Begriffe uuter einen gemejinsa-
men Begriff, also im gleichzeitigen Anspruch auf Unterscheiduag
und Einheit.

2. Imre Szabb, der sich in seinem bedeutenden Werk eine den
Normativismus iiberwindende sozialtheoretische Begriindung des
Rechts zum Ziel gesetzt batteB, wandte sich in einer seiner
jiingsten Abhandlungen dem Fragenkomplex der Bffektivitdt des
Rechts zu. Er sagt, die Geltuag des Rechts sei ein Juristisches,
die Effektivitit aber ein metajuristisches Element, also nichts
anderes, als die ertolgreiche Mitwirkung des Recbts im Hervor-
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rufen und/oder in der Aufrechterhaltung einer gesellschaftlich
erwiinschten Sibuation.4 Das Verbdltnis zwischen Geltung und
Effektivitat siebt er genau in ihrer gegenseitigen Bedingtheit
gowie in ibrer wechselseitigen Verwirklichung: "Um dem Recht
seine Effektivitdt zu sichern, ist nicht allein das gesell-
schaftliche Ziel im allgemeinen zu verwirklichen, sondern das
Ziel des Rechts, die Rechtsnorm. Auf diesem Wege verwirklicht
sich das gesellschaftliche Ziel.™ Also: "... keines von ibnen
ist an und fiir sich geniigend, ... nur die beiden Seiten zusam-
men ergeben die wirkliche Effektivitidt des Recbts.“5 Damit wird
auch bier der Anspruch auf eine Synthese betont.

3. Doch bandelt es sich hier um zwei-grundverschiedene Syn-
these-Anspriiche. Die Unterscheidung zwischen positivistischer
und soziologistischer Seite rechtlicher Begriffe und die Zusam-
menfassung ibrer gemeinsamen inhaltlichen Elemente sind Freagen
der Beschreibung der gesellschaftlichen Wirklichkeit. Die For-
mulierung Jjenser Anspriiche jedoch, wonach.einmal die Rechtset-
zung den Vorrang habe, zua anderen hingegen die gesellschaft-
liche Wirksamkelt des Rechts durch nichts anderes als iiber ihre
spezifisch juristische Geltung zu verwirklichben sei, sind schon
Ausdruck einer rechtspolitischen und/oder positivrechtlichen
Forderung. Diese Forderungen (Gesetzlichkeits- u. a. Postulate)
sind in der gesellschaftlichen Entwicklung nicht im vorhinein
gegeben; sie lassen sich auch nicht als selbstverstdndlich auf-
fassen. Mit anderen Formen der gesellschaftlichen Vermittlung
zusaamen kommen auch sie im ProzeB der gesellschaftlichen Ge-
samtbewegung zustande und werden durch ibn - in einer bisto-
risch-konkret bestimmten Weise - ununterbrochen formiert. Ua
das Grundproblem, ndmlich die tatsdchliche Natur dieser Verdop-
pelung kliaren zu konnen, méchte ich mich der Ontologie von
Lukécs zuwenden.,

4, Lukécs macht den Versuch, die Gesellschaft - die von Marx
und Engels als Totalitdt gesellschaftlicher Verhéltnisse be-
schrieben wurde - als einen aus verschiedenen Teilkomplexen be-
stebenden Komplex zu charskterisieren, wobei sowohl die Teil-
komplexe miteinander, wie der Gesamtkomplex mit seinen Teilen
in ununterbrochenen Wechselbeziehungen stehen. Daraus entfaltet
sich der ReproduktionsprozeB des jeweiligen Gesamtkomplexes,
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und zwar so, daB8 auch die Teilkomplexe sich als - freilich nur
relativ - selbsténdige reproduzieren, wobei jedoch in allen
diesen Prozessen die Reproduktion des Jeweiligen Ganzen das
{ibergreifende Moment bildet.®

Die relative Selbstédndigkeit dieser Komplexe bringt - mit der
bistorischen Differenzierung zugleich - die Funktion der Ver-
oittlung zwischen ibnen zustande. Die einzelnen Teilkomplexe
und ibre Beziehungen zum Gesamtkomplex entwickeln sich zu je-
weils auf hdherer Stufe zusammengesetzten Systemen mit groBerer
relativer Autonomie. So entstanden z. B. auf einer bestimmten
Entwicklungsstufe die Sprache und das Recht, deren ausschlieB-
liche Aufgabe darin besteht, zwischen anderen Komplexen zu ver-
mitteln.

Was das Recht betriffb,7 so entstebt es auf elner gewissen
Entwicklungsstufe, aus der Spannung eines inneren sozialen Wi-
derspruchs. Um seine vermittelnde Funkbtion erfiillen zu kopnen,
wuB sich das Recht in eine seiner spezifiscben Eigentiimlich-
keiten entfaltenden Form verkdérpern; dazu zéblen: Rechtsgleich-
beit, Rechtssicherheit, Voraussebbarkeit und Kalkulierbarkeit
des Resultats bei der Ldsung eines gesellschaftlichben Konflikts.
Das geschriebene Recht wird als ein schon vorab festpesetztes
Entscheidungsmodell formuliert. Andererseits wieder ist dss
Recht im gesellschaftlichen GesamtprozeB8 nicht die SchluBdster-
minante, sondern eine vermittelnde Teil-Determinante.

Heutzutage ist es schon eine sozusagen rechtssoziologische
Binsenwahrheit, daB8 "... das menschliche Verbalten in gesell-
schaftlichem AusmaB ... groBtenteils von jensn Faktoren gelei-
tet wird, die die Entstehung der Rechtsnormen verursachen."8
Bei dem von mir aufgeworfenen Problem handelt es sich aber um
teilweise stwas anderes.

Die gesellschaftliche Gesamtbewegung bringt einerseits die
rechtliche Vergegenstandlichung, die rechtlichen Erscheinungen
bervor, sie bestimmt andrerseits stets in konkreter Weise die
Richtung und den Rabuen ibrer Geltung. Dadurch relativiert der
gesellschaftliche GesamtprozeB nicht blo8 die praktische Gel-
tung der rechtlichen Normenstrukturen, sondern auch die Geltung
der ibre Verwirklichung bzstimmenden bzw. abwidgenden Faktoren
210
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(rechtspolitische Postulate, z. B. der Gesetzlichkeit u. a. m.)
in der Gesellschaft.

Voa Gesichtspunkt der Ontologie des gesellschaftlichen Seins
ist dies natiirlicb das einzig mogliche und addquate Herangehen,
das nicht aus den Ergebnissen der praktischen Setzungen der
einzelnen Menschen deduziert, sondern den tatsdchlichen Platz
dieser Setzungen.im gesellschaftlichen Gesamtproze8 untersucht
und damit zugleich erforscht, welches Funktionieren welcher
Eomplexe dem gerade Sosein der Gesellschaft entspricht. Die
ontologische Betrachtungswelse, die die Sphiare des Rechts der
gesellschaftlichen Totalitdt unterstellt, inspirierte Lukhcs
zu schreiben: "Das Funktionieren des positiven Rechts beruht
auf der Methode: ein Kniuel von Widerspriichen so zu regulieren,
daB daraus ein einheitliches System entsteht, das fdhig ist,
das widerspruchsvolle gesellschaftliche Gescheben mit der Ten-
denz- zum Optimalen zu regeln ..., um innerbald einer sich lang-
sai oder rascher &ndernden Klassenherschaft die fur die ent-
sprechende Gesellschaft jeweils glunstigsten Entscheidungen her-
beizufiibren."9

Bei Lukfcs ist es ein grundsidtzliches methodologisches Erfor-
dernis, den ontologischen und den gnoseologischen Aspekt von-
einander scharf zu trennen. Dementsprechend werden weder die
einzelnen Normenstrukturen, noch ibre Formierung zu einem in
sich selbst zusammenhéngenden System die Erkenntnis des objek-
tiven gesellschaftlichen Prozesses reproduzieren, sondern die
praktischen und technischen Uberlegungen und die Mittel zu sei-
ner Beeinflussung;qo Der Systemcharakter des Rechts, seine Wi-
derspruchslosigkeit, die logische Notwendigkeit der Anwendung
des Rechts, die analoge Natur der Ausfiillung seiner Liicken usw.
sind nichts anderes als eine Begleiterscheinung der formellen
Rationalisierung der birgerlichen Staatlichkeit, die bloB ver-
birgt, daB der "... Konflikt der Klasseninteressen zuam letzt-
bin bestimmenden Monet; wird, dem die logische Subsumtion nur als
Erscheinungsfora aufgelagert ist."11 Dementsprechend sollen die
sogenannte juristische Weltanschauuag, die dem Recht exioma~-
tisch die Rolle des gesellschaftlich Bestimmenden zuweist, so-
wie die professionelle Ideologie der Spezialisten fir Recht
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nicht - oder zumindest nicht nur - unter dem Gesichtspunkt
ibrer gnoseologischen Deformation, sondern auch unter dem Ge-
sichtspunkt ibrer wirklichen Funktion in einer bestehenden
Recht sordnung untersucht werden.12

Eine dbnliche methodologische Notwendigkeit ist es, auch in-
nerbalb der Sphére des Rechts zwigchen dem geinbaften Verlauf
rechtlicher Prozesse und ibrer von den Postulaten des Rechts
selbst ausgehenden Beurteilung zu unterscheiden. Dies bedeutet
einerseits: die Trennung von Rechtsetzung und Rechtsanwendung
ist relativ, beide sind vielfach und unmittelbar verflochten;
andrerseits heiBt dies: das geltende System des positiven Rechts
und der Okonomisch-sozialen Tatsachen sind im Alltagsleben mit-
einander verschlungen.13 Dabei sind aber weder die relative
Einheit der Rechtsetzung und Rechtsanwendung noch die Verwoben-
heit von positivem Recht und gesellschaftlicher Realitdt Fragen
einer wertindifferenten Beschreibung; denn das Recht ist ein
Produkt . innerer sozialer Widerspriiche. Soweit die Notwendigkeit
besteht, daB die rechtliche Vergegenstdndlichung zustande
kommt, ist es auf der Ebene des gesellschaftlichen Gesamtpro-
zZesses genauso notwendig, daB sie von der gesellschbaftlicben
Gesamtbewegung immer konkret bestiumt wird. In diesem ProzeS
steht aber zugleich dem gesellschaftlichen Gesambkomplex keine
isolierte Normenstruktur gegeniiber, sondern das Rechtssystem in
seiner Spezifik, mit seiner weitreichenden relativen Selbstdn-
digkeit, mit einem Heer von Juristen, die diese Selbstandig-
keit mit ibren traditionellen Arbeitsmetboden und mit ibrer
professionellen Ideologie unterstiitzen. Es spielt sich mlso ein
Keampf zwischen Widerspriichen im Verlaufe der Entscheidungsté-
tigkeit der Juristen ab, und zwar sowohl zwischen rechtlicher
und gesellschaftlicher Bestimuung wie zwischen der Ausarbei-
tung und Annahme einer gesellschaftlich konkret bestimmben
Entscheidung. Man kdnnte sagen: dieser Kaupf ist das Leben des
Rechts. Das Recbt muB und kann "... gecade in dieser Verdoppe-
lung entgegengesetzter Forderungen, gerade in dieser dialekti-~
schen Widarspriichlichkeit praktisch verwirklicht werden ..."14

Zu unserer wrspriinglichen Fragestellung zuriickkehrend, kon-
nen wir folgendes sagen: der rechtliche Seinkouplex ist eine
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Kategorie der gesellschaftlichen Vermittlung (Regelung), inner-—
halb der jene Postulate eine weiter vermittelnde Rolle spielen,
entsprechend denen sich die Vermittlung durch die Realisierung
der rechtlichen Normen vollziehen muB., Die tatsdchliche Ver-
mittlung spielt sich aber notwendigerweise in einer &duBerst
verflochtenen Wechselwirkung zwischen verschiedenen Komplexen
(rechtlichen und nichtrechtlichen) und dem gesellschaftlichen
Gesumtkomplex ab. Die Geltung des Rechts ist daher nur eine
rechtliche Vorbedingung seiner Wirksamkeit. Sie ist eine
recbtsbolitiscbe Forderung, ein gesetztes Ideal. Unterwirft man
diese rechtlichen Postulate einer -ontologischen Analyse, gelangt
man zu der weiteren Folgerung, daB sich die Wirksamkeit des
Rechts -~ in einer gesellschaftlich stets konkret vorausgesetz-
ten Weise ~ auch als ein Resultat solcher Prozesse realisiert,
die sich auBerhalb der gesetzten rechtlichen Postulate und Nor-
menstrukturen abspielen, diesen sogar formell entgegenwirken
konnen. Die mit der Geltung des Rechts eng verbundene Realisie-
rung der Wirksamkeit des Rechts ist letztlich der gesellschaft-
lichen Gesamtbewepgung untergeordnet.
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Wie letzten Endes auch der Warenfetischismus das addquate
BewuBtsein einer in sich verkehrten Welt ist, sind die ju-
ristische Vieltanschauung und die Ideologie auch nichts an-
deres als das adiquate BewuBtsein einer in sich verkehrten

214



- 145 -

ObJjektivierung. Genau von diesem Standpunkt aus scheint es
sehr lehrreich, daB die ideologie-kritische Widerlegung der
Juristischen Weltanschauung durch Marx und Engels mit dem
Entlarven der auf das Konservieren des biirgerlichen Rechts
abzielenden Tendenz dieser Weltanschauung zusammenfdllt.

13 G. Lukhes, a.a.0., S. 216 bzw, S. 118,

14 G, Lukécs, ebenda, S. 200 bzw. S. 94,
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HETEROGENEITAT UND GELTUNG DES RECHTS:
ONTOLOGISCHE UBERLEGUNGEN ZU IHRER BEGRUNDUNG™

Csaba VARGA

Die Eigenart der rechtlichen Objektivation, da3 sie
auf der Erkenntnis beruht, aber die Ergebnisse der Erkenntnis
- nach rein praktischen Uberwdgungen - in das Medium eines
die optimale Befriedigung der jeweiligen Beddrfnisse leisten-
den Mittels eingebettet anwendet, zieht Folgen nach sich.

Der innere Widerspruch des Rechts als einer spezifi-
schen Art der gesellschaftlichen Vermittlung ist, da3 es im
Verhdltnis zu anderen Komplexen einen instrumentalen Charak-
ter hat - also inhaltlich eine untergeordnete Rolle spielt -
wobei die Vermittlung formal eine eigengesetzliche Verwirkli-
chung verlangt. Die M&glichkeit eines solchen VWiderspruches
wird schon durch den Umstand angedeutet, da3 die relative
Selbstdndigkeit der verschiedenen Komplexe im Laufe der Ver-
gesellschaftung von Schritt zu Schritt in den Vordergrund
tritt. In dem Recht ist all das aulerordentlich scharf und
polarisiert, hier werden ja die extremsten Interessenkonflikte
der Gesellschaft durch eine institutionelle Willkiir vermittelt
geordnet und geldst. Darum ist das Recht unter den gesell-
schaftlichen Reseliungsarten am meisten formalisiert, wobei es
einen Organisationsapparat hinter sich hat, der gerade auf dem

durch das rechtliche Normensystem gesetzten Pfaden bewegt wird.

Lukdcs charakterisiert diese Situation auf die folgende

Art: "in der Regel der gesellschaftliche Auftrag ein Erfillungs-
system erfordert, dessen Kriterien, wenigstens formell, weder

dem Auftraz selbst noch seinem materiellen Fundament entnommen
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werden kdnnen, sondern eigene, innere, immanente Erfdllungs-~
kriterien besitzen missen. D.H. in unserem Fall, da3 zu einer
rechtlichen Ordnung des gesellschaftlichen Verkehrs der Men-
schen miteinander ein spezifisches, juristisch homogenisiertes
Gedankensystem von Vorschriften etc. nétig ists, dessen prin-
zipieller Aufbau auf der von Marx festgestellten /Inkongruenz/
dieser Vorstellungswelt gegeniiber der Skonomischen Wirklich-
keit beruht." v/
Die eine Seite des Widerspruchs ist: "Die Mittel der Verwirk-
lichung einer teleologischen Setzung besitzen - innerhalb be-
stimmter, sogleich anzugebender Grenzen - einen eigenen, imma-
nenten dialektischen Zusammenhang, und dessen innere Vollendung
ist eines der wichtigsten Momente dafiir, dad sie in der Ver-
wirklichung der Setzung erfolgreich tdtig werden kdnnen. Diese
immanente Vollendung ist "eine formell-homogenisierende".

Die andere Seite ergibt sich wie folgt: "Die formelle Geschlossen-
heit eines solchen Ordnungssystems steht zwar zu dem zu ordnen-
den Stoff als dessen Widerspiegelung in einem inkongruenten Ver-
h&ltnis, mu3 aber trotzdem bestimmte seiner aktuell wesentlich
Momente gedanklich wie praktisch richtig erfassen, im seine
ordnende Funktion #iberhaupt ausiben zu k&nnen." 2/Demen‘cspr‘e-
chend besteht die reéhtliche Widerspiegelung aus Momenten,

die vom erkenntnistheoretischen Gesichtspunkt zwar willkiirlich
sind, aber deren inhaltliche Asdquatheit oder Falschheit "in

einer eigenartigen gesellschaftlich-geschichtliche Dialektik"
ihrer Praxis aufgedeckt wird.
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Des Recht ist alsO immanent widerspruchsvoll, denn es als Kri-
terium "vereinigt in sich zwei zueinander heterogene Momente,

ndmlich ein stofflich materiellen und ein teleologishces, Bei
der Arbeit erscheint dies als die notwendige Vereinigung des
technologischen und des 6kénémischen Moments, im Recht als die
immanent juristische Kohdrenz und Konsequenz im Verhdltnis
zur politisch-sozialen Zielsetzung der Rechtsgebung." 3/
Diese Dualitdt stellt eine Heterogenitdt dar, die in der Ver-
gesellschaftung, in der Vermittlung der teleologischen Setzun-
gen selbst also in der Einschaltung von immer neuen teleologi-
schen Setzungen wurzelt. Es handelt sich in der Wirtschaft so-
wie im Recht darum, da3 die urspriingliche - blo3 inhaltlich
bestimmte - Setzung /das Erzielen des wirtschaftlichen bzw.
gesellschaftlichepolitischen Zwecks/ nur durch die Einschaltung
und Berilicksichtigung einer formell bestimmten Setzung /der
technologischen bzw. rechtlichen Vorschrift/ realisiert wer-
den kann. Die einfache teleologische Setzung also, die einst
in der sich spontan entwickelnden gesellschaftlichen Praxis
noch geniigend war, wird jetzt durch die bei der Vergesellschaf-
tung ausgebauten Formalisationen verdoppelt.

Als Lukdcs von der "formellen Geschlossenheit" des Systems
des Rechts oder von eine "immanenten juristischen Kohdrenz
und Konsequenz" bei der Charakterisierung der hinter der Fassade
des Rechts stehenden Operationen spricht, empfindet er klar,
da3 der Komplex des Rechts nicht einfach heterogen, sondern von

den anderen Komplexen auch formell unterschiedlich ist,
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Die formelle Unterschiedlichkeit des Rechts stellt ein
wesentliches Merkmal dar, da3 sich zusammen mit der relativen
Selbstdndigkeit des Rechts im Laufe des Geschichte entfaltet
hat. Es hatte schon in der Antiquitdt und im Mittelalter ge-
wisse Vorbilder, aber die erste explitite Form gewnn es in den
italienischen Stadtstaaten, in diesen fridhen Hltten der Ver-
ergerlichung.

Der Begriff der formellen Geltung sondert das fir "glil-
tig" erkldrte Recht von dem nur traditionalen ab und macht
es zur Funktion einer dominanten Setzung, die auf eine im vor-
aus bestimmte Art und Weise vollzogen wird. Dadurch wird zu-
gleich die Grenze der als rechtlich zu betrachtenden Regeln
gesetzt und der Weg vor der sprachlich-logischen Systematisie-
rung, d.h. vor der sog. dogmatischen Aufarbeitung des recht-
lichen Normenmaterials gedffnet.

Lukdcs scheint diese formelle Bedeutung der Heterogenei-
tdt an einem Punkt mi3verstanden zu haben. Als er den inneren
Charakter des k'iteriums des "Erfillungssystems" des Rechts
dem duderen Charakter der Setzung des Kriteriums gegenilber-
stellt, fugt er hinzu, da3 der blirgerliche Formalismus dieses
Verhdltnis als irgendeine Dualitdt auffa3t. Er zitiert Kelsen,

der /wie Lukdcs ihm schon frilher zugerechnet hat/u/ die Gesetz-

gebung "das gro3e Mysterium_ von Recht und Staat" nennt.S/
Sein Sarkasmus &tzt beinahe bei der Darlegung dieses Problemen-

kreises: "Nicht wahr, sagen wir, Kelsen hat in den zwanziger
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Jahren die Behauptung aufgestellt, da3 die Rechtsentstehung
ein Mysterium flr die Rechtswissenschaft sei. Nun ist selbst-
verstdndlich die Entstehung des Rechts gar kein Mysterium.
Es gibt die kompliziertesten Debatten und Klassenkdmpfe darum.
Der Durchschnittskaufmann in der Bundesrepublik wird das gar
nicht als Mysterium auffassen, sondern sich die Frage stellen,
ob seine Bressure group einen geniigend starken, de facto also
ontologischen Druck auf die Regierung ausiliben konnte, damit
ein Paragraph in ihrem Sinne formuliert wurde. Kelsen ist
aber kein Dummkopf, wenn er hier ein Mysterium sieht, sondern
das folgt eben daraus, da3 die wirklichen Probleme das Lebens
weder erkenntnistheoretisch noch logisch zu 1l6sen sind." &/
Was nin Kelsen anbetrifft, hatte der Abfasser der &ster-
reichischen Konstitution der zwanziger Jahre, der Wissenschaft-
ler, der gezwungen war, vor der Rassenhetze zu emigrieren,
der ein weltberihmter Professor des &ffentlichen Rechts, des
V6lkerrechts sowie der Phlitolcgie war, gewi3 eine Ahnung
davon, was sich eigentlich hinter der majestdtischen Passade
der Gesetzgebung vollzieht. Seine Genialitdt bestand eben da-
rin, da3 er den Weg, dessen Richtung durch die auf dem ju-
ristischen Positivismus beruhende traditionelle juristische
Weltanschauung bestimmt war, seiner rechtstheoretischen Auf-
fassung gemd3 folgenrichtig, beinahe ad absurdum begangen hat.
Kaum zufdllig Hu3erte sich darin die Wirkung des Neukantianis-

mus, die geistige Atmosphdre der Wiener Schule. Die Theorie
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von Kelsen konnte allerdings nur deshalb schon wdhrend seéines
Lebens klassisch werden, weil er gerade solche methodologischen
Tendenzen gedanklich konsequent durchfilhrte, die in den letzten
Jahrhunderten immer allgemeiner zu Voraussetzungen des Lebens
und der inneren Funktionierung des Rechts wurden und dadurch
als reale Faktoren seiner realen Praxis betrachtet werden.
Kelsens Theorie, die sog. Reine Rechtslehre kann also sowohl
ihre Sterilitdt als auch ihren epochemachenden Reichtum demsel-
ben Umstand bedanken, ndmlich dem, da3 er die eigenartigen
Bestimmungen in der Heterogeneitdt des Rechts unbeschrinkt

zur Geltung brachte und die Konsequenzen zu Ende dachte.

Das von Kelsen dargestellte Bild ist eigentlich eine
Utopie der "juristischen" Weltanschauung. Es ist die Erklirung
fur die Funktionierung eines Rechts, das den Postulaten, die
durch das Recht selbst im Zusammenhang mit seiner Funktionie-
rung fixiert werden, wirklich konsequent und unerschUtterlich
folgt. Anschaulich dargestellt: Xelsen setzt seinen theoreti-
schen Ball in Bewegung um zu beobachten, wohin er rollt und
wo er stehenbleibt, wenn die Bahn durch keinen Gegenwind ge-
stért ist. Dabei wei3 er natlirlich wohl, da3 ein Recht, das zu
seinen Regeln immer konsequent bleibt, genauso zum Sturz verur-
teilt ist wie ein wirklich regelrechter Luft- oder Eisenbahn-
verkehr schon mit einem Streik gleich wdre, da seine rigiden

Regeln die eigene Funktionierung verhinderten.

221



Der Schlisselbegriff der Heterogeneitdt des Rechts ist
die Geltung. Diese ist das innere Postulat des Rechtssystems,
das bestimmt, welche - auf welche Art und Weise ents#sfenen -
Normen zum System gehdren. Das Postulat der Geltung kann na-
tlUrlich nur in Abhdngigkeit von der jeweiligen Gesamtbewegung
des gesellschaftlichen Gesamtprozesses zur Geltung kommen.
Dementsprechend kann ein Verfahren der staatlichen Organe,
das de jure zwar nicht glltig ist, aber de facto dennoch
fortwdhrend fir rechtlich gilt, diese postulierte Geltung
ebenso durchbrechen wie z.B. die Revolution. Die Revolution
ist - Kuldcs beruft sich auf Kant - die Negation aller beste-
henden Legalitdt, die zur gleichen Zeit eine vollsténdige
Rechtsgeltung beansprucht. 7/

Die Geltung ist ein Organisationsprinzip innerhalb das
rechtlichen Komplexes. Die Wirksemkeit dagegen ist, was daraus
im tatsdchlichen Proze3 der Vermittlung ontologisch in Existenz
tritt. Die Wirksamkeit umschrdnkt also den Kreis, in dem die
Frage nach der Geltung iberhaupt sinnvoll gestellt werden kann.
Wir fihren ein gro3artiges Bild vom ungarischen Schriftsteller
Frigyes Karinthy an: Die vom Seerduber Ben Jusuf gefolgten
Schachregeln haben einen Sinn, bis Caesar - im Gefdngnis von
Jusuf - mit seinem Kénig au3er dem Schachbrett tritt, Jusuf
Uber die Klinge springen 142t und dadurch diése und dadurch

diese modifizierte Regel zur Geltung bringt. 8/
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Wenn man annimmt, da3 die Abhdngigkeit von der gesam-
ten Gesellschaft und die aus der relativen Selbstdndigkeit
stammende Heterogeneitdt im Recht zur gleichen Zeit gelten 9/
so kann man die Geltung in der Wirksamkeit nicht aufl&sen.
Sogar mu3 man die sich aus der Heterogeneitdt ergebenden for-
mellen Bestimmungen beibehalten, damit die Wirksamkeit eine
rechtliche Wirksamkeit bleibt.

Darum ist auch die Existenz von '"immanent juristisch

Lo/ natiirlich und notwendig. Die Gel-

unldsbaren Problemen"
tung als ein systemimmanentes Postulat kann ihre Entstehung
ebensowenig erkldren wie die Axiome eines Axiomensystems nur
als Ausgangspunkte fir Abteitungen, aber nicht als Erkldrun-
gen fir sich selbst dienen kdnnen. Ob eine These als Axiom
angenommen werden kann, ist eine systemtranszendente Frage,
wie auch die Ableitung der Geltung eine metajuristische Frage

ist.
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NOT EN :
X

Diesem Referat liegen die Errichtung des modernen formalen
Rechts und das dadurch vorausgesetzte juristische Weltbild
zugrunde. Der philosophische Ansatz zu der ontologischen
Analyse stammt aus Georg Lukdcs’s "Zur Ontologie des gesell-
schaftlichen Seins". Der Verfasser betrachtet das Problem
Komplex in: "Law as Teleology: Fundamentals of a Theory of
Legislation in a Social Ontological Context", in: H.Schdffer

und O0.Trifftreter /hrsg./, Rationalisierung der Gesetzgebung:

Jirgen R&dig Geddchtnissymposion, Baden-Baden und Wien,

Nomos Verlagsgesellschaft und Manz’sche Verlags- und Univer-
sitdtsbuchhandlung, 1984. S. 374-390, und "Recht und Rechts-
wirklichung: ’Juristisches Weltbild’, Subsumption und Mani-
pulation"”, Archiv fir Rechts- und Sozialphiloscphie, LXX/1384/
2,S. 173-189. Er analysiert die prinzipielle gesellschaft-
liche Relativitdt des Geltungsbegriffs in: "Domaine ’externe’

. . ., 2 . PP
et domaine ’interne’ en droit’, Revue interdisc¢iplinaire

d’Etudes juridiques, 1985, in Druck. Es werden des typus-

schaffende Bedeutung der Kategorie des modernen formales
Rechts sowie deren Folgen dargestellt in: "Moderne Staat-
lichkeit und modernes formales Recht", Acta Juridica Adademiae
Scientiarum Hungaricae, XXVII /1985, in Druck, und "Logic

of Law and Judicial Activity: A Gap between Ideals, Reality
and Future Perspectives", in Z.Péteri und V.Lamm /hrsg./

Legal Development and Comparative Law, Budapest, Akadémiai
Kiadé, 1982, S.45-76.
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Kelsens Reine Rechtslehre
-- gestern, heute, morgen --

Das bereits zu seiner Entstehungszeit klassische Werk, die Reine Rechislehre, ist mit
Gewissheit eines der bedeutendsten Leistungen auf dem Gebict der Rechtstheorie in
unserem Jahrhundert.

Die Zeitgenossen kommentierten bzw. bestreiten die Richtigkeit der darin
enthaltenen Feststellungen vor allem als eine Geistesrichtung in der Rechtstheorie.
Tatsdchlich hat das Werk Auswirkungen auf das philosophische Denken bis in unsere
Zeit und gleichzeitig ist es ein Nachfahre und ein grundsteinartiges Monument, der in
den Jahren nach der Jahrhundertwende aufbliihenden Wiener Schule aber auch der
zweiten Wiener Schule, der Wicner und Briinner Anregungen, die das
rechtsphilosophische Denken in der Zwischenkriegszeit in neue Bahnen lenkte.

Ungarn war damals noch -- wie auf vielen anderen Gebieten -- Partner in der
immer wieder notwendig erscheinenden kritischen Bewertung dieses Werkes. Auch
hier sucht man nach dem theoretischen Fundament von Rechtsphilosophie und
Rechtssoziologie und das Abstreifen jener Auslegungen, die sich lediglich als
ideologisch erweisen, ist auch hier ein Problem. Da wir uns in Mitteleuropa befinden,
werden Kants Spuren verfolgt, neukantianische philosophische und methodologische
Fragen und Antworten in Erwigung gezogen. Die Gemeinsamkeit von
philosophischen Inspirationen und intellektuellen Paradigmen ist somit gegeben. In
jener Zeit sah man darin weniger die Besonderheit einer eigenartigen philosophischen
Lehre oder Weltanschauung, viel mehr suchte man nach den Méglichkeiten, die eine
hochentwickelte und anspruchsvolle philosophische Methodologie bietet.

Ein halbes Jahrhundert ist verstrichen, und in unseren Tagen wird die Reine
Rechtslehre von dem alten Konkurrenten der kontinentalen Traditionen -- der anglo-
amerikanischen Rechtskultur -- neu entdeckt. lhr philosophischer Stil und ihre
Abstraktheit sind dieser Kultur nach wie vor fremd. Das Interesse jedoch, welches
man dem Werk entgegenbringt, driickt die Freude, ja sogar das
Verantwortungsbewusstein ~ des  Entdeckens  eigener  Gedanken an. Die
Aufmerksamkeit, die man der Person des emigrierten Professors, der an der
Universitit in Kalifornien Zuflucht findet, schenkte, spielt nun keine Rolle mehr. Es

* Verkiirzte Fassung des Vorwortes zur ersten Ausgabe in ungarischer Sprache von Hans Kelsens Reine
Rechtslehre (Wien und Leipzig: Deuticke Verlag 1934), Gbersetzt von dem einstigen genfer Schisler Stephan
Bib6 (1937), iiberpriilt von Leonéra Erdélyi, herausgegeben von Csaba Varga (Budapest: ELTE Universitiit)
[Philosophiac luris, redigit Csaba Varga).

226



ist das Problem und die Methode der Untersuchung, das fesselt -- in dieser ziemlich
skeptischen, zum Pragmatismus neigenden Kultur, welche der empirischen
Konkretheit den Vorrang gibt, aber fiir theoretische Probleme doch sehr empfindlich
ist.

Inzwischen wiitet bei uns -- wenn wir die herrschenden Richtungen der
vergangenen vier Jahrzehnte in Erinnerung bringen -- die Versteiftheit und das Elend
der Orthodoxie. Im Zeitraum der grimmigen Abgrenzung, als sich der Marxismus den
Bestrebungén Stalins weit entgegenkommend, im Gewand des machtzentrischen
Normativismus Wischinskis zeigte, fand man in dem ideologiefreien Rechtsstreben
der Reinen Rechtslehre die List - das trojanische Pferd -- des Imperialismus. Der
Neukantianismus wird gemeinsam mit seinen inlindischen Weiterdenkern auf den
Miillhaufen der, aus theoretisierenden Beschworungen in der Phantasie konstruierten
Geschichte geworfen. Die, in Kelsens gesamter Titigkeit eingebettete und auch in
einzelnen Werken in Erscheinung tretende, Kritik des Marxismus, wird mit einer
Gegenoffensive beantwortet. Spiter, in konsolidierteren Zeiten wird sie als eine der
soziologischen Betrachtungsweise entgegenwirkende, extreme Auffassung des
Positivismus bewertet. Indem man die Reine Rechtslehre als die einzig mdgliche
universalistische Lehre der allgemeinen Jurisprudenz anfechtet, offenbart man die
eigene Intoleranz und das Bestreben auf Ausschliesslichkeit. Bei einem solchen
Herangehen an das Werk kann sich die Kritik nicht dessen Verstindnis zum Ziel
setzen, d.h. die Ablehnung bietet nur die falsche Freude eines leichten Sieges, ohne
durch Beschiiftigung mit dem Werk, durch seine theoretische Uberwindung, zu einem
Gewinn an Wissen und Weisheit zu fihren. Allerdings kann in menschlichen
Verhiltnissen die Relativitit aller Dinge eine furchterregende Dimension erreichen.
Von einem Gesichtspunkt der strikten Konformitiit betrachtet, bedeutet selbst die
Beschiiftigung mit der Reinen Rechtslehre einen liberalen Fehltritt und so einen Grund
zum Argwohn. Denn in den Regionen, in denen die Absorbtion der Grundlagen der
Kultur nur oberflichlich war, oder sogar vollig ausblieb, da man diese als zu
europiisch fand, ist das Studieren des Textes der Reinen Rechtslehre nicht
erforderlich. Es geniigte also den Namen als Etikette in_effigie auf den Scheiterhaufen
zu werfen, wobei das Werk, da es unbekannt blieb, weder zur Klirung der Begriffe
der zur fortschrittlichsten ermannten Rechtswissenschaft, noch zur Anerkennung des
Reinheitsideals, als eine lediglich theoretische Forderung beitragen konnte.

Obwohl das schnelle Veralten fir dic methodologischen Lehren der
Philosophie nicht charakteristisch ist, fasziniert der Neukantinismus, welcher in der
theoretischen Grundlage der Reinen Rechtslehre eine grosse Rolle spielt, heute kaum
mehr. Zwar hat historisch gesehen der Neukantianismus den Verfasser zur
konsequenten Abgrenzung von Sein und Sollen und zur Vermeidung des
Methodensynkretismus gefiihrt, dies ist heute allenfalls im theoretischen Endergebnis
des Werkes interessant, das aus eben dieser methodologischen Einsicht entstand. Es
muss aber gesagt werden: wihrend sich Kelsen der tieferen Wahrheit des marxschen
Aphorismus: "sie wissen es nicht, aber sie tun es" folgend um die Trennbarkeit von
Sein und Sollen bemiiht war (welche jeglicher bisheriger Marxismus gerade weg von
seines Marxizmus mit Uberheblichkeit ablehnte) schuf er mit unheimlicher
Konsequenz die theoretische Rekonstruktion jenes Bildes des Rechts, welches dieses
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in unserem modernen, formalen Rechtssystem iiber seinen eigenen Aufbau und seine
Funktion zeigt.

Worin liegt also das Neue, worauf Kelsens Werk eine Reaktion, einc Antwort
bedeutet? Gemeint sind die letzten Jahrhunderte der fiinftausend Jahre alten
Entwicklungsgeschichte des Rechts: die Entstehung des modernen, formalen Rechts,
einer vollig neuen institutionellen Einrichtung, die der moderne Staat, zwecks
Erfiillung seiner organisatorischen Aufgaben geschaffen hat. Die Positivitit des
Rechts war das Ergebnis jener, durch den biirokratischen Staat des europiiischen
Absolutismus hervorgebrachten umfangreichen Ncrmensysteme, die sich aus den
traditionellen, in der allgemeinen Entwicklung der Gesellschaft verankerten (genauer
gesagt, in der "guten alten" Gewohnheit verwurzelten) Trigern des Rechts
entwickelten. Das Recht wurde zu einem nach Belieben gesetzten Text, der vom
festgesetzten Verfahren eines bestimmten Organs abhiingig, in seinem Inhalt aber frei
gestaltbar ist. Folglich ist das Kriterium der Rechtssetzung die formelle Geltung (d.h.
der Gesetzestext wurde von bestimmten Organen in einem bestimmten Verfahren
erlassen). Jenes Kriterium, welches garantiert, daBl der rechtssetzende Akt im Bereich
des Rechts bleibt ist die formelle Gesetzlichkeit (d.h. die Norm folgt den Grundsiitzen
des Recht geiniiss aus der Rechtssetzung). Die Formalisierung hat eine zweifache
Wirkung: einerseits wird der Inhalt des Rechts durch die Rechtssetzung von seinen
organischen Verbindungen mit der Vergangenheit losgeldst, anderseits werden die
rechtlichen Prozesse -- Rechtsanwendung genannt -- in eine Form gepresst, die an die
der Logik erinnert. Es entstehen so Kriterien, Ideale, Ideologien der professionellen
Berufsausiibung, dic das System der Institutionen schafft, das bis heute ein riesiges
Ausmass erreichte, das eigentlich ein Spezifikum des immer weitere Lebensbereiche
einbeziehenden modernen Rechts ist, und das sich nach seinen eigenen Gesetzen
beweglt, sich in der gesellschaftlichen Praxis kontiunierlich reproduziert.

Aus verschiedenen philosophischen Erwiigungen ausgehend, haben zahlreiche
Richtungen versucht, dieses zu cinem Moloch verwandelte, seinen eigenen Gesctzen
folgende und von der ganzen Gesellschaft getragene Gebilde zu erkliren. Obwohl die
Bestrebungen, die das Recht von innen oder von aussen zu erfassen suchten, alsbald
zur Trennung von Positivismus und Soziologismus fiihrten, jenes Bild des Rechts
nichts zu rekonstruieren vermochten, welches dieses von seinem cigenen
systemgebundenen Aufbau und seiner Funktion gibt. Das hitte auch nicht erreicht
werden konnen, denn sogar die verschiedenen positivistischen Richtungen wollten
eine konsistente, ausschliessliche wissenschaftliche Erklirung geben, was
unvermeidlich zu Inkonsequenzen und Kompromissversuchen zwischen einander
ausschliessenden, jedoch gleichermassen realistischen Uberlegungen fiihrte. Es ist
schwer zu sagen, ob das Zusammentreffen der Abtrennung von Sollen (d.h. dem Scin
cntgegengesctzten Sollen, welches das Wesen des verdinglichten normativen Systems
ist) mit der gleichzeitigen Forderung nach methodologischer Reinheit ein Zufall der
Geschichte oder eine aus den kantianischen Grundlagen folgende Notwendigkeit ist.
Die Reine Rechtslehre ist ein theoretischer Versuch zu beschreiben, was die Thesen,
welche das Recht iiber sich selber schafft, fiir Aufbau und Funktion des
Rechtssystems bedeuten, und ebenso ein theoretischer Versuch den Rahmen
abzustecken, in dem unsere Diskussionen innerhalb des Rechts und iiber das Recht
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bewegen miissen, wenn wir das Recht ausbauen und wirken lassen vollen, wobei wir
den Kriterien, den Idealen und der professionellen Ideologie des Rechts treu bleiben.
Honni soit, qui mal y pense -- lehrt der englische Hosenbandorden: man urteilt iiber
sich selbst, wenn man die eigenen Feststellungen in denen eines anderen wiedersehen
mochte, und wer in Kelsens Vorhaben etwas anderes sieht, als sein Bestreben, die
Eigenart einer gesellschaftlichen Sphire, gerade in seiner Eigenart ernst zu nehmen,
und an seinen eigenen Werten zu messen.

Das moderne, formale Recht ist ecine ziemlich spite Erscheinung in der
Geschichte der Rechtsentwicklung, doch weist sie mit einer bisher unbekannten
Schirfe auf einige begriffliche Merkmale des Rechts hin, die jederzeit Elemente des
Rechts waren. Ich denke hier an den sozialen Charakter des Rechts. So sehr auch das
Recht mit den physikalischen Wirklichkeitselementen unserer sozialen Wirklichkeit
verkniipft ist, kann es in dieser Beschaffenheit nicht adequat und kriterienhaft erfasst
werden. Nach bedeutenden Anregungen der Vergangenheit lenken die heutigen
Ergebnisse der Systemtheorie, die Auffassungen der Makrosoziologie, sowie die
Lehren der Dialektik, Rhetorik und der Argumentation die Aufmerksamkeit auf die
Tatsache, dal was wir das Soziale nennen, vor allem als ein kommunikativer Prozess
(als dessen Medium und gleichzeitig als sein Produkt) erfassbar ist, welcher auf dem
Austausch von Meinungen beruht und mit der Referenz auf normative Erwartungen
gerade normative Erwartungen vermittelt. Mit anderen Worten, es geht hier um die
Prozesshaftigkeit der Gesellschaft und gleichzeitig um eine Abhingigkeit von den
Tatsachen der kommunikativen Praxis, an welcher Praxis -- auf verschiedenen
Ebenen, in unterschiedlichen Zusammenhingen und verschiedenem Umfang -- die
ganze Gesellschaft teilnimmt. (Aus einen anderen Standpunkt aus konnte man sagen:
die Gesellschaft mit ihrer wachsenden Institutionalisierung entsteht durch die
Teilnahme der Individuen an der kommunikativen Praxis.) Die Abhingigkeit von den
Tatsachen der Praxis erklirt die Unsicherheitsfaktoren der Definition und der
Voraussicht, ebenso zeigt die Prozesshaftigkeit im Austausch der Bedeutungen die
kontinuierliche Selektion, die unablissige Summierung zur Verstirkung oder
Abschwichung, die ewige Unvollendetheit; gleichzeitig erklirt alidies auch, duf alles
dauernd im Zustand der Umgestaltung ist, d.h. daB die Gesellschaft in jedem Moment
nicht nur Ergebnis seiner selbst, sondern auch seine eigene Resultante ist.

Durch diese und dhnliche Uberlegungen kénnen wir nur verstehen, wie das
eigentlich rechtliche aus der physikalischen Welt hervortritt. Eine ungeordnete Menge
von Zeichen, Beziehungen oder Handlungen wird zu “giltigem Recht”,
"Rechtsverhiltnis” oder "Rechtsakt”, auf das in der gesellschaftlichen Kommunikation
eine besondere Bedeutung ibertragen wird, zum Gegenstand eines spezifischen
Diskurses erhoht wird. Die Reine Rechtslehre versucht zu erkliren -- und in ein
System zu integrieren: woraus ergibt sich diese Bedeutung, wo beginnt dieser Diskurs,
wo liegen seine Grenzen, und entlang welcher Prinzipien entwickelt sich dieser
gedankliche Prozess, den wir bereits als einen mit der Logik verwandten definierten --
die Reine Rechtslehre versucht diese Fragen zu Ende zu denken, zu deduzieren, und
durch ein konsistentes System zu erkliren. Obwohl das Denken in Schablonen die
Reine Rechtslehre als eine normativistische Lehre abstempelt, ist sie es nicht,
wenngleich in ihr die Rolle der Norm als bestimmend gesetzt wird. Anstatt dies
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soziale Erscheinungswelt und die praktische Existenz des Rechts aus der Norm heraus
zu definieren, bemiiht sie sich jenes System der formalen Zusamenhinge in ihren
formalen Zusammenhingen aufzuzeigen, das infolge von spezifischen (d.h. aus
formalisierten  Positionen  durchgefiihrten) Interpretationen, Referenzen und
Zusammenhingen als spezifisches (weil normatives) Netz im Namen des Rechts auf
die Gesellschaft, auf die verschiedenen Zusammenhinge des gesellschaftlichen
Lebens projiziert wird -- wobei die Zusammenhinge als "relevant” definiert, und auf
sie abstrakt-formell bestimmte Folgen angewandt werden. Nicht die Wirklichkeit wird
beschrieben, sondern eine fiktive Welt, die der Normen, als wenn diese Normen durch
ihre blossc Existenz -- also dadurch, daf§ sie als giiltige promulgiert wurden -- eine
Bewegung auslosen, in sich selbst bestimmend werden kénnten, was die Tatsache
ihres Gesetztseins (und oft auch ihrer textlichen Formulierung) fiir jewelche
gutgldubige Rekonstruktion eindeutig voraussetzt.

Unser heutiges Wissen erfordert die Uberwindung der Normen als
ausschliessliche Grundlage. Der Fortschritt liegt genau darin, daf unsere Kenntnisse
die Norm als eine an sich tote Objektivation im kommunikativen Prozess auflést und
den normativen Prozess als einen sich kontinuierlich erneuernden, und sich
organisierenden Prozess darstellt. In der gegenwirtigen Auffassung tritt hinder dem
Schein und der ideologischen Priitention der hierarchischcn Ableitung der Norm die
Riickkoppelung, der die juridische Argumentation begriindet, Referenzen in
Erscheinung, sowie deren Summicrung in der Rechtspraxis als Prozess der
wechselseitigen Referenzen, die einander verstiirken, sowie dic rcferierten
Bedeutungsinhalte an die Erwartungen anpassen. Schliesslich wird das, worin wir das
Rechtliche suchen, in der Kavalkade der Verhaltensweisen, Gesten und sprachlichen
Kommunikationen nicht auf formellen Positionen ausgehenden formalisierten
Manifestationen beschriinkt, statt dessen wird der verschiedene, doch gleichsam
notwendige Beitrag der verschiedenen Stufen zum gemeinsamen gesellschaftlichen
Unternehmen des Rechts ins Bewusstsein gebracht. Fiir eine derartige Auffassung, die
all das in seiner Dynamik betrachtet, worin frilhere Auslegungen die unbewegliche
Grundlage suchten, ist das Recht nicht mehr das logische Synonym oder Konsequenz
der Norm (als ihr unbeweglicher, vollendeter Aspekt), sondern das gemeinsame
Unternehmen der Gesellschaft im ewigen Wogen der sich dauernd reproduzierenden
lebendigen Praxis (in dieser oder jener Richtung oder Hinsicht), der Verdichtung oder
der Formung des Rechts und das Ausscheiden aus dem Recht. Denn die Praxis
erneuert jederzeit das Rechtliche, auch dessen Kontinuitét, withrend sie jene Mallstiibe
und jenes Kriteriensystem schafft, womit sie das Recht wertet, und in seine Ufer lenkt.
Doch gerade weil die Normativitit von sprachlichen Objektivationen getragen wird,
ist dieses Wogen nicht grenzenlos, seine Ufern werden durch die Struktur der in der
juridischen Argumentation in Erscheinung tretende Praxis der Referenzen gemeinsam
mit der Anerkennung der bestimmenden Rolle der Norin und der Prisupposition der
logischen Folge gesetzt. Wir kénnen uns nun fragen: ist das die Welt der Als-ob-
Erscheinungen oder nicht? Was fiir eine Welt ist das: eine wirkliche, eine mégliche
oder eine in ihrem Postuliertsein allenfalls fiktive Welt? Wie immer man die Fakten
des Rechts beschreibt, kann die Ableitung der Normen aus normativen
Zusammenhiingen nicht unterlassen werden, da dies die cinzige mogliche Grundlage
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von alledem ist. Gerade Kelsens Werk stellt die Frage danach, wie all jenes aus der
Einrichtung, der Erscheinung, die wir das moderne, formale Recht nennen, folgt.

Die Reine Rechtslehre ist in einem autonomen wissenschaftlichen Herangehen
an die Probleme tatsichlich zu einer Lehre verengt, um die Frage: "was und wie ist
das Recht" nach Mboglichkeit zu beantworten, wobei die nichtjuridischen
Betrachtungsweisen den rechtlichen gegeniiber nicht zur Geltung gebracht werden.
Gleichzeitig unternahm Kelsen erfolgreich die auch unserem gegenwiirtigen Wissen
nach beinahe vollstindige Beantwortung dieser Frage in der ganzen Tiefe seines
Gegenstandes. Wir sind daher der Meinung, daBl mit dem Verstreichen der Zeit unser
Wissen tiber das Ganze der rechtlichen Institutionen (als einen der Makroinstitutionen
der Gesellschaft) wachsen kann, und auch wir in der philosophischen
Charakterisierung und der ontologischen Rekonstruktion vorwirtsschreiten, aber da3
wir ohne das Werk Kelsens in der Beschreibung der Eigenartigkeit des eigenartig
Rechtlichen, d.h. in der paradigmatischen Klarstellung der vom Recht selbst
festgesetzten Paradigmen und im gedanklichen Aufbau der gesamtnationalen
Unternehmen des Rechts, den Spielregeln dieser Unternehmen entsprechend, auf
demselben Punkt verharren miissen.

** Fir cinige markante inlindische Standpunkte siehe: Imre Szab6 "Hans Kelsen i marksistkaia tcoria prawa’,
in:  Protiv sowremennoi prawowoi ideologii imperializma (Moskau: Izdat. Inostrannoi Litcraturi 1962), S.
297-340; Vilmos Peschka Grundprobleme der modernen Rechisphilosophie (Budapest: Akademischer Verlag
1974), passim. Ubcr cinige charakteristische, herkémumliche sozialistische Auffassungen siche: Jerzy
Wréblewski Krytyka normatywistycznej teorii prawa i panstwa Hansa Kelsena (Warschau: Panstwowc
Wydawnictwo Naukowe 1955), passim; Gregorz Leopold Scidler Doktriny prawne imperializmu (Warschau:
Panstwowe Wydawnictwo Naukowe 1961), IV. Kapitel; V. A. Tumanow Burzhuaznaia prawowaia ideologiia
K kritike utschenii o prawe (Moskau: Izdatelstwo "Nauka” 1971), IIl. Kapitel; Hermann Klenner Rechisleere
Verurteilung der Reinen Rechistehre (Berlin: Akademic-Verlag 1972), passim. Problembewusste Verstiindnis
und krecative Anwendung setzt sich Zdravko Grebo ""Kclsenism" and Marxism'’ in: La méthodologie du droit 1,
hrsg. Radomir Lukic (Bclgrad 1985), S. 113-131 {Académie Scrbe des Sciences ct des Arts, Conférences
scientifiques vol. XXVII, Classe des Sciences Sociales No. 5] zum Ziel. Zu neueren Versuchen des Verfassers
siche: Csaba Varga "Hans Kelsens Rechtsanwendungslchre: Entwicklung, Mchrdeutigkeiten, offene Probleme,
Perspektiven' Archiv fiir Rechts - und Sozialphilosophie, LXXVI1 (1990) 3, S. 348-366 und ‘Judicial
Reproduction of the Law in an Autopoictical System?' in: Technischer Imperativ und Legitimationskrise des
Reclus hrsg. Wemer Krawictz, Antonio E. Martino, Kennceth 1. Winston (Berlin: Duncker & Humblot 1991),
S. 305-313 [Rechtstheorie, Beiheft 11]; Csaba Varga A Theory of the Judicial Process The Establishment of
Facts (Budapest: Akademischer Verlag) im Druck.
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Csaba VARGA
Fiir die Selbstandigkeit der Rechtspolitik

Sowohl unsere politische Reife als auch die Achtung der
Besonderheit des Rechts werfen das Bediurfnis auf Rechtspoli-
tik zu betreiben und sie wissenschaftlich zu begrinden.

Um sie zu umreilen, ihre Anforderungen zu bestimmen,
wurden in Ungarn bereits zahlreiche - offizielle und

aus dem Bereich der Wissenschaft stammende - Programme
erarbeitet. Viele Grundbegriffe werden jedoch immer wieder
als von vornherein gegeben betrachtet, wodurch wesentliche
Zusammenhinge ungeklart bleiben. Da Verhaltnis zwischen
einigen dieser Begriffen mochte der Verfasser im Laufe

seiner Ausfiithrungen klaren.

1. Zusammenhang zwischen Politik und Recht

Politik und Recht gehdren gleichermalen in den sozialen
Gesamtkomplex: sie sind immer aufeinander bezogen und
setzen einander voraus. Von unterschiedlichem Gewicht
ist jedoch die Rolle, die sie im gesellschaftlichen
Leben erfillen. Die Politik ist ein Komplex, der die
grundlegenden Interessen der Gesellschaft abstimmt, sie
zu herrschenden Interessen macht und damit die Gesellschaft
integriert. Das Recht dagegen ist ein Komplex, der iberwiegend
zwischen den ibrigen Gesellschaftskamplexen vermittelt.

In seinem Verhaltnis zu den grundlegenden Komplexen ist es
daher unselbstandig: seinen Wert tragt es in der Vermittlung,
d.h. aulerhalb seiner selbst in den vermittelten Komplexen
/so vor allem in der Gestaltung der Politik, Wirtschaft,
Kultur usw./. All das bedeutet, dal in den gesellschaftlichen
Prozessen die Politik gegeniiber dem Recht im allgemeinen
Ubergewicht erlangt /wie wir - langfristig, in historischer
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Hinsicht - auch ein Ubergewicht der Wirtschaftssphare
gegeniiber der politischen Sphare zu erkennen meinen/;
doch das andert nichts an der Tatsache, dal Politik und
Recht voneinander abhingig sind /natiirlich von den
Augenblick an, als eine in antagonistische Widerspriiche
verwickelte Klassengesellschaft, -deren staatliche
Organisation usw. zustande kamen/.

In diesem Verhdltnis konnen Politik und Recht in direkter
oder indirekter Beziehung zueinander stehen. Abhdngig ist
das Uberwiegend von der Sozialisierung. Unter Sozialisierung

verstehen wir den immer weiter fortgeschrittenen Proze3l

der Abkehr vom natirlichen Sein, des Komplexerwerdens der
gesellschaftlichen Beziehungen, des In-den-Vordergrund-
Gelangens und Ausschliel}lichwerdens rein gesellschaftlicher
Direktheiten und Indirektheiten. Das kann sich auf
ontogenetischer und philogenetischer Ebene dulern. Als onto-
genetisch zu betrachten ist die Gesamtentwicklung der
Menschheit, von den primitiven Zeiten bis zur entwickelten
Zivilisation. Philogenetisch ist die Entwicklung jeder
staatlich organisierten Gesellschaft, von ihrem anarchischem
oder revolutionaren Entstehen bis zu ihrer Konsolidierung.

Ein direkter Zusammenhang kennzeichnet die rohe Form
von Politik und Recht. Von der Urzeit bzw. primitiven
Entwicklung an gibt es ihn - vor allem in autokratischen,
auf Willkir oder unbedingtem Absolutismus basierenden
Gesellschaften. Zu beobachten ist er ferner in der
anarchischen oder revolutiondren Umwdlzung bzw. in der
zu Anarchie oder Revolution fidhrenden politischen
Destabilisierung. Als Beispiel dienen kdnnen die
urspringliche Stastenorganisation /wie z.B. das nordameri-
kanische Faustrecht/, die Zeit des revolutiondren Uber-
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ganges /die Lenin nach der Oktoberrevolution bewul}t
akzeptierte/ oder die Destabilisierungsintervalle des
politischen Kampfes /wie unter der Kgide der "Kulturrevo-
lution" in China/. Alle haben gemeinsam, dal} die jeweilige
Macht das Recht direkt formt, das Recht jedoch nicht

die Macht formt oder organisiert, sondern hochstens
iberschiissige Formen ihres jeweiligen Zustandes; es
verleiht ihnen Legitimitdt. In solchen Fallen kann das
Recht die Rolle der Macht direkt ubernehmen /und sich
dadurch zu blo}em Machtgehabe, Ritus, Propaganda
degradieren/, wihrend die Macht indirekt rechtliche
Funktionen erfillen kann /meistens in Form einer
Rechtsprechung ohne Recht - mag sie auf barfuligen Krdften,
revolutiondrem Rechtsbewultsein oder auch auf der
Zitatologie des Prasidenten Mao beruhen/.

Das Indirektwerden der Beziehung setzt das Entstehen
von Besonderheiten und relative Selbststandigkeit sowohl
von seiten der Politik als auch des Rechts voraus. Die

Politik ist dann vom Recht infiltriert: sie wird
"gezahmt" und in ihren wesentlichen Zusammenhdngen vom
Recht organisiert und vermittelt. Der Einflu} der Politik’
auf das Recht kann dagegen nur Uber das eigene Medium,
d.h. die Besonderheiten des Rechts zur Geltung kommen.

Da die Sozialisierung auf eingeflochtene Vermittlungen,
zunehmend auf rein gesellschaftliche Indirektheiten
zusteuert, bedeutet das im Verhdltnis von Politik zu Recht,
da} nicht mehr nur moralische und religidse, sondern

auch politische und Parteinormen dazu beitragen, da} der
politische Einflu}l auf die Entwicklung und Durchsetzung
des Rechts nicht ausufert. Im Verhdltnis von Recht zu
Politik bedeutet es, da} die Organisation durch das
Recht, die Vermittlung des Rechts auch von der Politik

1 eigensten Interesse gewinscht wird, damit sie
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ndmlich erhohte Legitimation und dadurch eine effektivere
politische Organisationsfdhigkeit erreicht.

2. Die Rechtspolitik als Vermittler im Verhdltnis

zwischen Politik und Recht

In der zunehmend sozialisierten Praxis der standigen
Wechselwirkung entsteht und entwickelt sich ein vont beiden
Seiten immer mehr separat behandelter, relativ selbstdndiger
Zwischenbereich, in dem sich die Einwirkung des spezifisch
Politischen auf das spezifisch Rechtliche abspielt. Das ist

die Sphire der Rechtspolitik.

Betrachtet man Absicht, Wirkungsmechanismus und Instru-
meéntarium, handelt es sich um Politik, denn sie ist auf
einen Machtdrﬁck gerichtet, wobei sie sich der Interessen-
abstimmung und nichtformalisierter Mittel bedient. Im
Hinblick auf den Gegenstand der Beeinflussung, ihre
ausldosende-anspornende Filterfunktion, die Einflisse
durchldlt /selektiert/, sowie ihre den Einflu} transformi-
erende Strukturiertheit ist sie jedoch Recht, denn sie
richtet sich - indem sie das Optimum der Rechtlichkeit
erhdlt - auf das Rechtliche, wdhrend sie das Nichtrecht-
liche zu seinem rechtlichen Umfeld homogenisiert als
Recht neuformuliert. Die Rechtspolitik ist also ein
besonderer Ubergang zwischen Politik und Recht, der die

Merkmale beider Sphédren zugleich aufweist.

Auf solcheweise /1/ ist die Rechtspolitik Medium
des £influsses, den die Politik auf das Recht ausiibt.
Das gilt jedoch /2/ nicht fir alle Einfliisse, sondern
nur fir solche, die in ihrer abstrakten Allgemeinheit
bewult gemacht und als solche formuliert, objektiviert
oder fixiert wurden. Dementsprechend /a/ sind ihre
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charakteristischsten Ku}erungen dort anzutreffen, wo

sich sowohl die Politik als auch das Recht in einer so
abstrakten Allgemeinheit konzetrieren; /b/ diese Allgemeinheit
erfillt eine Filterrolle darin, dal die Politik das Recht
beeinflussen und im Recht dieser Einflul} ausgestrahlt

werden kann; doch /c/ unabhangig davon erfolgt der Einflul

des Konkreten auf das Konkrete /und des Besonderen auf das
Besondere/ auch weiterhin direkt oder wesentlich direkter.

Wie aus der Abbildung hervorgeht, tragen auch die
zwischen der allgemeinen Politik und den ibrigen Hanglungs-
formen als Vermitteler eingeschobenen professionellen
Politiken ahnliche strukturierende und funktionelle
Zige.

3. Rechtswissenschaft, Rechtspolitik und das Recht
des Rechtes

Aus den vorangegangenen Ausfiihrungen folgt, dal} die
Rechtspolitik eine auf eine besondere Sphére, einen
Tatigkeitszweig oder Beruf aufgeschlisselte Politik ist.

Sie ist jedoch nicht einfach ein passiver Filter, sondern

eine inmitten der spezifischen Besonderheiten der allgemeinen

Politik erfolgende Neuschopfung. Dementsprechend kann sie

zu drei Ergebnissen fihren: ihr spezifischer Filter /a/
133t politische Einfliisse durch; /b/ er 13kt keine
politischen Einfliisse durch; oder /c/ sie schafft in
ihrem homogenen und instrumentartigen Medium etwas, das
in der Heterogenitidt und Mittellosigkeit direkt und
spontan nicht zustande kam und auch nicht hitte zustande
kommen konnen.

Aus all dem folgt auch, da} die Rechtspolitik eine

praktische Kategorie ist, deren letztes Kriterium - wie
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im Falle jeder Praxis - die Effektivitat ist. Infolgedessen

kann nur diesem Rahmen, diesem untergeordnet, auf jange
Sicht die kriterienbildende Wirkung von Eingeschaften so
unterschiedlicher Qualitdt in Erscheinung treten, wie
wahre Erkenntnis oder Auwahl aufgrund angemessener Wertung.

Rechtswissenschaft, Rechtspolitik und Recht des Rechtes
sind jedoch aufgrund all dessen begriffsmdlig klar

voneinander zu trennen.

Die Rechtswissenschaft hat die Aufgabe, aufgrund einer

Analyse der fir relevanten Phdnomene als Komponenten der
historischen Wirklichkeit deren Zusammenhdnge und
entwicklungsbedingten Gesetzm3ligkeiten aufzudecken. An
sich gibt sie keine Wertung, doch sie mul die moglichen
geschichtlichen Alternativen zusammen mit ihren Folgen
prisentieren. Alle Werte und Wertungen, Ziele und Ziel-
setzungen, Bewulseinsformen und Ideologien, die in ihren
Analysenbereich gelangen behandelt und beschreibt sie
nicht nach nach deren eigener Beurteilung, Zielstellung
und/oder Ideologie, sondern gleichermalen als
geschichtlich objektiv auftasuchende Komponenten des
gesellschaftlichen Seins.

Die Rechtspolitik fihrt im Besitz der theoretischen
Ergebnisse der Rechtswissenschaft, jedoch in der
Sphare der Politik die Wertung, Zielstellung und
Ideologieformung durch. lhre Grundaufgabe besteht
darin, dem prinzipiell Moglichen zur praktischen
Verwirklichung zu verhelfen oder es zumindest zu einer

in der Praxis anerkannten Aufgabe zu machen.

Das Recht des Rechtes ist berufen, von den Formulierun-
gen der Rechtspolitik das, was mit allgemeinen Normativen
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zu regeln ist, auf der Ebene des Besonderen jedoch aus
irgendeinem Grund nicht gesetzlich geregelt werden konnte,
mit Hilfe der Formalitaten und obligatorischen Kraft neu
zu formulieren.

Wenn wir die vorangehend dargelegten Begriffe und
Begriffsbereiche von ReChtswiséenschaft, Rechtspolitik
und Recht des Rechtes fir die grundlegenden Bewegungspro-
zesse des Rechtes anwenden, erhalten wir ein scheinbar
vollig ‘tautologisches Bild.

Auf dem Gebiet der Rechtsschopfung entsprechen dem

die zgr Klarung der philosophischen, teoretischen

und soziologischen Grundlagen der Rechtsschopfung berufene
Rechtsschopfungslehre /als Terrain der Rechiswissen-
s.ctaft/; die zur Auswahl des als aus den von der
Rechtsschopfungslehre aufgedeckten Ergebnissen und

Lehren gewertete Lehre des hic et nunc Erwiinschten
berufene Rechtsschopfungspolitik /als Terrain der
Rechtspolitik/; und schlie}lich /als Terrain des
positiven Rechts/ das Gesetz iiber die Gesetzesschopfung
mit der Aufgabe zu bestimmen, was, mit welchen Verfahren,
Methoden und Formalitdten zu regeln ist. Prinzipiell
unterscheiden wier auch hinsichtlich der Rechtsanwendung

Rechtsanwendunglehre, Rechtsanwendungspolitik und Gesetz
iber Rechtsanwendung. An diesem Punkt kdnnen wir jedoch
bereits so wichtigen Unterschieden begegnen, dal
Daseinsberechtigung und Moglichkeit ihrer Anwendung in
den theoretischen Grundlagen zweifélhaft werden.

Es geht vor allem um die Rechtspolitik und das
Recht des Rechtes, die im Falle der Rechtsschopfung

eine wirkliche und primare Regelung durchfiihren, denn

sie vermitteln Informationen, die der Rechtsschopfung
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1n anderer Form nicht geliefert werden. Was den Inhalt

und gewisse Feinheiten der Modalitdten seiner Rechtschipfung
anbelangt, ist der Rechtsschupfer unabhingig, weshalb die
Rechtsschopfungspolitik fir ihn fachlich-politische Praferen-
¢en fornulieren kann. Wenn jedoch nicht einmal sein Vorgehen
in allen Einzelheiten geregelt ist, kann das Gesetz iber

die Gesetzesschiopfung das Verfahren des Rechtsschopfers

guasi als Verfahrenskodex, nit schriftennusterartigen
Beilagen versehen, regeln.

Ganz anders verhdlt es sich jedoch bei der Rechtsan-
wendung. Die inhaltliche Wertung wurde vom Rechtsschipier
bereits vorgenomnen; nach den ureigensten juristischen
Spielregeln konnte nur er dies wit rechtlicher Giiltigkeit,
in fir den Rechtsanwender verbindlicher und relevanter \Weise
tun. Hinsichtlich des Rechtsanwenders kann die Rechtspoli-
tik /die sog. Rechtsanwendungspolitik/ daher nur als
politische Norm, nur als an einen politischen Adressaten
gerichtet, "giéltig" sein. Virden wir dariiber anders
denken oder die Rechtspolitik in ein strengeres Rullenfach
drangen, degradierten wir danit die Rechtsgarantien fiir
die Unabhangigkeit des Richters und seine ausschlielliche
Unterstellung unter das verfassungsmdlige Gesetz zur reinen
Fiktion. VWirden wir dagegen die Richtlinien oder Thesen
der Rechtsanwendungspolitik evtl. normativ fixieren,
"kodifizieren", erhielten wir nur eine prinzipiell
allgemeine "Rahmenregelung", die - zumindest im tecnnischen
Sinne - ein Milbrauch des "Rechts”, der normativen Fixierung
wire. Das Ergebnis ware lediglich eine Sammlung von
Erwartungen, die als solche unanwendbar sowie in der
Prasenz des realen Rechts und im Licht seiner Garantien
irrelevant sind.All das ist natdrlich auch danit verbunden,
dal}, wenn administrative oder politische Organe eine sog.
rechtspolitische Aufsicht iber die Tatigkeit des Rechts-
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anwenders ausiben, dies ausschlie}lich als eine in sozial-
politischer Hinsicht, von aulen erfolgende Wertung einer
spezifisch juristischen /d.h. eigenen Giultigkeits- und
Legalitatsregeln'entsprechenden oder nicht entsprechenden/
Tatigkeit zu interpretieren ist. Was bei der Rechtsanwendung
das Recht des Rechtes anbelangt, handelt es sich zumeist

un eine Uberschulregelung, so da} es iiberfliissig ware.
Alles, was normativ zu regeln ist - also nicht tautologisch,
nicht einfache logische oder kulturelle Evidenz, und auch
nicht in der Juristenkultur oder - ideologie ohnehin schon
sozialisierte Komponente ist -, ist bereits in den einzelnen
Verfahrenskodexen enthalten.

Unbedingt zeigt es die Pathologie der Gesellschaft-
sentwicklung, eine Beeintrachtigung und danit - letzten
Endes - Nihilisierung des Rechtsspezitikums an, wenn
Meinungen vorherrschen, wonach das "Recht" als solches
nicht geniigt, sondern auch eine gesellschaftlich
zielorientierende, ergidnzende, evtl. iber das positive
Recht hinausgehende oder dieses in seinen praktischen
Wirkungen verneinende "Rechtspolitik" erforderlich ist.
Als Beispicl genigt es vielleicht, darauf hinzuweisen,
da} in Ungarn nach 1945, im Machtkanpf die Tatigkeit des
Verwaltungsgerichts beanstandet wurde, weil es am Recht
festhielt und sich ausschliel}lich auf rechtliche
Gesichtspunkte berief. Um dies auszugleichen und jede
auch nur scheinbare Sonder- oder Aulenseiterstellung
zu brechen, wurde nach 1949 die soug. rechtspolitische
Aufsicht, die das spezifisch Rechtliche in den Hintergrund
drangte und dem politisch-taktischen Kurs des Tages
unterordnete, institutioniert./ Ein Anzeichen fiur eine nicht
in ihrem Rollenfach bleibende, s.h. sich auf Subhstitute
stitzende, ungesunde Entwicklung ist es auch, wenn der
Rechtspolitik eine Rolle zugeteilt wird, die sie als
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allgemeine subsidiare Rechtsquelle zum Liickenbiler macht.
Letztendlich werden gesellschaftliche StOrungen
offensichtlich auch dadurch angezeigt, wenn der Rechts-
politik Mioglichkeiten einer spezifisch rehctlichen

Wirkung beigemessen werden, indem sie sich z.B. der Fiktion
einer vorgenommenen Regelung bedient, die eigentliche
rechtliche Regelung jedoch nicht vornimmt.

4. Erfordernis einer sebstandigen Rechtspolitik

Unsere sozialontologischen Prognosen legen bereits die
Vermutung nahe, dal die Sozialisierung nicht nur ein
Komplexerwerden und ein solches Funktionieren der Gesell-
schaftsstruktur bedeutet, das eine komplexere Ubertragung
dieser komplexeren Struktur voraussetzt, sondern auch
ein Prozel ist, in dessen Verlauf die Spezifitat der bei
diesem Funktionieren mitwirkenden Komponenten und die
relative Selbstandigkeit dieser Besonderheiten im Ubertra-
gungsmechanisnus zur Entfaltung gelangen und zunehmend, die
gesellschaftlichen Stromungen als Ganzes immer mehr
beeinflussend in den Vordergrund geraten. VWenn das so ist,
dann versteht sich unsere Schlulfolgerung praktisch
von selbst: ein gewisser Sozialisierungsgrad setzt eine
gewisse Autonomie von Politik und Recht voraus, wihrend
diese Autonomie voraussetzt, dal eine vermittelnde
Rechtspolitik zwischen Politik und Recht zustande kam
und eine spezifische Sonderstellung einnimnmt.

Politik und Recht werden also nur dann gesund
funktionieren, wenn als selektierender und formender
Filter der pnlitischen Einflu¥nahme die Rechtspolitik
zwischen diesen beiden verschiedenen Bereichen eingeschaltet
wird. Doch sotald das geschehen ist, gilt auch fir den
Vermittler zwischen Vermittlern all das, was im Zusammen-



-294-~

hang mit den vyermittlern als Erfordernis und Folge der
Sozialisierung bereits gesagt wurde, namlich da} auch die
Rechtspolitik ihren Aufgaben nur dann nachkommen kann,
wenn sich ihre Besonderheiten entfalten und sie relative
Unabhangigkeit sowohl von der Politik als auch vom Recht
erlangt.

Es kann also nur der Schlul gezogen werden, dal
die erfreuliche Tatsache unserer politischen Entwicklung
und die Erkenntnis der instrumentalen Schranken unseres
Rechts auf dem heutigen Grad unserer sozialdkonomischen
Entwicklung allein nicht mehr ausreichen. Die disziplinierte
Praktizierung des Rechts erfordert auch die hier behandelte
praktische Disziplin.
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C. Varga (Budapest)

Die Gewaltentsilung., Ideologie und Utopie im politischen Denken

Die Gewalten zu unterscheiden und normativ widerzuspiegeln, das
hat eine lange Tradition im politischen Denken, Das birgerliche
Staastsdenken sieht darin gar den entscheidenden Faktor jeglicher
Staatsorganisation, Die Gewaltenteilungslehre umfaBt Elemente,
die eine lange Tradition haben, aber als theoretische Konzeption
ist sie ein Kind der Bourgeoisie. Obwohl sie also langfristig
mit dem politischen Denken verbunden ist, kann man daraus nicht
folgern, sie trige einen universalen und ewigen Charakter, Gerade
das ist aber der Standpunkt blrgerlichen Staatsdenkens,

Die Unterscheidung der Gewslten beruht suf sehr unterschied-
lichan politischen und theoretischen Vorstellungen, sie sind
zeitgebundan und konkret, Wenden wir uns einigen Vitern dieser
Ideen zut Aristoteles formulierte seine Konzeption im Ergebnis
vergleichender Anglysen der altgriechischen Polis, Locke entwarf
das Gewaltenteilungskonzept, um ein politisches Regime durchzu-
setzen, in dem die Herrschaft durch das Gesetz begrenzt wird,
Montesquieu wollte dadurch birgerliche Freiheiten gegen die
feudaele Villkir gewshrleisten und dafir institutionells Grund-
lagen schaffen,

Die Beispiele dokumentieren den Vieg vom Treum des Altertums
von der gemischten Regierungsform zum stasstsorganisatorischen
KlasssenkompromiBvorschlag der Bourgeoisie gegen die feudale Wwill-
kdr bis hin zu der Begrindung der Institute des schon illusori-
gschan Liberslismus,

Vom theoretischen Standpunkt ist dabei sber auch interessant,
daB hierbei am Anfang die klasssenm&Bige Begrindung der Gewalten-
teilung, die Charakteristik einzelner struktureller Einheiten und
staatlicher Funktionen stand, die such zum Verstdndnis bestimm-
tor funktioneller wechselwirkungen und Gesetzm#Bigkeiten der Ent-
wicklung der damaligen Stesatsorganisation fihrten, Dabei 1ist zu
beschten, deB in der wissenschaftlichen Literatur sehr wohl die
historische Unterschiedlichkeit und die Diskontinuitét der Ge-~
waltenteilungslehren erfalt wurde. Men kann eben die Gegenwart
nicht von der Vergangenheit sus erkldren. Worum geht es hier?

244 Eine politische Idee wird geboren, sber sie nimmt im Verlaufe
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ihres Lebens unterschiedliche Inholte und Formen an. In der Zeit
der groBen birgerlichen Umwdlzungen wurde versucht, die Idee der
Gemaltentelilung als eine fiir die institutionelle Verankerung ge-
eignete Formel auszulegen und demzufolge das Prinzip der Gewal-
tenteilung selbst als ein zufriedenstellendes Muster, das einer
normativen Festlegung bedarf, anzusehen.. In diesem Fall haben wir
es mit nichts anderem als der Verabsolutierung des gestellten
Ziels zu tun und der Wahl eines auBerordentlichen Mittels zum Er-
reichen dieses Ziels. Dadurch wird das Problem eindeutig nicht
vereinfacht, sondern seines urspringlichen Inhalts beraubt.

Jede Reaktion lé6st eine Gegenreaktion sus. Je kategorischer
die Reaktion ist, je sturer sie eigene Madngel (bersieht, desto
heftiger und intoleranter wird die Gegenreaktion. Welche Gegen-
reaktion kann auf die folgende agressiv-entschlossene Behauptung
von J. Madison erwartet werden? “Die Konzentration der ganzen
Macht in einer Hand, sei es in der Hand eines einzelnen, einiger
oder vieler Personen und unabhangig davon, ob sie vererbt, selbst
verkindet oder durch \Vahlen erlangt wurde, ist gleichbedeutend
mit Despotie” (Federalist Nr, 47). Dasselbe gilt fir die These
im Artikel 30 der Verfassung des Gtaates Massachusetts: Ein Or=
gan der Legislative soll nie exekutive und richterliche Gewalt
oder such nur eine davon ausiiben; ein Organ der Exekutive soll
nie legislative und richterliche Gewalt oder auch nur eine davon
ausiben; die Gerichtsorgane sollen nie legislative und exekutive
Gewalt oder auch nur eine davon ausuben; das kdnnte letzthin zur
Herrschaft der Gesetze und nicht der Menschen fihren. Der Arti-
kel 16 der Pariser Deklaration der Menschen- und Birgerrechte
lautet: “Eine Gesellschaft, in der ... die Gewaltenteilung nicht
festgelegt ist, hat keine Verfassung." Auf ihn trifft dasselbe
zZu.

Zur Beantwortung der oben gestellten Frage wurden sowohl in
der biirgerlichen als auch in der sozialistischen Staats- und
politischen Wissenschaft berechtigte Zweifel ge&uBert, ob es
iberhaupt absolut voneinander unabhdngige Gewalten im Staat gibt
oder geben kann. Kénnen solche “"Frichte” der Theorie in der Pra-
xis realisiert werden? Sind solche Gehauptungen und ihre norma-
tive Verkdrperung nicht bloB auf dem Hohepunkt der revolutioni-
ren Unruhen entstandene Illusionen des Gewiinschten? Denn die
existierende birgerliche Gesellschaftsordnung und die Ausarbei-
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tung der Verfassungen widerlegen selbst eindeutig diese Illu-
sionen.

Zur Klarung der aufgeworfenen Frage wenden wir uns nun der An-
wendung des marxistischen Begriffes der Ideologie zu. Die von
G. Luk8cs fir die Rekonstruktion dieses Begriffs angewandte Me-
thode erlaubt uns, folgende SchluBfolgerungen zu ziehen: die
Ideologie tritt suf in Gestalt von “"ideologischen Formen, worin
sich die Menschen ... (des) Konflikts bewuRBt werden und ihn aus-
'1. Folglich erscheint der Begriff der Ideologie im all-
gemeinen 8ls "... vor allem jene Form der gedanklichen Bearbei-
tung der Wirklichkeit, die dezu dient, die gesellschaftliche
Praxis der Menschen bevwwuBt und aktionsfihig zu machen“z.

Die Grundthese ist dabei folgende: "Dominierend zeigt sich
die gesellschaftliche Wirklichkeit als letzliches Kriterium fir
das gesellschaftliche Sein oder Michtsein einer Erscheinung.”3
Deswegen reicht die Kritik der Ideologie allein nicht aus, d. h.
die Herausfindung ihrer \Wahrhaftigkeit oder Irrtumlichkeit. Denn
in diesem Fall erhalten wir keine Antwort auf die Frage, wie die
gesellschaftliche Virklichkeit einer gegebenen Ideologie, dis
sowohl richtig als auch irrtimlich sein kann, tatsachlich ist,
zumal es auch geschehen kann, daB die “Menschen auf der Grund-
lage einer ‘'blédsinnigen' Ideologie doch weitgehend ihren Inter-

fechten

essen gemiaB, also unmittelbar richtig handeln konnten"d.

Die Analyse der Arbeiten von Marx bestatigt, da8 "Marx daher
das Problem der Ideologie nicht erkenntnistheoretisch abstrakt,
sondern gesellschaftsontologisch konkret aufgeworfen ... (hat),
indem bei ihm bei der Bestimmung der Ideologie nicht das Dilemma
von Richtigkeit oder Falschheit die genetische Grundlage bildet,
sondern ithre Funktion: die von der Ukonomie im gesellschaftlichen
Leben ausgselésten Konflikte bewuBt zu machen und auszufechten"s.
Genauer gesagt, ist der MaBstab der Ideologie "jedoch nicht un-
bedingt das erkenntnistheoretisch Richtigere, auch nicht das ge-
sellschaftlich-geschichtlich Progressive ..., sondern der bewe-
gende Impuls fir eine gerade féllige Antwort auf Fragen, die
eben das jeweilige Geradesosein der gesellschaftlichen Entwick-
lung und ihre Konflikte gestellt haben'e.

FOhren wir ein Beispiel an: Bel der Erdrterung der Grundla~
gen des institutionellesn Aufbaus, des Funktionierens und der
Ideologie des gegenwadrtigen formslen birgerlichen Rechts kommen

246 wir zu der SchluBfolgerung, daB ein solches Herangehen, das von
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den Normen ausgeht und letzten Endes zu den Normen zurickkehrt

~ von Marx und Engels als "juristische Weltanscheauung” bezeich-
net =, in sich unentbehrlich die cherakteristischen Elemente der
spezifisch juristischen Funktionen enthdlt. In der "Deutschen
Ideologie™ haben Marx und Engels nachgewiesen, daB dieses Her-
angehen vom Standpunkt der Erkenntnistheorie nicht stichhaltig
ist, aber sie gingen hisr noch nicht weiter als bis zur Kritik
der Ideologie, .

Die Methode der ontologischen Rekonstruktion offenbart die
Wechselbeziehungen zwischen dem Normensystem, das die formale
wirklichkeit und die formale Einhaltung der Verhaltensregeln
voraussetzt, einerseits und der "Berufsideologie” der Juristen,
die das praktische Funktionieren und die Reproduktion dieses Nor-
mensystems zu gewdhrleisten haben, andererseits.7

Dieses Beispiel zeigt, daB die Theorie der Gewaltenteilung
ideologische Funktionen ausiibt und deB alle Versuche, ihre Un-
zulanglichkeit und Nichtaktualitat nachzuweisen, mit der Kritik
der blirgerlichen Ideologie verbunden werden missen., Aber es gibt
natiirlich einen erheblichen Unterschied zwischen dem angefihrten
Beispiel aus dem Bereich des Rechts und dem Problem der Cewal-
tenteilung, und zwar empfiehlt die “"Berufsideologie”™ der Juri-
sten "Direktiven zum Handeln" fir die rechtsanwendenden Organe
in der gegebenen Periode und nimmt ihren EinfluB derauf, daB die
Verhaltensregeln der Gesellschaft optimal eingehalten werden. Im
Unterschied zu dieser Erscheinung geht es bei der ideologischen
Begrundung der Gewaltenteilung nicht um die alltdgliche Tatig-
keit konkreter Individuen, sondern um die Erteilung von Empfeh-
lungen beziiglich der Verhaltensregeln und -prinzipien an den
Staat., Das bestdtigt: Wahrend die "Berufsideologie” der Juristen
mit dem im groBen und ganzen unerreichbaren Ideal zu tun hat,
das aber in bestimmten konkreten F&llen auch einmal erreicht
werden kann, befaBt sich die Theorie der Gewaltenteilung mit
einem Ideal, das sowohl im Allgemeinen als auch im Besonderen
unerreichbar ist. Folglich liegen die !Mdglichkeiten seiner Ver-
wirklichung im Bereich der Utopile.

Heutzutage weiBl man, daB die Utopie nicht nur als ein ge-
schlossenes System von Ansichten, sondern auch als ein Element
der \‘Ieltanschauung8 fungieren kann. Die ‘/echselwirkungen zwischen
der Ideologie und der Utopie wurden aber - trotz der ausfihrli-
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chen Untersuchungen auf dem Gebiet der Erkenntnissoziologie -
noch nicht untersucht. Das geschah ausschlieBlich aus dem Grunde
nicht, daB man diese Begriffe als einander ausschlieBende be-
trachtet hatte.’

Wenn wir uns auf die von Marx gegebene Definition der Ideolo-
gle stiutzen, so ist es offensichtlich, daB die Betrachtung der
Utopie als ein Element der Ideologie sich in unmittelbarer Ab-
hdngigkeit von ihrer funktionalen Bestimmung befindet.

Wir méchten hier im Zusammenhang mit der Erérterung des Be-
griffes der Ideologielo
die die Herauskristallisierung des Idealen als ein positiver

auf die utopischen Momente eingehen, fir

Orientierungspunkt charakteristisch ist. Daes Wesen solcher Mo-
mente ist demzufolge das der Gegenwart gegenibergestellte Ideal,11
das einerseits als Kriterium fir die Charakteristik der Gegenwart
und andererseits als Orientierungspunkt fir die Verénderung der
Gegenwart fungiert. Die utopischen Momente sind imstande, diese
doppelte Rolle ebendeswegen wahrzunehmen, weil die Hauptaufmerk-
samkeit im ProzeB der Wechselwirkungen zwischen den Zielen und
den Mitteln zu ihrer Verwirklichung nicht der Unmittelbarkeit der
Mittel, sondern dem vermittelten Charakter der Ziele gewidmet
wird. Solche Momente kénnen eben aus dem Grund als positiver
Orientierungspunkt fiur die Praxis dienen, weil sie Mittel .ent-
halten (wenn auch durch den Rahmen des Idealen eingeschrankt und
“verschwommen™), die zum Erreichen des Ideals fuhren kdnnen. Die
Veranderlichkeit dieser Momente, ihre Abstraktheit schlieBen
nicht aus, daB sie als ein solcher Orientierungspunkt gelten
kénnen. Ihre dialektische ‘Jechselbeziehung zur Realitat &uBert
sich darin, daB sie ihre BDestatigung in der Praxis finden. Ihre
Kritik kann nur mit der Kritik der \Wirklichkeit verbunden sein,
mit der diese utopischen Momente verglichen werden.

Folglich, wenn man das Problem der Gewaltenteilung in der po-
litischen und juristischen Verfassungslehre von den heutzutage
geltenden Vorstellungen des Instrumentalismus sbgrenzt, so kann
man im wesentlichen die vorhergehende Frage beantworten. Vom
Standpunkt der Theoriegeschichte oder vom terminologischen Aspekt
aus ist die Abgrenzung der Theorie der Gewaltenteilung von der
Theorie des Gleichgewichts der Gewalten wichtig. Ich bin der Mei-
nung, daB die letztere breiter an die Frage selbst und ihr \lesen

248 herangeht und somit origineller ist; ihre verschiedenen Varian-
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ten kdnnen wir sowohl in den Lehren des Altertums als auch der
Gegenwart beobachten.

Wie man sieht, ermdglicht es die Untersuchung der ontologi-
schen Waechselbeziehungen zwischen den idealogischen Formen und den
in dem konkreten Zeitraum existierenden Realitdten herauszufin-
den, aus welchem Grund und unter welchen konkreten Bedingungen
die gegebene Ideologie herausgebildet und effektiv angewandt
viird. Das erleichtert betrachtlich die Erklérung, warum und auf
welche Vieise im Laufe der europaischen Ereignisse - in der Zeit
des Kampfes der Parlamente gegen die k&nigliche Macht und spater
des Kampfes des an EinfluB gewinnenden dritten Standes gegen die
Institute des feudalen Absolutismus - die Ideologie auf den
bloBen Ausdruck der Mittel, d. h. die Teilung in die legislative,
exekutive und judikative Gewalt reduziert wurde; das erklart
auch, warum im Resultat revolutiondrer Umwélzungen, die eine
gstarke Konzentration der Macht nach sich ziehen, eine vollstéan-
dige Ablehnung der Idee der Gewaltenteilung zu beobachten ist
und die Einheit der Staatsmacht anerkannt wird, Das zeigte sich
sowohl in der Forderung Rousseaus nach der Volkssouveranit3t
als auch in den Ideen der Jakobiner sowie in der Theorie der
Oiktatur des Proletariats und der Praxis mit der GroBen Sozie-
listischen Oktoberrevolution.
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RECHTSKULTUR — DENKKULTUR
EINFUHRUNG ZUM THEMA

Csaba Varga

Eines der eigenartigsten Produkte der westlichen gesellschaftlichen Entwickiung,
das durch die moderne Staatlichkeit ins Leben gerufene moderne formale Recht
verkorperte bereits in der Mitte des vergangenen Jahrhunderts eine fihlbar doppelte
Entwicklung. Einerseits setzte es durch die Formalisierung der Kriterien der Schaf-
fung und Funktion des Rechts — d h. des Prinzips der Geltung und Gesetzlichkeit
— den Akzent auf die Erscheinung des Rechts in Textform, seine Verkorperung im
Text. Dadurch wurde im Recht die Erfullung der formellen Anforderungen in den
Vordergrund gestellt und die Verwirklichung seines Garantiecharakters gefordert
Aber die Verlagerung des Akzents auf diesen Text zeitigte auch eine eigenartige
Verschiebung, eine Verzerrung in der Betrachtung und Anschauung des Rechts.
Die lebendige Praxis des Rechts, das wirkliche gesellschaftliche Gewicht, der Cha-
rakter. die Wirkung der im Namen des Rechts durchgefihrten geselischaftlichen
Handlung ist nicht mehr im Vordergrund des Interesses gestanden, und an ihre
Stelle geriet der zum Demiurg avancierte Text. Und zwar offenbar ohne Konse-
quenzen, wenn die textliche Verarbeitung eines Textes — die Rechtsdogmatik —
zur fithrenden Disziplin der Rechtswissenschaft wird. Insbesondere: man begann,
das gesamte Leben des Rechts immer mehr nur als eine mechanische Konsequenz
eines mit entsprechendem Formalismus erlassenen Texts zu betrachten, wiahrend
die eigentliche gesellschaftliche Anwesenheit, Wirkung des Institutionensystems
des Rechts theoretisch uninteressant geworden ist. Eine strenge, zu formalisierende
Praxis konnte dennoch entstehen; von seiner gesellschaftlichen Sphire getrennt ist
aber das gesamte Recht zunehmend wehrlos geworden: in zunehmendem Mafie un-
fahig dazu, auf die wechselnden Herausforderungen entsprechend reagieren zu kon-
nen.

Das Recht hat ja bedrohliche Herausforderungen erlebt, und zwar nicht nur aus
einer Richtung. [n Deutschland zwischen den beiden Weltkriegen hat zum Beispiel
der Anspruch auf Totalitat der nationalsozialistischen Machtibernahme die Unter-
ordnung auch der Justiz die Frage der Quellen der Geltung der Stdtzen des Rechts
aufgeworfen. Kann das Recht einen beliebigen Inhalt haben? Kann der Befehl des
Rechts wie auch immer sein, kann es an sciner verbindlichen Kraft, an unserer
Abhingigkeit nichts indern? Die deutsche Justiz hat sich schlieRlich den Verinde-
rungen des Rechts ergeben. In seiner Selbstaufgabe hatte — so wissen wir heute —
auch die Ideologie des Gesetzespositivismus, also die vorbehaltlose Befolgung der
gesetzlichen Form als Recht eine Rolle gespielt.

Dramatische Fragen wurden laut, wenn auch nicht in dhnlicher Konzentration
der Unmenschlichkeit sonst und anderswo. Und siec blieben nach wie vor weit-
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gehend unbeantwortet. Zu diesen gehért zum Beispiel vor allem das Dilemma der
auf die Aufholung in der Entwicklung abzielenden, sich mit dem Problem der
Modernisierung konfronticrenden, Reformprogramme ibernehmenden Gesellschaf-
ten. Solle es eine noch so grofe Last fiir die Gesellschaften bedeuten, befinden sich
in ihnen teilweise ererbte Anlage, ferner ein tiefes Miftrauen gegeniiber spontanen
gescllschaftlichen Bewegungen, die sie gleichfalls dazu bewegen, die Wende auf
kiinstlichem Wege, hierarchisch von oben nach unten ausstrahlend, mit dem Einsatz
der zwingenden Kraft des Staatsapparates, durch die Erlassung einer rechtlichen
Verordnung zu institutionalisieren. Unabhingig von jeder subjektiven Absicht ist
gleichzeitig auch das harte Faktum der Dialektik der Gesellschaftsentwicklung ge-
geben, die — langfristig — jegliche Rechtsreform, die nicht schon erfolgte, oder
errungene geselischaftliche Reform sanktionieren (oder sonst wiinschenswerte
Alternativen mit der Institutionalisierung unterstiitzen) wiirde, sondern selbst — als
Recht mit der reinen Tatsache der Proklamierung — eine gesellschaftliche Reform
zeitigen mochte. Es ist ein allgemeines, mir besonders gut bekanntes Dilemma der
mit der Modernisierung ringenden Regionen, das sich in besonders akuter Form
auf weiten Gebieten Ost-Mitteleuropas meldet und das bisher in keiner adiquaten
Weise beantwortet wurde. Das Pathologische besteht in diesen Regionen darin,
daf das Erbe des im Gewande der Revolution seine Vorurteile und sozialen Utopien
zur Geltung bringenden Voluntarismus sowie die zunehmende Unbehandelbarkeit
der sich durch die Konzentration der disfunktionellen Wirkungen der unorganischen
Einmischungen anhiufenden Probleme gleichfalls zu solchen Losungen anregen, in
denen die eigentliche gesellschaftliche Reform in wachsendem MaBe — und natiir-
lich von wachsender Unwirksamkeit und sinkender Glaubwirdigkeit begleitet —
durch die reine Erlassung der Reformiexte ersetzt wird. Das Ergebnis ist in einem
solchen Fall ganz gewifl ein Miferfolg: die unwiderrufliche Devaluation sowohl des
Mittels als auch der das Mittel bewegenden Idee. Und dieses Problem steht gar nicht
allein, vereinzelt da. Denn — gleichzeitig damit — droht dem Recht auch eine ahn-
liche Herausforderung durch die Tradition einer revolutionaren Rechtsnihilisierung
aus der Vergangenheit sowie durch die Erstarrung zur stabilisierten politischen
Praxis. Kurz gefaBt denke ich an die extrcme Instrumentalisierung des Rechts In
unserer gesellschaftlichen Praxis meldet sich die schadliche Wirkung der Instrumen-
talisierung auf doppelter Ebene. Vor allem und in erster Linie darin, daB das Recht
cindimensional wird. Darin, daB — auf der Basis der Rechtsanschauung des Kommu-
nistischen Manifests — die Macht nur die machtpolitische Bedeutung der Beherr-
schung des Rechts, also die Méglichkeit wahrzunehmen bereit ist, die fir die Gel-
tendmachung ihrer Willkiir in der Beherrschung des Rechts steckt, d.h. sie kann das
Recht nach Belieben frei formen und in seiner Funktion manipulieren. Die Idee der
rechtlichen Vermittlung, also die Einsicht, dal das Recht nicht einfach der ver-
bramte Ausdruck des Willens der Obrigkeit ist, sondern Bindungen bestimmt, die
jeden Teilnchmer verpflichten, jeden Interessierten zum Mitgestalter und Beteiligten
des gemeinsamen Unternchmens des Rechts weiht, hat sich in ihm noch nicht ent-
faltet. Noch weniger bildet sich die Bereitschaft in ihm aus das Recht zur Geltung
kommen zu lassen, insofern es ein — zum politischen deklariertes Interesse — staat-
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liches oder als solches hingestelltes personliches Prestige beschrinken wirde. Die
Instrumentalisierung erscheint gleichzeitig auch in der inhaltlichen Entleerung des
Rechts, darin, daf das Recht jede Tradition, jede Konsequenz aus der Vergangen-
heit, die Verwandtschaft mit den erlebten Erfahrungen und die Kontinuitit ableh-
nend, zum einfachen Synonym fir die Willkir der Machtigen wird. Die Praxis hin-
gegen neigt bis heute stark dazu ~ wieder unter Anwendung der Rechtsanschauung
des Kommunistischen Manifests —, das Recht im Besitz der Macht und im Interesse
ihrer Ziele zu einem beliebig formenden ‘und anwendbaren Mittel zu reduzieren und
zu vergessen. da® man mit einem Federstrich nur Texte proklamieren und damit
hierarchische Organisationen bewegen kann, aber keine rechtliche Kultur und noch
weniger aus den relativen Autonomien und der Wiirde der rechtlichen Vermittlung
entstammende zusdtzliche Vorteile — den eigentlichen Sinn und Zivilisationswert
der Rechtsordnung — gewinnen kann.

Da Rechtskultur keine Worthiise ist und auch die Kritik rechtlicher Zustande
einschlieft, koénnen sich in unseren gegenwartigen Rechtssystemen die nackte Tat-
sache der Erlassung positivrechtlicher Texte und die Frage, wie weit dies eine
Rechtskultur bildet (wie weit das Recht einen Filter einbaut, der zu einer nicht
nur im Namen und Interesse der herrschenden Macht berufenen und erzwungenen,
sondern zu einer wahrhaft gesellschaftlichen Institution aufsteigend den Rahmen
bestimmt, MaRstibe setzt und vermittelt) weitgehend voneinander scheiden. Die
,,Rechtskultur' umfadt gleichzeitig nicht nur praktische Faktoren, die soziologi-
schen Elemente des Rechts, sondern — als eine eigene Kultur eines spezifischen
Teilgebietes — verweist auch unmittelbar auf eine allgemeine politische (usw.)
Kultur der Gesellschaft. Es ist sehir wichtig, sich vor Augen zu halten, daf} ,,Rechts-
kultur® an und fir sich aus dem Text des positiven Rechts nichr folgt. Sie kann
sich darauf stitzen, muf8 sich mit thm in einer Argumentationsbezichung entwik-
keln; aber der Text allein ist nur eine Objektivation: ein nicht zulinglicher Grund,
hochstens die Voraussetzung der Kultur eines eigenen Bereichs. Wie wir bereits
gesehen haben, setzt das Weltbild des modernen formalen Rechts das geltende
Recht als Text in den Mittelpunkt und sieht in allem anderen nur ein davon aus-
gehendes Derivat, es macht das Recht selbst wehrlos. Wehrlos steht es nicht nur der
menschenverachtenden inhaltlichen Entartung des Rechts, sondern — wegen des
ibertriebenen Vertrauens in den Text — auch der inhaltlichen Entleerung, der An-
preisung als Wundermittel, der Auffassung als ein beliebig formbares Mittel — gegen-
iber.

Wir wissen schon heute (unsere rechtssoziologische und rechtstheoretische Lite-
ratur mufite es wiederholt formulieren), da das Recht — kurzfristig — wirklich mit
beliebigem Inhalt, zu beliebigen Zielen verwendbar ist; aber die Konsequenzen wer-
den nicht mehr beliebige sein. Die Konsequenzen dieses MiRbrauchs treten nament-
lich frither oder spater — lang(ristig — auf manchen Rechtsgebieten ein. Sie werdeén
zu einem Verfall des Rechts, des juristischen Berufs und der rechtlichen Kultur fih-
ren. Der gesamte Aufbau des Rechts wird zu einem Spielball der Machthaber; eine
moralische Nihilisierung, ein absoluter gesellschaftlicher Mif3kredit, der sich auf
Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft erstreckt, wird sich einstellen. In der Fach-
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literatur wird dies also formuliert: Das heutige Recht hat hic et nunc einen gesell-
schaftlich optimalen Inhalt und eine ebensolche Anwendung (von unserem Blick-
winkel aus ist es gleichgultig, ob wir es als ein Naturrecht, eine innere Moralitit
oder einfach als eine technische Grundregel des praktischen Rechtsgebrauchs be-
schreiben); die Rechtskultur ist nichts anderes als gerade jene aktive Sphare, in der
die Ausgestaltung und Verwendung dieses Inhalts im Rahmen der Optimalitar er-
folgt.

Es ist also hochste Zeit, dal — nach vielversprechenden Initiativen — die For-
schung, die die Rechtskultur in den Mittelpunkt stellt, auch in Ungarn eingeleitet
wird. Im Falle eines erfolgreichen und konsequenten Uberdenkens der Problematik
konnte unser gesamtes Denken iiber das Recht in vielen Punkten in Frage gestellt
und sogar auf neue Wege gefithrt werden. Betrachten wir die wirkliche Fundierung,
so ubt die allgemeine politische und Alltagskultur der Gesellschaft gewift auf die
Gestaltung der Rechtskultur den bedeutendsten duferen Einfluf aus. Gerade dicse
Kulturen — in der sich voneinander trennenden Entwicklung Osterreichs und Un-
garns nach dem Ersten und Zweiten Weltkrieg — weichen am markantesten vonein-
ander ab; dies vor allem wegen der unterschiedlichen Geltung des geopolitisch gege-
benen Kraftfeldes, weil im jeweiligen Kraftfeld die Rollen unterschiedlich verteilt
wurden. Eine gemeinsame Forschungsarbeit in dieser Richtung wire sehr wun-
schenswert, ihr Ergebnis wiirde vor allem unser politisches und rechtssoziologisches
Wissen bereichern. Wenn wir im Bereich der Rechts- und Gesellschaftsphilosophie
bleiben, konnen wir vielleicht gerade von der im Einvernehmen mit Professor Ota
Weinberger und den anderen beteiligten &sterreichischen und ungarischen Kollegen
beschlossenen Thematik, der Untersuchung der Rechtskultur und der Denkkultur in
ihrem komplexen System, den groBten Profit erwarten. Auf diesem Gebiet ist auch
der Gegenstand abstrakter; gleichzeitig bieten die in den beiden Lindern vorhande-
nen Gemeinsamkeiten, der politische, rechtliche und kulturelle EinfluR}, vorzugliche
Themen fir eine Analyse. Das Ziel der Veranstaltungen der Internationalen Vereini-
gung fur Rechts- und Sozialphilosophie war natiirlich nicht die Vorbereitung einer
kollektiven Monographie, eine prinzipielle oder methodologische Nivellierung der
unterschiedlichen Anniherungsweisen der einzelnen Denker, sondern gerade die
Anregung und Konfrontation unterschiedlicher Gedanken, Problemstellungen, indi-
vidueller Fragen und Antworten sowie aus ihrer Besprechung die Gewinnung kom-
plexer, nuancierter Problemwahrnechmungen und Loésungsvorschlage.

Gegenwartig erlebt der Gedanke der Reinen Rechtslehre von Hans Kelsen und
allgemein die Bestrebung, die auf die gedanklich-logische Rekonstruktion der Ideo-
logic des modernen formalen Rechts und seiner institutionellen Einrichtung abzielt,
eine Renaissance; dies ist gewifl kein Zufall. In den anglo-amerikanischen Rechts-
systemen, in den Lindern Westeuropas und sogar in den als sozialistisch bezeich-
neten Rechtssystemen ist teilweise aus den gleichen Griinden, teilweise aus unter-
schiedlichen Griinden das Dilemma der Uberwindung, konzeptionelien Modifizie-
rung oder umgekehrt der konservierenden Weiterentwicklung der modernen formal-
rechtlichen Tradition zur Frage der Fragen geworden. Gemeinsame Grinde hiefur
sind das Regelungsbediirfnis, das aufgrund der jingsten industriellen Revolution ent-
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standen ist, und die Disfunktion einer iiberregulierenden Einmischung auf manchen
Gebieten. Ein anderer Grund liegt in Osteuropa in dem Bedirfnis. sich von den
Zwangen zu befreien, die auf das stalinistische Modell und auf die Wischinskische
Formulierung zuriickzufiihren sind. So bedarf es vor allem einer Klarung der Grund-
"lagen und der Ausgangspunkte. Das attraktivste und fruchtbarste Produkt der
Rechtswissenschaflt des letzten Jahrhunderts (die Rechtssoziologie, Rechtsanthro-
pologie. rechtliche Axiologie) wirkt aber gerade dieser Tradition entgegen. Es be-
dient sich einer Anniherungsweise, die das als Recht bezeichnete System der Re-
geln hochstens einen Untersuchungsgegenstand unter anderen, undifferenzierbar
ahnlichen Regelsystemen bildet, die aber bei weitem nicht kritisch ist Obwohl
Theorien auch in diesen Forschungsrichtungen entstanden sind, war das Ergebnis
letzten Endes doch die Spaltung der Rechtswissenschaften.

Das Uberdenken der Grundfragen des Rechts in begrifflichen Zusammenhingen
und aus dem Blickpunkt der rechtlichen Kultur kann nach meiner Meinung zur
Schaffung einer neuen Einheit, einer gedanklichen Synthese beitragen. Das Recht
wird so ab ovo als ein gemeinsames gesellschaftliches Unternehmen formuliert, in
dem man von der konkreten zweckdienlichen Funktion nicht mehr abstrahieren
kann, wiahrend dessen die formale — das Anforderungssystem befriedigende —
Methode nach wie vor ein unverzichtbarer begrifflicher Faktor ist. Die rechtliche
Kultur hat auf diese Weise gewisse Chancen, organisierender Grundbegriff der tief
fundierten modernen Bestrebungen zu sein, die im Recht — als systemtheoretische
Annaherung oder partielle Erklirung — die selbstorganisicrende Wirkung, den Pro-
zeficharakter, die gesellschaftliche Entfaltung als argumentativer Diskurs, die kom-
munikative Selbstverstarkung, den Fortschritt und die Reproduktion, d.h. den Cha-
rakter des Rechts, eine als Ergebnis einer eigenen Prozeduralitdt spezifisch objek-
tivierte gesellschaftliche Handlung zu sein, betont wird.
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Unser Thema lautet: Zwischen Integration und nationaler Eigenstindigkeit: wie findet
Europa zusammen? Ich meine, wir soliten Integration und nationale Unabhingigkeit
nicht als Gegensiitze sehen, wie dies bei Frau Oksaar anklang, sondern Integration
schlieBt in meinem Verstindnis Vielfalt, Verschiedenartigkeit und Regionalismus mit
ein, wenn darunter die Bewahrung von Kultur und Tradition in einem erweiterten
Europa begriffen wird.

Wenn die Spaltung Europas, die bisher durch den Antagonismus der Supermichte
bestimmt wurde, endgiiltig iberwunden wird und Europa seine urspriingliche GrioSe
und Bedeutung wiedereriangen will, dann werden die Staaten Mittel- und Osteuropas
gerade auf diesem Feld eine Bereicherung darstellen fiir das, was mit dem Wort
»Europa“eigentlich gemeint ist. Diese Linder bieten nicht nur neue Mirkte und wirt-
schaftliche Ressourcen. Und ich hoffe auch, daB man sie nicht nur unter militarischem
Aspekt betrachtet. Vielmehrbringen sie eine kulturelle Vielfalt,einen Reichtum an Tra-
ditionen, geistigen Quellen und neuen Ideen mit sich.

Ich nenne nur ein Beispiel: das Fin-de-siécle-Dreieck zwischen Wien, Prag und Buda-
pest, das sich mit Namen wie Ludwig Wittgenstein, Franz Kafka, Robert Musil, Karl
Mannheim, Theodor Herzl, Sigmund Freud, Martin Buberoderauch dem des Kommu-
nisten Georg Lukacs verbindet. Dies sind nicht nur irgendwelche ,,Quantititen®, die
man der europidischen Kultur hinzufligt, sondern dies ist europdische Kultur, eine der
reprisentativen Ausdrucksformen europiischer Kultur selbst. Ich meine, dies ist ein
vitaler Beitrag, der zu einer neuen Form von europiischer Identitit fiihren konnte.

Auf der anderen Seite bedeutet dieser Beitrag zweifellos einen neuen AnstoB fiir das
Verstiindnis des heutigen Europas. Erist Ausdruck der wesentlichen Stiirke, die Europa
in seiner historischen Entwicklung und auch in seiner modernen Form gepriigt haben.
Die ist ein entscheidender Charakterzug, der Europa von den anderen Teilen der Welt
unterscheidet.

Varga

Kurz nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges vertffentlichte Jean-Paul Sartre einen
Essay mit dem Titel: ,Ist der Existentialismus ein Humanismus?* Darin setzte er sich
mit der Frage auseinander: Wie sollen wir uns verhalten, wenn wir vor eine Herausfor-
derung gestellt sind und uns entscheiden miissen, so oder so zu handeln? Sartres Ant-
wort lautet, daB wir die Lésung nur in uns selber finden kénnen und unser eigenes
Gewissen befragen miissen.Seine Botschaft ist: Jede Entscheidung muB von unsselbst
getroffen und verantwortet werden und kann auf niemand anderen abgewilzt werden.
Das liegt auf der Linie dessen, was Herr Jiirgensen im Hinblick auf die europiischen
Beziehungen gesagt hat: In den Regionen, die vormals zum alten Europa gehdrten und
die jetzt wieder zu Europa zuriickkehren, miissen einige wegweisende Entscheidungen
getroffen werden, flirdie uns kein theoretisches und praktisches Konzept zu rVerfigung
steht, das uns zeigt, wie die Transformation von einer zentralistischen Planwirtschaftin
eine freie Marktwirtschaft zu bewerkstelligen wiire.



Dazu zwei Uberlegungen. Erstens: Es kommt darauf an, fur die mitteleuropiischen
Linder individuelle, eigenstindige, kreative Methoden und Strategien auszuarbeiten.

Zweitens: Keines der westlichen Linder, auch nicht von den Mitgliedslindern der EG,
war bisherin der Lage, uns daflir brauchbare Hilfen anzubieten. Aufgrund ihrer zentra-
len Lage in Europaund ihrerhistorischen Bindungen zu Mitteleuropa, nicht zuletzt auf-
grund des Versuchs,in den neuen Bundeslindern derehemaligen DDReinen erfolgver-
sprechenden Weg einzuschlagen, haben sich die Deutschen mit diesen Fragen zweifel-
los am intensivsten auseinandersetzen miissen.

Ich meine, in einer auBergewdhnlichen Situation oder unter ungewdhnlichen Bedin-
gungen ist eine ganz neue Denkweise erforderlich. Als geschichtliches Beispiel konnte
man hierfiir vielleicht die Weimarer Republik anflihren, deren Niedergang fiir Deutsch-
land zweifellos eine Tragddie war. Zugleich entstand in dieser Zeit aberauch ein neues
Verfassungsverstindnis in ganz Europa. Es ist sicher kein Zufall, daB Carl Schmitt mit
seiner Verfassungslehre, gewissermaBen eine Fallstudie zum Dritten Reich, eine solche
Beriihmtheit erlangte, weil es einmal mehr darum ging, wie die Menschheit sich unter
solch auBergewohnlichen Umstinden verhalten muB, um iiberleben zu k6nnen.

Die besonderen Bedingungen in einer auergewdhnlichen historischen Situation set-
zen also eine von Grund auf neue Denkweise voraus und eine vollige Neuorientierung
der bisherigen Denktraditionen. Fiir Deutschland hat sich diese intellektuelle Heraus-
forderung und die Notwendigkeit eines Neubeginns angesichts von grundlegenden
Verdnderungen gleich zweimal gezeigt. Zum einen nach der totalen Niederlage von
1945, als die Siegermichte Deutschland gewissermaBen ein neues Regime von aufien
auferlegten. Zum anderen fur die Bundesrepublik in bezug auf das, was sich DDR
nannte. Es waren also keineswegs nurdemokratische Prozesse,die von innen heraus zu
einer Neugestaltung fiihrten, sondern es gab so etwas wie eine hohere Autoritit von
oben, die dazu beitrug und sich so als hilfreich erwies.

Ich erwihne dieses Beispiel deshalb, weil die Linder Mitteleuropas zweifellos mit
einem Wiederaufbau konfrontiert sind, der einen volligen Neubeginn unter sehr
schwierigen Bedingungen bedeutet. Diese Notwendigkeit eines generellen gesell-
schaftlichen Umbaus wirft die Frage nach den Mitteln auf, wie dies am besten zu bewiil-
tigen ist.

Was fur diese Linder notwendig ist und wahrscheinlich auch stattfinden wird, ist nicht
eine bloBe Ubertragung westlicher Ideen, die in den meisten Fillen unter ausgewoge-
nen sozialen Verhiltnissen entstanden sind, dic wir bei uns nicht antreffen. Vielmehr
bedarf es eines ganz neuen, eigenstindigen Denkansatzes. Natiirlich orientiere ich
mich persénlich an den Grundsiitzen der parlamentarischen Demokratie und Verfas-
sung, die den Rahmen fiir die Umstrukturierung abgeben miissen. Wir wollen also
durchaus auf die westlichen Ideen, die wir flir den Umbau unserer Wirtschalt und
Gesellschaft dringend bendtigen, nicht verzichten. Wir miissen sie aberinsoweit modifi-
zieren, daB sic den tatsiichlichen Bediirfnissen unserer Gesellschalten gerecht werden.
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Csaba Varga:

Kodifikationstendenzen im Zeitalter
des aufgekldrten Absolutismus

Mit “den, den Feudalismus ab-
schliessenden Absolutismen kamen
solche zentrale Méchte zustande, i1

denen der als Souverain anerkann-.

te Herrscher schon mit dem Ans-
pruch der Ausschhesshchkext ein-
heitlich das Recht schafft und aus-
gestaltét. Dieser -Anspruch wird
gestellt und vorausgesetzt einerseits
durch das.Bediirfnis der einheit-
lichen Betédtigung der modernen
Administration und Bilirokratie,
andererseits durch dieses Interesse
des Biirgetums, dass das Recht zu
geschrieben-gesatztem ' und zu for-
mell-rationellem gestaltet werde
und . so die Voraussicht und die
Ausrechenbarkeit sichere. Deswe-
gen kommt es-zu Versuchen ein.r
qualitativen, das Recht als System
organisierenden Kodifikation. Als
deren verschiedene Ubergangssta-
dien, als Anfangs-Stationen verdi-
enen am meisten die.franzdsische,
die preussische und die Osterreichi-
sche Initiativen Aufmerksamkeit.
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Csaba Varga:

Die spdten Kodexe der
biirgerlichen Umwandlung
und ihre
Kodifikationsproblematik

Das. franzosische Code civil ver-
trat den mormalen Weg der bilirger-
lichen Umwandlung; das deutsche
BGB wiederspiegelte das durch
Kompromisse charalkterisiente Pro-
vinzialismus der spdten blirgerli-
chen Umwandlung; das schweize-
rische ZGB hat aber schon ein-
deutig die Anspriiche des Monopol-
kapitalismus dargestellt. Das fran-
z0sische Kodex der revolutionidren
Rechterneuerung war durch die
prinzipielle Konsequenz charakte-
risiert. Das deutsche Kodex ,hat
seine Tugenden in eine isolierte
dogmatische Vollkommenheit sub-
limiert. Der schon friih demokrati-
sierten  schweizerischen Gesell-
schaft entsprach ein auf das “ty-
pische konzentrierende, praktische
Offenheit erlaubende Kodex mit
orientierendem Charakter. Diese
Kodexe wurden in verschiedenen
Landern rezipiert, weil sie haben
im Gewand des Kodexes die Per-
spektive der als optimal angenom-
menen biirgerlichen Entwicklung
beinhaltet.



Varga, Csaba, Modernization of Law and Its Codificational Trends in the
Afro-Asiatic Legal Development. Hrsg. vom Institute for World Eco-
nomics of the Hungarian Academy of Sciences. Budapest 1976. 52S.
(Studies on Developing Countries No. 88.)

Vargas kurzer Essay iiber Rechtsmodernisierung und Kodifikation in den
Entwicklungslindern ist schon deshalb interessant, weil Studien osteuro-
piischer Rechtswissenschaftler iiber die Dritte Welt (insbes. solche, dic
Nicht-Ostexperten sprachlich zuginglich sind) verhiltnismifig selten sind.
Varga behandelt Kodifikationen islamischen Rechts, von Gewohnheitsrecht
und modernem Recht, und an sciner Argumentation ist besonders bemer-
kenswert, wie vicle Gemeinsamkeiten es mit den klassischen westlichen Re-
zeptionstheoretikern (etwa René David) gibt, und wie wenig die zunch-
mende Kritik an einer einscitigen Modernisierungseuphorie verarbeitet ist.
Varga geht mit einer Unbefangenheit von der Rigiditit des Islamischen
Rechts (S. 7), der ,archaischen® Natur der autochthonen afro-asiatischen
Rechte (6) aus, die angesichts des Erkenntnisstandes z. B. afrikanischer
Rechtsethnologie bedenklich erscheint. Archaisch und rigide werden diese
von Natur aus flexiblen Rechtssysteme gerade erst, wenn man sie kodifiziert
und sie dadurch an einen bestimmten Entwicklungspunkt fixiert werden.
Eincr Unterschitzung der Leistungsfihigkeit einheimischer Rechtskulturen
stcht eine Uberschitzung der Modernisierungskapazitit europiischer Mo-
delle gegeniiber. Es erscheint durchaus fraglich, ob Kodifikationen der ein-
zige (28) oder auch nur der beste Weg sind, afro-asiatische Rechtskulturen
fortzubilden. Vorsichtige und graduelle richterliche Rechtsfortbildung diirfte
in der Regel vorzuzichen scin. Varga ist dagegen zuzustimmen, wenn er das
formelle Instrument ,Kodifikation“, das unterschiedlichen Zielen dienen
kann, vom konkreten Norminhalt trennt und gerade damit die weltweite
Anzichungskraft der Kodifikationsidee begriindet. Die Moglichkeit, zwi-
schen den westlichen rechtlichen Formen und europdischen kulturellen und
sozio-dkonomischen Inhalten zu unterscheiden, wird bei allzu vielen globa-
len Diskussionen iiber die Exportierbarkeit westlichen Rechts iiberschen.

Hamburg Brun-Otto Bryde

Csaba Varga, Modernization of Law and Its Codificational Trends in the
Afro-Asiatic Legal Development. Studies on Developing Countries, No.
88. Institute for World Economics of the Hungarian Academy of Scien-
ces, Budapest 1976. 52 Seiten.

Das Institut fir Weltwirtschaft (friher: Zentrum fiir afro-asiatische

Studien) der Ungarischen Akademie der Wissenschaften ist seit 1967 Tri-

ger einer wissenschaftlichen, in verschiedenen Sprachen herausgegebenen

Reihe, deren englischer Titel ,,Studies on Developing Countries* lautet

(nicht zu verwechseln mit der entwicklungshilfe-politischen Reihe glei-

chen Titels des polnischen Instituts fiir AuBenpolitik!). Zum Abdruck
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gelangen wissenschaftliche Studien iber Probleme der Entwicklungslin-
der, wie sie auch von den verschiedenen, mit Fragen der Entwicklungshilfe
befafiten Institutionen in der Bundesrepublik verdffentlicht werden.

Da8 in dieser Reihe eine theoretische Untersuchung zur Rechtsentwick-
lung in den Lindern Afrikas und Asiens erscheinen konnte, ist interessant,
denn eine dhnliche Untersuchung liegt in deutscher Sprache — zumindest
in einem solchen Rahmen — noch nicht vor. Dabei ist die Kenntnis des
Rechtswesens in den Entwicklungslindern zweifellos nicht nur von kultu-
reller Bedeutung fiir uns, sondem auch eine wesentliche Voraussetzung fiir
die Formulierung gemeinsamer Vorhaben zwischen Entwicklungs- und
Industrielindern, soweit deren Durchfihrung in den Entwicklungslindern
liegen soll und damit notwendigerweise unter die Konditionen des Rechts-
bereichs dieser Linder gerdt. Mit der Moglichkeit eigenstindiger Gestal-
tung von Rechtsinstituten in diesen Landern muf} deshalb kiinftig ver-
mehrt gerechnet werden.

Die Untersuchungen von Csaba Varga — ein Auszug aus seiner dem-
nichst erscheinenden Arbeit ber ,historische und rechtsvergleichende
Fragen der Rechtskodifikation unter dem Aspekt einer Rechtstheorie —
behandeln auf insgesamt 45 Seiten zunichst allgemeine Probleme der Ent-
wicklung des mohammedanischen Rechts, denen er die Bestrebungen zur
Reform und zur Ablosung sog. Rechtsgewohnheiten in den auBermo-
hammedanischen Lindern gegeniiberstellt. Sie geben — zusammen mit
den umfangreichen Fufinoten — einen Einblick in die Voraussetzungen
der Rechtsentwicklung der afroasiatischen Staaten bis in die jiingste Zeit.
DaB die unterschiedlichen Griinde fir eine Ubemahme europiischen
Rechts, etwa in Athiopien oder Japan einerseits und in den ehemaligen
britischen oder franzdsischen Kolonien andererseits, nicht zum Gegen-
stand einer weiteren Einteilung gemacht wurden, ist zu begriiien; denn
wer beispielsweise die Verhiltnisse in Indien kennt, weif, dafl auch die
Wertschdtzung des sog. anglo-indischen Rechts sehr wohl auf der héheren
Entwickeltheit dieses Rechts im Vergleich mit den traditionellen indi-
schen Rechtsinstitutionen beruht. Vargas Behauptung, das oktroyierte
Recht sei dennoch eine Voraussetzung fur die wirtschaftliche Ausbeutung
dieser Staaten durch die Kolonialmichte gewesen (S.28), bleibt deshalb
etwas unverstindlich; der Nachweis kénnte vielmehr nicht allzu schwer
sein, da} die Einfithrung des europiischen Rechts in die ehemaligen Ko-
lonien ebenso nutzbringend fiir diese Kolonien war wie die freiwillige
Ubemahme solchen Rechts durch andere afrikanische und asiatische Staa-
ten.



Immerhin diirften die aktuellen Probleme der Rechtsentwicklung in
Asien vielleicht doch etwas anders zu beurteilen sein als in Afrika, wo der
Ubergang zur Eigenstaatlichkeit hiufig abrupt vor sich ging und den
Wunsch nach einer eigenen Rechtseinheit als Element der Staatlichkeit
dringlich macht. Die Rechtskodifikation scheint sich als Mittel gerade
hierfur anzubieten. Welche Gefahren in ihr liegen kénnen, versucht Varga
darzustellen; sie sind der eigentliche Gegenstand seiner Ausfilhrungen.
DaB er trotzdem diese Kodifikationsbestrebungen grundsitzlich fiir einen
richtigen Weg bei der Angleichung der neuen Staaten an moderne Bedin-
gungen hilt, steht mit seiner These in Einklang, da der soziale und &ko-
nomische Fortschritt von der Realisation bestimmter rechtlicher Modelle
abhingig ist.

Selbst wenn sich die Richtigkeit dieser These kaum bezweifeln lifit, so
fragt sich aber, ob sie gerade als eine ,,rechtstheoretische* Erkenntnis be-
griffen werden kann. Auch beiunssetzt sich allmihlich die Einsicht durch,
daB etwa Vertragsverhiltnisse keineswegs immer auf dem Boden der
Gleichheit der Vertragspartner abgeschlossen werden, nimlich dann nicht,
wenn existentiellen Bediirfnissen auf der einen Seite des Vertrages nicht-
existentielle Bedirfnisse auf der anderen Seite gegeniiberstehen. Das Ar-
gument, daB hier deshalb manche normalen Vertragsregeln keine An-
wendung finden konnen, ist jedoch letztlich weniger theoretischer als
praktischer Natur. Probleme der Rechtstheorie im eigentlichen Sinn, wie
sie mit der Rechtskodifikation zusammenhingen — etwa iiber die Metho-
dik der Findung des zu kodifizierenden Rechts — behandelt Varga leider
nicht. Allerdings mu8 geselien werden, da diese Fragen auch anlailich
neuerer Kodifikationen in unserem Bereich (z.B. im deutschen Arbeits-
recht oder Sozialrecht) grundsitzlich nicht diskutiert werden.

Karl Eckhart Heinz

Csaba Varga:

Das Allseitig-Werden der
sozialistischen Kodifikation

Im Gange der Konsonlidierung

Bonn

ihrer sozialistischen  Revolution
haben die volksdemokratischen
Staaten — dnlich der, in der

Csaba Varga: Sowjetunion vorgenommenen Ko-

Die Entstehung
der sozialistischen Kodifikation in
der Sowjetunion

Autor analysiert im Artikel das
Erscheinen der sozialistischen Ko-
difikation und ihre friithe Entwick-
lungsperiode. Er untersucht Lenins
verhiiltnis  zur Kodifikation. Es
wird der Vorgang vorgefiihrt, der
von der Rechtsprechung auf Grund
des revolutionaren Rechtsbewusst-
seins Uber den Militirkommunis-
mus zur Kodifikation der NEP
fihrte. Der Artikel befasst sich
eingehend mit der Verbindung von
sozialistischer Gesetzlichkeit und
Kodifikation.

difikation — ihr Rechtssystem aus-
nahmslos kodifiziert. In einem Teil
der sozialistischen Staaten fiel die
Aufgabe der Kodifizierung des
Rechts mit der nationalen Rechts-
vereinheitlichung und/oder mit dem
Ubergang zur Ausschlieslichkeit
des geschriebenen Rechts zusam-
men. Die Kodifizierung gestaltete
sich zur grundlegenden und syste-
matisch angewandten Methode der
sozialistischen Rechtsentwicklung,
sie wurde zu so einem selbsstdn-
digen Typ in der Kodifikations-
geschichte, die als erste mit der
Notwendigkeit ihrer eigenen Auf-
hebung, ihrer Ablosung durch eine
Rekodifikation rechnet.
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Eines der speziellen Gebiete, wo alle allgemein theoretischen Probleme,
von denen bisher die Rede war, konkret hervortreten, ist die Problematik der
Kodifizierung des Rechts. In der Kodifizierung verbindet sich sehr anschaulich
das Historische mit dem Logischen, das Ankniipfen an die Vergangenheit mit
dem Reflex der Bediirfnisse der ganz konkreten Gegenwart. Wenn auch die
marxistische Rechtswissenschaft ganz verstindlicherweise die Vorstellung ab-
lehnt, daB in der Entwicklung der Kodifizierung irgendein “iiberzeitliches*
Muster existieren konnte, als welches im Gegenteil die biirgerliche Theorie z. B.
den franzdsischen Code civil Napoleons betrachtet, — erfordert dennoch bereits
z. B. der Begriff ,Kodex‘ selbst eine historische Erkldrung und historisches
Verstdndnis. In dhnlicher Weise verweist auf die Geschichte und erfordert eine
historische Erklarung die Frage der Notwendigkeit der Kodifizierung (die Not-
wendigkeit herangereifte rechtliche Probleme durch ihre Kodifizierung zu 16sen,
bezw. herangereifte gesellschaftliche Probleme, die durch einen Kodex rechtlich
reguliert werden mtssen), die Frage der Kodifizierungstechnik (der Methoden
zur Bewiltigung von Kodifizierungsproblemen) sowie die Frage der gesellschaft-
lichen Bewertung des Erfolgs der Kodifizierung in der Praxis. Dies ist der Fall,
weil, wenn auch jede Gesellschaft und besonders jede neue sozial-6konomische
Formation durch die Kodifizierung ihre eigenen Probleme 16st, zweifellos Tra-
ditionen und Erfahrungen der Kodifizierungen existieren, die nicht ignoriert
werden kénnen. Das Problem der Kodifizierung ist also zwar in erster Linie
durch die gegenwirtigen Erfordernisse und Erfahrungen bedingt, jedoch, soweit
es um die Methoden ihrer L8sung geht, beeinflut durch die vorangegangencn
Erfahrungen und Erfordernisse, durch die frilher — namlich in der Vergangen-
heit — entwickelten Methoden und Prozeduren. Man kann sagen, daB die Kodi-
fizierung eine komplexe gesellschaftlich-rechtliche Erscheinung ist, die durch
die Gegenwart bedingt wird, sich aber auf die Vergangenheit bezieht.
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Csaba Varga:

Illusionen in der Entwicklung des
Kondifikations-
gedanken

Das Ideal der Vollkommenheit
kann in der Kodifikation in zwei-
erleien Richtungen erscheinen. Es
tragt quantitativen Charakter, wenn
die Regelung sich um eine kasuis-
tische Vollstindigkeit strebt. Quali-
tativen Charakter tragt es aber,
wenn das Ziel der Kodifikation
auf dem Wege der prinzipiellen
Regelung die prinzipielle Voll-
standigkeit ist. Diese Vollkommen-

heitsideal verkorpert sich in der
Kodifikationspraxis nicht. Es exis-
tiert nur als eine Utopie, wie z. B.
die Lehre von Bentham, und die
Kodifikationsbewegung in Nord-
Amerika im XIX. Jh, oder die
hochhaltende Epoche der franzi-
sischen Revolution. Diese sind die
Utopien der Glaube der extrem
konsequenten Durchsetzbarkeit der
formellen Rationalitiit, hinter denen
gesellschaftlich gesehen in allen
Fédllen die Absicht des volligen -
Laizisierens des Rechts: die der
Abschaffung der abgesonderten
fachrichterlichen Rechtsanwendung
steht.

CSABA VARGA
Utopien der Rationalitit in der Entwicklung des Kodifikationsbegriffs
Zusammenfassung

Das Ideal der Vollkommenheit in der Kodifikation kann sich in zwei Richtun-
gen entwickeln. Es zeigt einen quantitativen Charakter, wenn die Regulierung
nach ‘einer kasuistischen Vollstindigkeit strebt, einen qualitativen, aber, wenn
die prinzipielle Vollstindigkeit, auf Prinzipien geordnet, das Ziel der Kodifika-
tion bildet. Dieses Vollkommenheitsideal verwirklicht sich in der Kodifikations-
praxis nie, sondern existiert blof} als eine Utopie, wie z.B. in der Lehre von Ben-
tham, in der Kodifikationsbewegung in Nord-Amerika im XIX. Jh., oder in der
Aufgangsperiode der franzosischen Revolution. Solche Utopien beruhen auf
dem Glauben an der extrem konsequenten Durchsetzbarkeit der formellen Ra-
tionalitit und hinter ihnen steht immer, gesellschaftlich geschen, die Absicht der
volligen Laizisierung des Rechts und der Abschaffung jeder besonderen amtli-
chen Gerichtsverwesung.

A kodifikdcid, mint tdrsadalmi-térténelmi jelenség — Die Kodifikation als
eine sozial-gesellschaftliche Erscheinung. Von Csaba Varga. 352 S. Buda-
pest: Akademie-Verlag. 1979. Geb. Ft. 83,—.

Der Verfasser bespricht die verschiedenen Typen und Zielsetzungen
der Kodifizierung. Unter stabilen geschichtlich-sozialen Verhiltnissen ist
der Hauptzweck der Kodifizierung, das bestehende Rechtsmaterial zu sysie-
matisieren, konservieren. In einer labilen, ja selbst revolutioniren Lage
hingegen ist der Fall gerade umgekehrt: der Zweck ist die Ersetzung des
Rechtsmaterials mit einem neuen, in der Richtung, wohin die vorherr-
schenden sozialen Krifte fortschreiten wollen. Die Kodifikation ist beson-
ders aktuell, wenn das Uberwiegen der Teilrechte dic Rechtscinhcit oder
die Ubertreibung der Rechtssetzung im Verordnungswege die Stabilitit und
Erkennbarkeit des Rechts gefihrdet. Dicse Gesichtspunkte mogen sclbst

konkurrierend erscheinen. 267
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Der Zweck der Reform des Urukagina (24. Jh. v. Chr.), des Kodex
von Hammurabi (18. Jh. v. Chr.) und der Gesetzsammlung der Ilettiter
(ca. 13. Jh. v. Chr.) war die Konsolidierung, Vereinhcitlichung der zentral
organisierten und verstirkten Staatsgewalt,

Im romischen Recht war die Hauptursache der Kodifizierung des
Zwolfrafelngeserzes, daf die Plebejer der Unfixiertheit des Gewohnheits-
rechts zufolge der Willkiir der patrizischen Magistrate und Richter aus-
geliefert waren. In der Kaiserzeit wurde die Kodifizierung durch die un-
libersehbare Menge der von Augustus offiziell genchmigten constitutiones
principum und die quantitative Wucherung des edictum perpetuum wieder-
hole erfordert, um die Gefahr der Anarchie zu vermeiden. So wurden die
Kodizes Gregorianus (291), Hermogenianus (294), Theodosianus (438),
Justinianus (529) zustande gebracht und auch die Digesten seu Pandectac,
die die Ansichten von 39 Autoren (2000 Biicher, 3 Millionen Zeilen) zusam-
mengefalt und geordnet haben. Diese Modifikation war offensichtlich
systematisierend, summierend und nicht das alte Recht mit einem neuen
substituierend, obwohl der Kaiser die Berufung auf die alten Quellen aus-
geschlossen hatte.

In den dem Zusammenbruch des rémischen Reiches folgenden feuda-
len Zeitaltern waren anfinglich nur Privatelaborate, hauptsichlich um das
Memorieren zu unterstiitzen. So waren seit dem 6. Jh. Formalbiicher, Kapi-
tularesammlungen, bei den Franzosen coutumiers, dann legiferierende, als
Kodizes funktionierende Stadtstatuten. In Italien waren auch Stadtstatuten,
bei den Deutschen der Sachsenspiegel (um 1200), der Schwabenspicgel (um
1275), dann im 16. Jh., aus Mangel an einem einheitlichen germanischen
Recht, die Rezeption des romischen Rechts, Privatzusammenstellungen,
gewohnheitsrechtsammelnde Rechtsbiicher der Stidte zu finden. Es waren
sogar selbst Kodizes von Landeskompetenz, wie einige sogenannte stin-
dische Kodizes. Diese werden aber vom Verfasser fiir cine Sackgasse der
Entwicklung der Kodifizierung gehalten.

Im Zeitalter des aufgeklirten Absolutismus ist die qualitative Anschau-
ung erschiencn. So gelangen wir in das klassische Zecitalter der Kodifi-
kation, als die kontinentalen Kodizes und das Ziel der gesetzlichen Ver-
einhcitlichung auftraten. Diese strebten nicht mehr nur nach einer Zu-
sammenfassung, sondern sie wollten auch substituieren, im Dienste der
biirgerlichen Umwandlung. lhr inhaltlicher Hauptzweck war aber noch
immer, zu konservieren, systematisieren (Corpus Juris Fridericianum 1749,
die Kodifizierungsinstruktionen Katharina der Groflen, das Allgemeine
Landrecht fiir den preuffischen Staat 1791, das Allgemeine Biirgerliche
Gesetzbuch 1811). Die Philosophie der Aufklirung, die in dieser Hinsicht
mit der Anschauung von Grotius, Montesquieu und Voltaire {iber-
einstimmte, hat diese als Restitutionen, Rekonstruktionen aufgefalt, obwohl
bei Voltaire schon selbst die Verbrennung der alten Gesctze und eine
neue Gesetzgebung auftauchte. Dies charakterisierte auch das letzte Gesicht
des franzosischen Code criminel (1795) und des Code civil (1804), obwohl
hier schon auch der grundlegend ideologische Charakter der Kodifizierungs-
bestrcbungen des Zeitalters erschien. Sie haben nichts anderes getan, als
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ihre cigenen naturrechtlichen Ubecrlieferungen anerkannt und die Reform-
gesetzgebung des Zeitalters des Absolutismus, ja sogar auch das Gewohn-
heitsrecht, das romische Recht und die Erbschaft der Doktrin, als etwas
barbarisches und verderbtes zuriickgewiesen.

Die Typuskodizes der biirgerlichen Unuvandlung konnten sich der
revolutionierenden Wirkung des Code Napoléon nicht mehr entziehen. Das
deutsche Biirgerliche Gesetzbuch (1900) war der Schlufakt der franzosi-
schen Kodifikation. Das schweizerische Zivilgesetzbuch (1907) diente hin-
gegen dem Zweck der ausgeglichenen Rechtsvereinheitlichung. Die napo-
leonische Vorstellung eines allgemeinen ,europiischen Kodexes“ hat sich
aber bis heute nicht verwirklicht. Das Vorbild des biirgerlichen Fortschritts,
des Europiertums, ist der franzdsische Code civil geblieben, der selbst
auflerhalb Frankreichs in vielen Stellen in Kraft blieb (z. B. in Belgien, in
den italienischen Stidten Neapel und Genua, in zwei schweizerischen Kan-
tonen: Genf und Jura, in Baden usw.). Seine Rechtsanschauung besteht
sogar im Gliedstaat Louisiana der Vercinigten Staaten und in der Provinz
Quebec von Kanada fort. Und er erzielte einen durchschlagenden Erfolg
auch in den privatrechtlichen Kodifikationen der siidamerikanischen Staa-
ten und wurde aus einem partikularen Mittel zu einer universalen Aus-
priagung.

- In der englischen Rechtsentwicklung trat hingegen der Kodifikations-
anspruch deformiert eng auf. Bei der normannischen Eroberung (1066)
haben die Krifte der Zentralisierung gesiegt. Es tauchte weder ein An-
spruch auf Rechtsvereinheitlichung noch auf Rechtsorganisation auf. Es
gab einige Sammelwerke (Glanvil, 1187; Bracton, 1256), eine auslindi-
sche Rezeption wurde aber nicht einmal versucht. Die Evidenzfiithrung des
sich von Tag zu Tag gestaltenden Entscheidungsmaterials des common law
hat keinen Kodifikationscharakter. Ihre Rechtswissenschaft beschrinket sich
auf die Auslegung der Prizedenzfille und auf die Kompromisse zwischen
den biirgerlichen und feudalen Elementen (z. B. Habeas corpus act, 1679).
Innerhalb des statute law sind einige Gesetze (z.B. das Partnership Act,
1890, Marine Insurance Act, 1906, usw.) nur Kodexersitze, obwohl der
Begriinder des englischen Utilitarismus, Jeremy Bentham, ein begeisterter
Anhinger der Kodifizierung war. Einen gréfleren Erfolg hatten die in dem
in einem mittelalterlichen Zustand befindlichen Indien ausgefiihrten, eine
gewisse Einheit hervorbringenden Reformkodifikationen, mit einer weit-
gehenden Beriicksichtigung der Eingeborenen- (indischen und moslimischen)
Rechte. Es wurde sogar die Kodifikation im ganzen britischen Kolonial-
reich ein Mittel des Rechtsimports sowohl auf dem Gebiet des Zivil- als
auch des Strafrechts, mit dem Import eines wissentlich primitivisierten, fiir
die kolonialen Bedingungen angewendeten englischen Rechts, miteinbegrif-
fen auch die amerikanischen Kolonien. In den Vereinigten Staaten hin-
gegen wurden die seit der Unabhingigkeitserklirung festgesetzten zahl-
reichen zivil-, straf- und verfahrensrechtlichen Kodizes Summierung der
Ordnungserfahrungen des neuen staatlichen Beginns. Die angelsichsischen
Kodifikationen sind selbst heute noch unter anderen durch die nicht parti-
kulare Einheit des common law, die traditionelle einscitige praktische
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Instruktion des Rechts, das System der verbindlichen Prizedenzfille, den
fragmentarischen Charakter des statute law, die durch Kompromisse statt-
findende fortlaufende Entwicklung verhindert. Die Kodizes kénnen durch
ihre Lehr- und Handbiicher und einige Privatkodifikationen nicht ersetzt
werden.

In den afro-asiatischen Systemen ist die Kodifikation das Mittel der
Reformierung und Ersetzung ihrer gewohnheitsrechtlichen Stammestradi-
tionen. Dies gilt auch fiir das Gebiet des islamischen Rechts religitsen
Charakters, wo beinahe 1000 Jahre lang keine Verinderung vorkam. Auf
den musulmanischen Gebieten des ottomanischen Reiches wurden einige
Teile des franzésischen Code civil angenommen. Es wurden das Strafrecht
(1840, 1858), das Handelsrecht (1850) und Seeschiffahrtsrecht (1864), die
Straf- und ZivilprozeSordnungen (1880) wie Formen des franzésischen
Rechtsexports schon im 19. Jh. kodifiziert. Der Personenstand, die Familien-
und Erbrechte inderten sich besonders. Mit Ausnahme der die autokrati-
sche Unbeweglichkeit bewahrenden Staaten Jemen und Saudiarabien waren
Reformen auch in den anderen arabischen Staaten, obwoh! sich, als eine
allgemeine erginzende Rechtsquelle, auch das Recht der Sari’a erhalten hat.
Aber bis zum Verbot der Polygamie konnte nur Tunesien kommen. Das
ihnen in ihrem kolonialen Zeitalter aufgendtigte neue Rechtsquellensystem
wurde aber in diesen Staaten selbst nach der Erreichung der Unabhingig-
keit meistens aufrechterhalten. Sie wollen auch ihr Gewohnheitsrecht kodi-
fizieren. Die japanische Kodifizierung fand hauptsichlich unter franzosi-
schem und deutschem Einfluf statt. (Die Amerikaner haben die Kodifika-
tion des Staatsrechts und der Verfassung beeinflufft — nicht sehr gliicklich.
Rez.) .
In den sozialistischen Systemen dient die Kodifikation, auf dem ganzen
Gebiet des Staates, der Geltendmachung des eindeutigen und einheitlichen
sozialistischen Rechtssystems. Es wird damit der fiktive Charakter der
Rechtskenntnis vermindert.

In der Sowjetunion ist die Kodifizierungswelle nicht mit der Revolu-
tion, sondern erst nach 1922, mit der neuen Wirtschaftspolitik, eingetreten.
Das alte Recht wurde in kaum einem Monat nach dem Ausbruch der Revo-
lution (24.11.1917) abrogiert, die Richter wurden aufgerufen, aufgrund des
revolutioniren Rechtsbewuftseins Recht zu sprechen. Sie haben damit eine
Moglichkeit zu ciner von der revolutioniren Zweckmifigkeit diktierten
Rechtsprechung erhalten. Nach einem Jahr (30.11.1918) wurde auch die
Berufung auf die alten Gesetze formell verboten. Vom Geist der Revolu-
tion ist jede formelle Gesetztheit fremd. Selbst die Gesctze konnen jederzeit
beiseitegesetzt werden, sind provisorischen Charakters. In der revolutio-
niren Gerichtsbarkeit kommen reine politische Erwigungen zur Geltung.
Die Rechtsentwicklung geschah mit der Masse von Verordnungen grofler
inhaltlicher Allgemeinheit, unter dem Einflufl von diesen. So wurden neue
familienrechtliche Gesetze (1917, 1926), Arbeitsgesetzbiicher (1918, 1922),
Strafgesetzbiicher (1922, 1926, 1958), eine StrafprozeSordnung (1958),
Zivilgesetzbiicher und Zivilverfahrenskodexe (1922, 1961), cin Allunion-
Gerichtskodex (1928) und in der Ukraine auch ein Verwaltungskodex
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(1927) gemacht, Die Rechtsprechung wurde den von den Werktitigen
gewihlten Volksgerichten iibertragen, um die aufgrund der sozialistischen
Uberzeugung zu treffende Entscheidung zu sichern. Die im Strafgesetzbuch
iiber die Aufhebung des Prinzips des nullum crimen sine lege gesetzte Ver-
fiigung, die aus Mangel eines genauen Tatbestandes eine auf Analogien
ruhende Beurteilung ermdglichte, machte auch die Geltendmachung einer
der gegenwirtigen Entwicklungsphase entsprechenden dynamischen Straf-
politik méglich. Im Zivilgesetzbuch hat die zur wirtschaftlich-gesellschaft-
lichen Funktion gebundene Auffassung der subjektiven Berechtigung in der
Richtung der rechtspraktischen Bearbeitung gewirkt, ebenso die Tatsache,
daf sie das ganze Kodifikationswerk schon im voraus als einen Versuch
auffaflten, dessen Normativitit die Funktion der politisch-wirtschaftlichen
Adiquation ist. Es ist auch damit verbunden, daf§ die Trennung der Rechts-
gebungs- und der Rechtsanwendungsfunktionen nur unvollkommen: teil-
weise, halbwegs ausgefiihrt wurde

In den volksdemokratischen Staaten wurde das alte Recht ebenso mit
sozialistischen Kodizes aufler Kraft gesetzt. So in Ungarn die alten Handels-,
Wechsel-, Konkursgesetze (1875, 1881, 1930), die Zivilprozefordnung
(1911) das Strafgesetzbuch (1878), die Strafprozefordnung (1896) und
hauptsichlich der Entwurf des biirgerlichen Gesetzbuches (1928) der seit
einer langen Zeit unter Besprechung und praktischer Erprobung war. In
Jugoslawien wurde das sozialistische Zivilrecht iiberhaupt nicht kodifiziert.
Das Strafrecht wurde im allgemeinen rekodifiziert, so in den jugoslawi-
schen (1947, 1951), albanischen (1948, 1952), tschechischen und ungarischen
(1950, 1961) Rechten. Zivilgesetzbiicher wurden dort gesctzt, wo zuvor
keine biirgerliche Kodifikation stattgefunden hatte. Als solche wurden die
Tschechen (1951), die Ungarn (1959) und die Polen (1964) angesehen. In
Bulgarien wurden abgesonderte Gesetze fiir das Schuldrecht (1951) und das
Eigentumsrecht (1951) gemacht. In der DDR wurde nur das Gesetz fiir
das Urheberrecht als ein sozialistischer Kodex (1957) erzeugt. Die unga-
rische ZivilprozeBordnung wurde auch rekodifiziert (1954, 1957). Das
Wesen dieser Kodifikationen war immer vorwirtszuweisen, cine neue
Entwicklungsphase zu erdffnen, die neue radikale Rechtserzeugung in ein
uniformisierendes System einzuschlieBen, mit der moglichen Ausschaltung
der richterlichen Rechtsentwicklung. In Verbindung damit konturiert der
Verfasser die qualitative Neuigkeit der sozialistischen Kodifikation, deren
Hauptzweck es ist, mit einem sozialistischen Programm ein Mittel der wirt-
schaftlichen Entwicklung zu sein.

Ein grofles Verdienst des besprochenen Werkes ist, daR es iiber die
sich bei uns lange geltendmachende dogmatische Anforderung hinweg-
gekommen ist, wonach das neue Recht mit einem neuen, das alte mit
einem alten, das westliche nur mit einem westlichen, das sozialistische nur
mit einem sozialistischen verglichen werden kénne — was natiirlich hier
die Pflege der vergleichenden Rechtslehre ganz interesselos machte. Und
zwar besonders die des vergleichenden 6ffentlichen Rechts. Und beschidigte
auch die Pflege der vergleichenden und internationalen Privat-, Straf- und
Verfahrensrechte. Es ist besonders richtig, dafl der Verfasser in Zeit und
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Raum, somit rechtsgeschichtlich und auch jenseits der europiischen Gren-
zen erweitert.

Er wies richitig auf die beiden grundlegenden alternativen Zwecke der
Kodifizierung hin: auf die Bewahrung bzw. Ersetzung des alten Rechts.
Er wies zutreffend auch auf ihre demokratische Tendenz hin, daR sie nim-
lich strebt, die mystifizierte Bedeutung des Rechts zu heben und damit die
massenhafte und einfache Erkennung der Rechtsregeln zu sichern. Das
Buch erkennt aber, daf8 diese letztere Tendenz ein Anspruch ist, der nur
teilweise realisiert werden kann. Er erkennt nimlich an (S. 13), dafl die
Wucherung der Rechtserzeugung durch Verordnungen aus dem sozialisti-
schen Recht, seinem revolutioniren Dynamismus zufolge, selbst unter kon-
solidierten Umstinden nicht ausgeschaltet werden kann. Besonders nicht in
solchem Mafle, wie es der westeuropiischen Praxis entgegengestellt zu
hoffen war.

In einem solchen Fall aber — und das stelle schon ich dahin — kann
die Instabilitic des Rechts selbst mit der Erzeugung von Kodexen nicht
eliminiert und die Zweige der offentlichen Gewalt nicht getrennt werden.
Besonders in unserem Land, wo der stufenweise Abbau der Rechtssetzung
im Verordnungswege und die Riickgabe der prinzipiellen Rechtsschépfung
dem Landtag vor allem nicht durch die Gegeniiberstellung der westeuro-
piischen Praxis, sondern zunichst durch die aus unserer traurigen Ge-
schichte gezogene Lehre unserer geschichtlichen Verfassung gerechtfertigt
wird, wonach den bei uns im Stofraum unserer ungliicklichen geographi-
schen Lage scit Jahrhunderten immer zuriickkehrenden fremden Einwir-
kungen zufolge nur das Parlament des Landes dic verhiltnismiflige Unab-
hingigkeit hatte und haben wird, von dem die Bewahrung unseres eigenen
geschichtlichen Gesichtes, unserer mitteleuropiischen westlichen Kultur er-
wartet werden kann, Dieser Satz wurde in dem den Josephinischen Ver-
such abschlieBenden G. A. XII v.]J. 1791 kodifiziert, der auch in cinem
spiteren Gesetz (G. G. Il v. J. 1827) befestigt wurde und dessen morali-
sche Wirkung auch von spiteren Erfahrungen und Gesetzen nicht auf-
gehoben werden konnte.

Die Kodifikaticnen kdnnen heute kaum mehr entbehrt werden, mit
ihnen sollen aber auch die anderen Teile der Rechtsordnung in Einklang

gebracht werden.
J. Szabé, Szeged
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Varga, Csaba, A kodifikicié mint tirsadalmi-torténelmi jelenség [Die Kodifika-
tion als gesellschaftlich-historisches Phinomen). Budapest: Akadémiai Kiadé
1979. 352 S.

Schon aus dem Titel dieser im renommierten Verlag der Ungarischen Akade-
mic der Wissenschaften 1979 erschienenen, aber schon im Friihjahr 1976 abge-
schlossenen Monographie geht die stark rechtshistorische und rechtssoziologi-
sche Orientierung der umfangreichen (enger Druck!) Arbeit hervor. In erster
Linie verfolgt der Verfasser aber ein rechtstheorctisches Anliegen. Ausgehend
von der Feststellung, daB es bislang keine auf einer breiten rechtstatsichlichen,
geschichtlichen und vergleichenden Grundlage beruhende Theorie der Kodifi-
kation gebe (S. 13), will V. diese Liicke offenbar fiillen und eine umfassende
Kodifikationstheorie entwickeln. Er tut dies in induktiver Weise, indem er in
einem lingeren ersten Teil (210 S.) eine Universalgeschichte der Kodifikationen
vorlegt, um in einem kiirzeren zweiten Teil (98 S.) die gewonnenen Einzeler-
kenntnisse theoretisch zu verallgemeinern und somit eine Kodifikationstheorie
zu erarbeiten.

Der historische Teil ist wahrhaft universal. Mit souveriner Stoffbeherrschung
und Literaturkenntnis fithrt der Autor den Leser in sieben Kapiteln durch die
einzclnen Kodifikationsepochen: von der Antike iiber das Mittelalter, den
aufgeklirten Absolutismus, das klassische Zeitalter der kontinentaleuropiischen
Kodifikationen (beginnend beim Code Napoléon) und die Kodifikationsbestre-
bungen in den angelsichsischen Lindern bis hin zu den Gegenwartsproblemen
der afro-asiatischen und sozialistischen Staaten. Das Gebotene ist also nicht nur
in zeitlicher, sondern auch in riumlicher Hinsicht umfassend. Allein die stief-
miitterliche Behandlung Lateinamerikas — sie beschrinkt sich im wesentlichen
auf dic FuBinote 123 auf S. 117f. - beeintrichtigt die Universalitit. Die Darstel-
lung ist weniger deskriptiv denn analytisch angelegt, um die duBere Gestalt, die
Funktionen, die gesellschaftlich-politische Relevanz, den »tieferen Sinn« der
gelungenen und miBlungenen Kodifikationsversuche zu schildern und zu erkli-
ren. Die eindrucksvolle Analyse ist gedankenreich und sehr differenziert, abge-
wogen in Ausdruck und Bewertung. (Als einzige, wohl eher einer von Thomas
Mann inspirierten Unbedachtsamkeit entspringende Entgleisung mag man
monieren, wenn das Ergebnis der friderizianischen Reformen in Preuflen als
»biirokratischer Despotismus« qualifiziert wird; S. 79.)

Der zweite, rechtstheoretische Teil gliedert sich in vier Kapitel, die im einzelnen
die Mbglichkeiten eines allgemeinen Kodifikationsbegriffes, die (in enger
Anlchnung an Max Weber begriffenc) Rationalitit als Ziel und Tricbkraft der
Kodifikationen, die Typologie der Kodifikationen und schlieBlich eine aktuali-
sierende Bilanz zum Gegenstand haben. Die Ausfiihrungen zeichnen sich durch
cinen hohen Grad an Subtilitit und Differenziertheit aus, und gerade dies ist der
Grund dafiir, daB es duBlerst schwierig ist, die Ergebnisse in einer rezensionsge-
botenen Kiirze angemessen wiederzugeben. Ja, das wichtigste Ergebnis diirfte in
der Geschichtlichkeit und Relativitit aller Kodifikationen zu erblicken scin, die
allgemeine Aussagen kaum zulassen. Deshalb sicht sich der Verfasser nicht
cinmal in der Lage, einen allgemeingiiltigen Kodifikationsbegriff vorzulegen,
und setzt sich folgerichtig fiir eine historisierend-individualisierende, deskrip-
tive Begriffsrelativierung ein (256f.). Denn die mdglicherweise konstitutiven
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Elemente — wie die schriftliche Fixierung von Rechtsregeln, die Entstehung
einer formlichen gesetzgebenden Gewalt, das Systemdenken, die Quantititsre-
duktion, die Rechtsbereinigung und Rechtserneuerung usw. — seien zu verschie-
denen Zeiten mit unterschiedlichem Gewicht in Erscheinung getreten. Deshalb
fallt auch die Kodifikationstypologie des Verfassers (299ff.) mehrdimensional
aus: sie besteht aus sechs, nach unterschiedlichen Kriterien gestaffelten Typolo-
gien. Zu den wenigen generellen Feststellungen, die V. zu treffen wagt, gehort
die Betonung der Rationalitit als movens und telos der Kodifikation, die
allerdings als eine rein formale im Sinne einer optimalen Zweckverwirklichung
begriffen wird. Der materiale Zweck bleibt offen. Er ist, wenn auch historisch-
gesellschaftlich bedingt, variabel, was den Autor zu der liberspitzten Behaup-
tung veranlaflt, daB eine Kodifikation »nicht einmal mit sich selbst identisch«
sci, da sie Triger unterschiedlicher Inhalte sein kdnne, die iiber ihr unmittelba-
res, technisch-juristisches Dasein hinausweisen wiirden (302). Immerhin wird
dem Kodifikationsphinomen eine formalstrukturelle Autonomie oder Eigenge-
sctzlichkeit zuerkannt, die seine gesellschaftlich-6konomische Determiniertheit
auf eine »letztendlich-materielle« reduziert und die Berlcksichtigung unter-
schiedlicher Rechtstraditionen gebietet (16). Rechtsphilosophisch bedeutet dies
eine Auflockerung der marxistischen Basis-Uberbau-Lehre, die es ctwa unbe-
denklich erscheinen 1iBt, wenn die sozialistischen Linder Osteuropas auf dem
Weg der klassisch-kontinentalcuropiischen Kodifikationen fortschreiten und
Breznev — was Varga 1976 noch nicht voll ermessen konnte — die Idee einer
technisch riickstindigen und materiellen Reformen abholden, umfassenden
Gesetzessammlung forciert, die in der zaristisch-russischen Tradition des Svod
Zakoriov von 1832 steht.

Die theoretischen Differenzicrungsbestrebungen des Verfassers mégen teil-
weise tibersteigert anmuten; sie sind jedenfalls ein erfreuliches Zeichen der
»sozialistischen« Rechtswissenschaft ~ zumindest in Ungarn. Die sog. »vulgir-
marxistische« Periode ist lingst iiberwunden; die traditionelle Rechtskultur hat
tiber die Kodifikationstechnik hinaus auch die Rechtswissenschaft ergriffen.

Wiirzburg Georg Brunner
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Das Recht und seine Anniherung als System

von

Cs. VARGA

Ein bestimmter Grad der formellen Rationalitdt ist conditio sine qua non jeder
bewuften, gewollten und kontrollierten gesellschaftlichen Beeinflussung. In der Rechts-
entwicklung begann die formelle Rationalisierung mit dem Moment, als das, im Verhiiltnis
zu dem erreichenden Ziel urspriinglich instrumentale Verhalten zum selbstindigen Zicl
wurde, mit anderen Worten, begann die formello Rationalisierung mit der Objektivicrung
des Rechts als Normenstruktur. Die formelle Rationalisierung entwickelte sich im Laufc
der biirgerlichen Intwicklung zu einem Prinzip, das die ganze Komplexitiit der recht-
lichen Xrscheinung durchdrang. Dies geschah parallel mit der Geburt des gesellschaft-
lich-wirtschaftlichen Erfordernisses, dementsprechend man das Recht kalkulierbar ma-
chen wollte. Als Abzweigung des mathests universalis auf dem Gebiet der rationellen
Philosophie, sowie des Axiomatismus auf dem Gebiet der naturrechtlichen Doktrin,
wurde das Recht zu einem System organisierter Komplexitdt von Normen umstrukturiert.
Dies war die Form, die den biirokratischen Bediirfnissen des feudalen Absnlutismus,
aber auch der biirgerlichen Anforderung der Rechtssicherheit und Voraussehbarkeit am
besten entsprach.

Die Auffassung des Rechts als ein deduktiv-axiomatisches System, ist die adiquate
Auspriigung einer geschichtlichen Partikularitdt, die in ihrer Iiktivitit und in ihrem
Sein als Idcal nur ein Element jenes gesellschaftlichen IEbensoscins ist, das es als solches
hervorbrachte. Parallcl mit der Umwandlung des klassischen Kapitalismus zumn Mono-
polkapitalisinus wandelte sich auch der Rationalitdtsbegriff selbst um, damit das Neue,
das verinderte gesellschaftliche Sein seinen Platz erhalten kann.

Sowohl die innere Zusammengesetztheit der modernen Gesellschaft im allgemeinen,
als auch die planmiBige Organisierung der sozialistischen Gesellschaft im besonderen,
setzen den umfassenden Gebrauch der formal rationalisierten Strukturen voraus. Auf
dicser Weise lebt dic axiomatisch-deduktive Ansicht unverindert wetter, als cin mechr oder
weniger verbreitetes Ideal. Trotzdem miissen wir feststellen, dafl das Reclt imuner, und
unter allen Umstinden ein praktisches System ist. Die eigenartige Struktur, die Determi-
nanten und die Prozesse des Rechts konnen mit einer formalen Rekonsiruktion unter
keinen Umstinden erschlossen werden. Darumn kénnen wir das System des IRechts — aus-
genommen den Fall der Komputerisierung — nie als ein statisches, geschlossenes, nur
deduktiv-axiomatisches oder axiomatisierbares System betrachten.
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Die Heterogenitit und Validitit des Rechts:
Versuch einer ontologischen Rekonstruktion

Die Idee der Validitit des Rechts ist kein universelles Phinomon; sie ist das Er-
gebnis ciner langen geschichtlichen Entwicklung, die nur fur gewisse Rechtskulturen
charakteristisch ist. Das primitive Recht war durch eine funktionale Validitit cha-
rakterisiert, die durch die Existenz und Funktion des Rechts als solches definiert
wurde. Die formale Validitit, die auf ciner formalen Deduktion aus gewissen im
voraus fixierten Normen beruht, ist ausschlieBlich in der Kultur des modernen
formalen Rechts bekannt, das durch die Biirokratisierung der modernen Staatlich-
keit zu formaler Rationalisierung strebt. Der Verfasser unternimmt den Versuch,
die Vorbedingungen, die ldeologie und die theoretische Darlegung der formalen
Validitit ausgehend von seinen frilheren Bestrebungen zur ontologischen Rekon-
struktion dieses Rechts zu umreiBen, die durch die Gesellschaftsontologie von
Georg Lukacs methodologisch inspiriert wurden. Vom Gesichtspunkt der Rechts-
doktrin setzt die formale Validitat die vollstindige Verbegrifflichung des Rechts,
die Reduktion von ius auf lex, die Ideologie der lickenlosen Regelung durch das
Recht sowie die Anschauung voraus, daf diese Regelung auf eine beliebige Tatsa-
chen- oder Rechtsfrage eine logisch notwendige Antwort gibt. Die institutionelle
Trennung von Rechitssetzung und Rechtsanwendung wird ebenfalls vorausgesetzt.

All das gilt natirlich nur fir einen Idealtypus des Rechts, aber es widerspiegelt
dennoch die nach MaBgabe der Méglichkeiten bestehenden Bedirfnisse und den
Anspruch ihrer Verwirklichung.

Die Validitiit stellt kein reales Attribut des Rechts dar. Sie ist ein analytischer
Begriff, der gebildet wurde, um damit gewisse Normensysteme als Recht qualifizie-
ren zu kénnen. Das Recht besteht sonst aus einer Gesamtheit von Begriffen, deren
einzige Funktion diese Qualifizierung ist, d.h. diese Begriffe dienen dazu, die ihnen
inhirenten Ordnungsprinzipien und Elemente durch die Projektion derselben auf
das gesellschaftliche Dasein gesellschaftlich anerkennen und durch die entsprechen-
de Titigkeit der Burokratie und die Anwendung von Gewalt Wirklichkeit werden zu
lassen. Folglich ist die Qualitiit der Rechtsgeltung als ein Produkt des menschlichen
Aktes der Qualifizierung einfach imaginir; sie ist ein Etikett, das ausschlieilich
aufgrund der Institutionalisierung bestimmter Spielregeln und aufgrund der Praxis
ihrer Befolgung existiert. Diese Qualitit besteht also nicht an und fir sich: sie
wird ebensowenig durch die Erscheinung des Rechts als solche getragen. Wir, die
Teilnehmer des Spiels, setzen die Praxis des Etikettierens vielmehr fort, um dadurch
die gesellschaftliche Wirklichkeit beeinflussen zu konnen. Daraus folgt aber, daf} das
entscheidende Kriterium fiir den Akt der Qualifizierung nicht etwa in der qualifi-
zierten Erscheinung zu finden ist und daB der Wert der Qualifizierung nicht durch
die RegelmiBigkeit des fraglichen Aktes bestimmt wird. Ausschlaggebend ist, ob die
gegebene Qualifikation zum realen Prinzip der realen Praxis, zu einem letzten Motiv
in der praktischen Beeinflussung wird. Von einem anderen Gesichtspunkt aus be-
trachtet ist es natiirlich eine Frage von erstrangigem Interesse, ob die Praxis in sich
kchirent, mit ihren eigenen Normen konform ist.



Csaba Varga:
Das ,,Aussere” und das ,,Innere” im Recht

Die Untersuchung des differenziert
»Rechtlichen” fithrt zum Ergebnis, dass
das Recht nicht auf irgendwelche Objekti-
vation reduziert werden kann, auch nicht
auf das Ergebnis der Funktionierung einer
solchen Objektivation. Weder das Recht,
noch irgendwelche seiner Elemente kann
als spezifisch Abgesonderte aus den
Zusammenhinge der gesellschaftlichen Ge-
samtprozesse herausghoben werden. Das
Recht muss als ein irreversibel vorangehen-
der Prozess betrachtet werden. Wegen der
gesellschaftlichen Zusammenhidnge kann
auch die Rechtswissenschaft auf die para-
lelle Beschreibung formalisierter Erwar-
tungen und praktischer Verwirklichung
nicht reduziert werden.

Csaba Varga, The Place of Law in Lukdcs’ World Concept, Budapest: Akadémiai
Kiad6 1985, 194 S.

Vargas Studie erschien piinktlich zum Lukdcs-Centenarium. Sie ist ein Beispiel der
regen, oft philologisch akribischen und manchmal auch ideenreichen Lukacs-Exegese
in dessen Heimatland, die ihre deutlichsten Spuren in der Arbeit des Lukdcs-Archivs
Budapest findet.! Vargas Buch ist das Resultat langjahriger Vorarbeiten (seit 1974),
die der Verfasser auf internationalen Konferenzen bzw. in Zeitschriften West- wie
Osteuropas zur Diskussion gestellt hat. Der langen Vorgeschichte entspricht die Sorg-
falt' der Materialsicherung: Varga, wissenschaftlicher Mitarbeiter des rechtswissen-
schaftlichen Instituts der Ungarischen Akademie, hat die fur sein Thema relevanten,
zum Teil unveroffentlichten Materialien mit Sorgfalt gesichtet und verarbeitet. Die
Demokratisierungsbroschiire Lukics’, 1968 verfaflt, soeben vollstindig veroffentlicht,
hat er freilich nur partiell beriicksichtigt. Dadurch wird er der Radikalitit der Ent-
fremdungskritik des spaten Luk4cs nicht immer gerecht.

Varga stellt .sich drei Aufgaben (S. 9): Zum einen mochte er Lukdcs’ Konfronta-
tion mit rechtlichen und rechtsphilosophischen Problemen in biographischer Hinsicht
zur Sprache bringen; dann will er — und dies entspricht den Motiven seiner Sympathie

' Ich verweise nur auf die vom Archiv mafigeblich mitbetreuten internationalen Lukécs-Konfe-

renzen in Budapest und auf die Nachlaf-Editionen; 1985 erschienen die Dostojewski-Notizen
(Ed. J. C. Nyiri) und Demokratisierung — heute und morgen (Ed. L. Sziklai). 277
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mit Lukdcs’ Spiatwerk — nachvollziehbar machen, wie aus dem , Nihilisten* des Rechts
(dem frihen* Lukdcs) ein Verteidiger der Institutionen des modernen formalen
Rechts werden konnte. AbschlieBend méchte er, Simplifikationen vorbeugend, alle
theoretischen Probleme extemporieren, die sich aus der Exposition des modernen for-
malen Rechts ergeben.

Kommen wir zunidchst zum biographischen Aspekt: Varga breitet in seiner im
Grundrif8 chronologisch angelegten Studie alles relevante Material zum prima facie
exotischen Thema ,,Lukdcs und die Probleme des Rechts* aus. Er beschreibt gut
dokumentiert die Bekanntschaften mit rechtsphilosophischen Koryphien der ersten
Jahrzehnte unseres Jahrhunderts: Lukdcs studierte zunichst Rechts- und politische
Wissenschaften, lernte Felix Somld, Gustav Radbruch, Kelsen, Jellinek und Max Weber
kennen. Es gelingt Varga miihelos, die Legitimitit des Themas plausibel zu machen, ob-
wohl er wiederholt betont, dafl Lukdcs nie ein genuines Verhiltnis zu Rechtsfragen
(16) gewonnen hat. Gerade ein Philosoph wie Lukdcs, der von frith auf mit Fragen des
Rechts vertraut war, in sie aber nie professionell engagiert war, hat — so Varga — den
Status eines objektiveren, weil aus der Distanz urteilenden Kritikers.

Varga beginnt seine theoretischen Rekonstruktionsbemithungen mit der Darstellung
der in Geschichte und KlassenbewufStsein (1923) prisenten Rechtstheorie. Fir den
Lukdcs der 20er Jahre ist nach Varga die Uberanstrengung der Weberschen Rationali-
sierungsthese konstitutiv: Lukdcs macht aus Webers idealtypischen Konstrukten Kate-
gorien der Realitdt. Infolge der durchgingigen Identifizierung von Rationalisierungs-
schilben und Verdinglichung (47) muf Lukdcs auch das formale Recht als einen
Modus der Reifikation kennzeichnen und verwerfen. Dem Messianismus von Geschich-
te und Klassenbewuftsein (52 ff.) entspricht die Negation des formalen Rechts, ja des
Rechts als einer autonomen Handlungssphire bzw. Institution tiberhaupt.

Vargas eigentliches Interesse gilt nun einem bei uns bislang striflich vernachlassigten
Werk, nimlich Lukdcs’ Ontologie des gesellschaftlichen Seins und der in diesem um-
fangreichen Werk (der zweite Halbband ist gerade erschienen) enthaltenen Rechts-
philosophie. Die Motive fiir dieses Interesse sind vielfiltig. Besonders wichtig ist, daf
Varga die Ontologie als Bruch mit dem in der Revolutionsperiode und dann in der
Stalinaera formulierten sozialistischen Normativismus ansieht. Fihrende russische
Rechtstheoretiker wie Stuchka, Pashukanis, spiter Vyshinsky haben, Lenins Wider-
spiegelungstheorie kurzschlissig und ahistorisch adaptierend, die Dominanz des Sozial-
6konomischen in der Weise eines ,,mechanical determinism* (88) artikuliert. Das Ver-
dienst der Ontologie — Varga scheut sich nicht, von einer ,,Copernican Revolution* zu
schreiben (69) — besteht darin, in einer philosophisch fundierten Form das in jeder
Hinsicht notwendig gewordene Ende der ,limits of socialist normativism'* (96) aus-
gedriickt zu haben. Lukdcs entwickelt seine Rechtsphilosophie im Rahmen einer un-
dogmatischen, d.h. historisch aufgeklirten Klassikeranalyse und auf dem Boden der
Hinwendung zu den Ist-Zustinden der Gegenwart (157). Das komplizierte, bisher in
der Philosophie noch wenig analysierte Fundament der Ontologie diskutiert Varga
selektiv und anhand einiger wichtiger Argumentationsstringe (dem reformulierten
Totalititskonzept, der Irreversibilititsthese und der Verwerfung des Primats der
Epistemologie). Die Abkehr von den Primissen von Geschichte und Klassenbewuf3tsein
ermoglichte Lukdcs erst die Hauptthese: ,Law is above all a practical category* (95).

278 Die Ausarbeitung dieses Gesichtspunkts fihrt zu vielfaltigen Korrekturen des bislang
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herrschenden ,,socialist normativism*’. Die praktische Funktion des Rechts besteht in
der Aufgabe der Vermittlung (107). Diese Funktion kann das Recht aber im Rahmen
der Gesellschaft als einer Totalitit, die einen Komplex aus Komplexen darstelit, nur
erfiillen, wenn es eine relative Autonomie besitzt und erhilt. Das Recht besitzt eine
gewisse autonome Kontinuitit (119 f.), die Entwicklung von Recht und Okonomie
sind ungleichmifig (121, 125 ff.). Die Anerkennung der Prioritit des Ontologischen
beinhaltet aber unter Bedingungen moderner Gesellschaften vor allem die bedingte
Akzeptanz des modernen formalen Rechts und die Heraushebung der ,law-applica-
tion** auf Kosten der ,,primacy of law-making" (95). In komplexen Gesellschaften hat
der revolutiondre Manichdismus des ,,socialist normativism* keinen Platz mehr;in der
Realitat der Probleme und Widerspriiche des Rechts, die letztlich die von notwendiger
sozialer Differenzierung und nicht zu tolerierender Entfremdung sind, bleibt nur ,,the
constant search of compromises* (144).

Es macht die Reflektiertheit der Studie Vargas deutlich, dafl er abschlieRend die
Kosten des modernen (sozialistischen) formalen Rechts zur Debatte stelit. Angeblich
im Sinne des spiten Lukdcs, nimmt er hierbei Begriffsklarungen vor zwischen Ver-
dinglichung, die neutral ist, und sozial bedenklichen Entfremdungsproblemen des
Rechts. Es wire wiinschenswert, wenn er hierbei die Problemaggregationen, die sich
aus der autonomen Entwicklung des Rechts ergeben, deutlicher herausarbeiten wiirde.
J. Habermas hat verschiedentlich, in Anlehnung an Simitis, Zenz, Laaser u.a., tiber-
zeugende Hinweise dahin gegeben, daf} in der galoppierenden Verrechtlichung (auch)
die Kolonialisierung der Lebenswelt wirksam wird. Varga hitte Geschichte und Klas-
senbewufitsein, dem in den sozialistischen Lindern so selten verstandenen opus mag-
num, Ahnliches, ja Radikaleres entnehmen konnen?, wenn er nicht Lukdcs’ Beschrei-
bung des widerspruchsvollen Zusammenhangs von Rationalisierung und Verding-
lichung als puren Fehler mifiverstanden hidtte. Die Kontinuitit von Geschichte und
Klassenbewuftsein und Ontologie ist grofier als Varga annimmt. Nur auf der Basis die-
ser relativen Kontinuitdt kann Vargas im Detail oft schlissiger Nachweis der Aktuali-
tit der Ontologie gelingen.’

Ennepetal Ridiger Dannemann
* Niheres hierzu in meiner Studie ,,Das Verdinglichungsproblem und Habermas' Versuch einer
Reformulierung", in: R. Dannemann (Hg.), Lukdcs — Jenseits der Polemiken, Frankfurt (Main)
1986.

Varga widerspricht hier implizit und explizit den unmittelbaren Schiilern des alten Lukacs
(Feher, Agnes Heller, Gy. Markus, Vajda), die die Ontologie als theoretisches ,,Fiasko** kenn-
zeichnen.
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302 Rezensionen

Csaba Varga: The Place of Law in Lukdcs' World Concept. Budapest 1985, Akadémiai
Kiado, 193 S., 39,— DM.

Der sorgfiltig gearbeitete Band des wissenschaftlichen Mitarbeiters der Abteilung fir
Recht der Ungarischen Akademie der Wissenschaften geht auf zahlreiche, z. T. auch
deutsch verdffentlichte Vorstudien zuriick.! Die Grundthese des Verfassers ist, daR
Lukdcs, obwohl oder gerade weil er Rechtswissenschaften studiert und darin promo-
viert hat, in seinem marxistischen Lebenswerk zunichst dem Recht die ganze Ver-
achtung der Orthodoxie hat angedeihen lassen, die im Recht einen biirgerlichen Forma-
lismus sieht, ihm cine autonome Sphiire abspricht und scin Verschwinden mit entfrem-
deten gesellschaftlichen Zustinden annimmt; weiter aber, und das ist ncuartig und
iiberaus bedenkenswert, daB Lukdcs mit fortschreitender Erfahrung im real existieren-
den Sozialismus und weitergetriebener Arbeit an eciner Erneuerung des Marxismus
schliefllich zu vollig anderen Ergebnissen gelangt. Diesen Gedankengang gilt es zu ver-
folgen.

Varga setzt biographisch an: er verfolgt die Beriihrungen, die der junge Lukdcs im Stu-
dium (Budapest 1902 bis zur Promotion in Kolozvar 1906) und gesellschaftlichen Le-
ben mit der Rechtswissenschaft, bzw. deren so bemerkenswerten Vertretern wie Felix
Soml6 und Gustav Radbruch hatte. (Kap. 1). Im zweiten Kapitel analysiert er Lukdcs
Hauptwerk ,Geschichte und KlassenbewuRtsein® (1923) auf Rechtspositionen und
-konzeptionen hin, um im 3. Kapitel daraus verallgemeinernde SchluRfolgerungen zu
ziechen und diese auf Lukics ,Zerstorung der Vernunft' (1954) und die dsthetischen
Schriften zu beziehen.

Der ganze zweite Teil des Buchs mit ebenfalls 3 Kapiteln ist dem gewidmet, was der
Verfasser die ,Kopernikanische Revolution’ nennt: er glaubt zcigen zu konnen, daf Lu-
kdcs in seinem umstrittenen Spitwerk insgesamt cine vollstindige Kehrtwendung vorge-
nommen habe, die sich aber insbesondere auf scine Ansichten zum Recht auswirkten.
Varga hilt ,Die Ontologic des gesellschaftlichen Scins' (1984, 1986) nicht nur fir
rechtsphilosophisch relevant; viclmehr fiir cine cigenstindige Rechtsphilosophic.

Wenn Varga meint, Lukdes habe dem Reeht gegeniber die gliickliche Stellung gehabe,
cinerseits studienmiRig mit seiner Begriindung und Entwicklung voll vertraut zu scin,
andererseits aber zunichst aus gesellschaftlich/dsthetisch/kiinstlerischer Distanz, dann
aus bolschewistischer Perspektive ihm negativ gegeniiberstehend, kritisch-ncutral urtei-
len zu kdnnen; so verkennt er doch das MaR an Parteilichkeit, dem Lukdes sich zu-
nichst und ganz bewuBlt unterworfen hat.? Richtig analysicrt Varga die Soziologisic-
rung der ganzen Rechtssphire in ,Geschichte und KlassenbewuRtscin' als den Versuch,

1 Vergl. Varga, The concept of Law in Lukics Ontology, in: Rechtstheoric, Berlin 1979, 10. Bd.,
Heft 3, S. 321-337; Contributions i la théorie marxiste sur la base de I'Ontologic de Lukics,
in: Archives de Philosophie du Droit, tome 25, Sirey 1980, p. 387—411; Beitrige zu den Bezie-
hungen zwischen Gustav Radbruch und Georg Lukics, in: Archiv fir Rechts- und Sozialphilo-
sophic, 1981, LXVII1/2, S.253-259; A jog ontoldgiai magalapozsa felé, in: Magyar Filofiai
Szemle, 1983, H. 5, p. 767-776.

2 Vergl. G. Lukics, Politische Aufsitze I-V, hg. v. J. Kammler u. F. Benscler, Darmstadt 1975—
1979, hicr: 1, 27, 35,43, 219,1V, 170(f., 401 ff., V, 128 {f.
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das formale Recht der birgerlichen Gesellschaft insgesamt als Verdinglichung darzustel-
len, ithm damit jegliche Autonomic abzusprechen. In der Tat ist die Kritik, die diescs
den westlichen Marxismus bis hcute stark und positiv becinflussende Werke von
Lukics von sciten der Sowjetunion fortlaufend erfahren hat, hier angesiedele: der Ver-
flissigung der Normativitit des Rechts durch Ilistorizitit gescllschaftlicher Verhiltnis-
se, wic sie bei Lukdces vorgenommen ist, stellten sich die staatlichen Notwendigkeiten
konkreter Ordnung und ihrer legalistischen Fixicrung entgegen, ohne indessen cine zu-
treffende, mit marxistischen Grundsitzen vereinbare Theorie dazu entwickeln zu kon-
nen. Die sowjetische Rechtstheorie, wie sie sich etwa bei Paschukanis, eindeutiger bei
Wischinsky zeigt, benutzt die deterministisch miRverstandene Widerspicgelungstheorie
Lenins dazu, Rechtsnormen notwendig als Uberbau aus den jeweiligen 6konomischen
Verhiltnissen resulticren zu lassen.

Dieser Kritik gegeniiber, wie auch dem eigenen Soziologisierungskonzept der Frithzeit
entgegen versucht nun Lukdces, so Varga, in der Ontologie Recht als Kategorie der
Praxis zu verstehen. Damit ist dic ganze Sphire des Rechts dem Verdikt entzogen, als
Uberbauphinomen den Bewegungen der Basis folgen zu miissen. Recht bekommt da-
mit seinen Wert aus sciner Vermittlungsfunktion in der Praxis. Diese ist aber nur denk-
bar, wenn es cinersceits relativ autonom, andererseits in sich konsistent kontinuierlich
ist. Mit anderen Worten: Recht koppelt sich von der 6konomischen Basis ab und ge-
winnt = wie z. B. Wissenschaft — auf sich selbst bezogen Kontinuitit, die wirklichkeits-
gestaltend (nicht bestimmend) ist. Der Prozef, in dem sich Recht bildet ist aber nicht
in erster Linie von ,Gesetzgebung' bestimmt; vielmchr von der praktischen Rechtsan-
wendung, die ihrerseits die Gesetzgebung beeinflut. Nicht Normwahrheit vor Wirk-
lichkeitsrichtigkeit, sondern Dauersuche nach Kompromissen zwischen Moglichkeit
und Wirklichkeit — man kénnte auch sagen: Freiheit und Ordnung — bestimmen die
Entwicklung.

Varga sieht genau, daB der spite Lukics einerseits auf seiner frithen Totalititsthese be-
harrt, wonach Menschheit immer thre gesamte Geschichte bedeutet; dafl er anderer-
seits die zunchmende Zuriickschichung der natiirlichen Grenzen im Sinne von Kultur
behauptet, die dann aber darauf hinausliuft, da alles, was die Menschen tun kénnen,
sich auf Bearbeitung vorgetaner Arbeit bezieht; im Klartext: daf auch im Bereich des
Rechts, wie in allen Bereichen von Wissenschaft und Kunst, autopoietisches Verhalten
notwendig wird. Recht wirkt nicht nur auf die matericlle Basis zuriick; es wird mit ihr
identisch.

Die Studie von Varga, insbesondere scine Interpretation der ,Ontologie® ist bedeutend;
fir ihre Verbreitung wire cine Ubersetzung ins Deutsche, die sich allerdings an den un-
garischen Originaltext zu halten hiitte, empfehlenswert. Dic Diskussion hiitte zu kliren,
ob rtatsichlich zwischen ,Geschichte und KlassenbewuBtsein' und der ,Ontologie* bei
Lukdcs cine Revolution der Gedanken stattgefunden hat. Wenn auch Lukics selber —
aus welchen Griinden auch immer, und scine Stellung zur Partei und ihrer Kritik mag
dabei eine Rolle gespiclt haben — den Gegensatz betont hat, so sind die Positionen der
Sache nach durchaus nicht so getrennt. Nur: was in ,Geschichte und Klassenbewuft-
sein’ aus philosophischer Spekulation zu Kategorien der Realitit gemacht wird, ist in

der ,Ontologic' nunmehr konkret abgeleitet. Dies gilt fiir Verdinglichung wic fiir Ent-
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fremdung, fiir Recht als Uberbau wic fiir notwendige Verrechtlichung im gesellschaft-
lichen Kompromif als Basis. Ungel6st ist bei Varga auch, wic eine generelle Verrecht-
lichung, wie sic in allen industriewirtschaftlichen Staaten zu beobachten ist, der Ent-
fremdungsunterwerfung entkommen soll, wo der praktische Kompromif}, auf den Lu-
kaes setzt, sich liberwiegend zwischen rechdichen, nicht praktischen Positionen voll-
zieht. Wenn es der wiinschenswerten Diskussion der Lukdcs-Interpretation von Varga
gelinge, die rechtsphilosophischen und -soziologischen Konsequenzen ncomarxisti-
scher Philosophie, wie sie unerkannt und deshalb unverwendet bei Lukdces vorliegen,
ins BewuRtsein zu heben, hitte das Buch eine wichtige Initiierungsfunktion erfiillt.
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Csaba Varga

THE PLACE OF LAW IN
LUKACS’ WORLD
CONCEPT

Pp 192

Budapest: Akadémiai Kiado
1985

Dec  som dr intresserade av
intemationell  rittssociologi  bor
kanske besoka Ungem. I detta ost-
statsland tycks det férckomma en
rclativt omfattande teoribildning
om ’rittens samhilleliga funktio-
ner’. Det dr en tradition som
stricker sig fr&n Horvith och
Szabo till de i vir tid verksamma
Kulesdr, Peschka, Saj6é och Varga.
Dct kan plpckas att traditioncns
inspirationskilla framfor allt &r
Ehrlich och i scnare tid Lukécs.
Vad som kénnetecknar en del av
tcoribildningen och vad som kan {4
betydelse {or det riussociologiska

Frank Benseler

dmnet, dr att teorin vicker intres-
santa fragestillningar rérande riit-
tens “eget liv”,

I vart land ir det Csaba Varga
som &r mest bckant. Han 4r in-
tenationellt kind och en flitigt
forfattande rittssociologisk tcoreti-
ker. Tidskrift for Rdttssociologi
har publicerat tva artiklar skrivna
av Varga. Aniklamas titlar siger
en del om hans intresscomraden:
"From Legal Custom to Lcgal
Folkways” (nr 1, 1985) och
"Macrosociological Theories of
Law” (nr 3-4, 1986). Inom paren-
tes kan det dven pipekas att Varga
for ndgra &r sedan var pd besok vid
Rittssociologiska och Sociologis-
ka institutionemna i Lund. Han holl
ett antal foreldsningar; bl a om
Lukdcs’ ontologi. De som bevis-
tade dessa foreldsningar &r formod-
ligen eniga om att Varga besitler
en ocrhdrt gedigen kunskap om
Lukdécs’ verk.



Genom {oreliggande bok, The
Place of Law in Lukdcs' World
Concept, har Varga producerat ctt
arbete vars avsikt 4r att, som bo-
kens titel anger, utreda och klar-
gora Lukdcs instillning 6l ratten.

Inledningsvis betonar Varga att
bokens titel 4r ndgot missvisande
eftersom Luk4cs aldrig formulerade
ndgon rdusteori. Men Varga me-
nar att det férekommer antaganden
i Lukédcs ontologi som gbr det
mojligt att tala om et implicit
rdrsbegrepp. Det kan i detta sam-
manhang obscrveras att man pi
liknande sitt talar om en mar-
xistisk rittsteori.

Att Luk4cs hade ""kunskap™ om
ritten och dess betydelse 1 varn
samhille tar sig bl a uttryck 1 att
han ofta, enligt Varga, hinvisar tll
rittens samhilleliga funktion nér
det giller att konkretisera totalitets-
begreppet. Luké&cs menar att det
inte gdr att forklara ritten obe-
roende av dess sociala samman-
hang, dvs hur ménniskorna produ-
cerar och reproducerar sina exis-
tensvillkor och sin motivbildning.

Vargas bok 4&r indclad i tre
delar. Den forsta delen behandlar bl
a Luké&cs' lirodr och hans brev-
vixling. Nir det giller hans ldrodr
fir vi veta att Lukdcs ir doktor i
tvd 4mnen; nimligen i politsk
filosofi och juridik. Vi fir #ven
veta att minga har tvivlat pd att
Luk4cs verkligen har skrivit nigon
juridisk avhandling — det har inte
gdtt att finna ett dylikt arbete bland
Lukécs' skrifter. Didremot héivdar
Varga att det sikerligen finns ¢n
juridisk avhandling skriven av
Lukics, eftersom hans far var en
kategorisk motstdndare till fusk
och mutor. Varga fortsitter dctta
mérkliga resonemang med att
hivda, aut ifall det gir att finna
Lukécs’ avhandling skulle det {or-
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modligen visa sig att det ror sig
om et utmirkt och intressant
arbete eftersom allt Lukdcs skrev
hade htg kvalitet!!

Del tv4 behandlar bl a Lukécs’
tidiga verk. Det 4r framfor allt hans
bermda och inflytelserika verk,
Historia och klassmedvetande,
som tas upp ull diskussion.
Genom att ligga betoningen pd
proletariatets revolutiondra medve-
tande, menar Luk4cs att det 4r moj-
ligt alt 6verskrida den kantianska
dualismen mellan moral och lega-
litet. Han hivdar att distinktionen
var ren formalism; en formalism
som satt sin prdgel pd den bor-
gerliga ritten. Lagen betraktas som
en form eller som ctt instrument
vars vdsen ligger i dess kalky-
lerbarhet. Lukédcs 4r av den upp-
fattningen att ifall ctt fenomen
pétvingas abstrakt legalitet blir re-
sultatet en fullstdndig scparation
mellan lagen och méinniskomas vil-
jor. Vad Vargas framhiver i sin
genomgéng av Historia och klass-
medvetande, ir Lukédcs' mer eller
mindre romantiska avstindstagande
frdn rittien. En revolutiondr stind-
punkt som ser den formella och
borgerliga ritten som cit instru-
ment att reifiera  proletariatets
medvetande.(Luk4csbetraktadepro-
letariatet som birare av historicns
sanning; som mdjligheten (il
minsklighetens  frigbrelse  frdn
strukturellt tvdng.) Tyvirr forut-
siitter Vargas analys att l4saren ir
bekant med “Reifikation och pro-
letariatets medvetande”, som ingér
som cn del i Historia och klass-
medvctande — ctt arbete som recen-
senten verkligen rckommenderar.

Det dr mer 4ndamilsenligt att
mer ingdende studera sista hilfien
av Vargas bok. Hir bchandlas
arbeten som Lukdécs tillverkade pa
dldre dar. Det A4r studicns mest {or-
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tjinstfulla del och dess kiirma. Hir
brottas Varga med problem som
han pdbtrjade tidigt pd 1970-talet.
Det rbr sig om “rationalitet och
riittens objektifiering”. (En artikel
med detta tema har Varga publi-
cerat i Bondessons Rationalitet i
rdtsystemet.)

Genom att studera rittens for-
mella rationalitet 1 ljuset av
Lukdcs’ ontologi uppkommer ound-
vikligen intressanta frigestéll-
ningar som bor uppstillas nér det
bedrivs  kritisk forskning kring
lagstiftningskomplexet. Vad 4r rit-
ten? Har ritten ett "eget liv", en
sjilvstindig existens? Mdste ritten
institutionaliseras?

Varga vill framhélla Lukacs’
arbeten pd grund av dess ontolo-
giska cgenskaper. Han hivdar att
rittsteorin  vanligtvis utgdr fran
cpistemologiska  frigestillningar,
som t ex frdgor rérande mojlig-
heten till tolkning av lagar. Varga
menar att Lukdcs’ ontologi klart
belyser hur olika komplex kan
verka och existera. Sambhillet
som totalitet dr for Lukdcs “ett
komplex av komplex”. Lukdcs’
totalitctsbegrepp 4r att beteckna
som cn ontologisk kategori. Tota-
liteten kdnnetecknas av dess pro-
cessliknande karaktir. Med andra
ord, samhallet stir i stindig r6-
relse. .

Lagtillimpningen angriper
dock den forinderliga verkligheten
genom ett stringt begreppsligt sys-
tem av lagparagrafer. Lagtill-
limpningen kan ddrmed gbra
verkligheten rigid och homogen.
Lukd4cs menar att forsdket att bryta
ner verkligheten med hjilp av ett
instrumentellt och formellt klassifi-
kationssystem 4r en Atgird som
riskerar att forvringa tillvaron.
—Hir skulle Habermas applddera!
Det bér observeras att till skillnad

frdn  Historia och klassmedve-
tande tar Lukécs i sina scnare
arbeten, enligt Vargas uppfattning,
inte kategoriskt avstdnd frdn raten.
Det 4r den autonoma ritten som &r
problematisk.

Varga menar att Lukdcs upp-
fattar ritten som ett komplex som
ar relativt autonomt; eit komplex
som i viss min "lever sitt cget
liv'. Orsaken till detta &r lag-
stiftningskompexcts  funktion att
"medla” mellan andra komplex. Att
ritten 4r relative autonom inncbir
att den mer eller mindre kan ha en
egen existens. Hur pass autonomt
ritten fungerar beror pd den “var-
dagsverklighet” ratten har att verka
i. Eller med andra ord, rdttens
relativa autonomitet dr avhingigt
den sociala kontexten. Dcsto
oftarc och mer generellt ritten an-
vinds som en normal och sjalvklar
normgivare och "reglerare” i var-
dagslivet, desto mer kommer
lagstiftningskomplexet att utveck-
las till ett autonomt system.

Dessutom  hivdar Lukdcs att
ritten transformerar vardagliga
konflikter. Det tar sig uttryck i att
ritten fir sitt material — sitt inne-
héll — frAn den forinderliga sociala
omgivningen, men ait ritien sam-
tidigt har fasta former att 16sa kon-
flikterna med. Dctta innebir, enligt
Lukdcs, en reifikation av varda-
gen. Ju autonomare rétten dr, desto
mer "fortingligad” blir tillvaron.

Sammanfattningsvis skriver
Varga att Lukécs klart visat pd att
rdtten da det giller att fullgbra sin
allt mer omfattande funktion att
"medla” mellan andra komplex,
miste utveckla sin egen sdregenhet
och sin relativa autonomi. Frin
denna stund har riitten blivit en
reificrad struktur. Slutsatsen Varga
drar av rcsonemanget i Lukdcs'
ontologi, 4r att ritten oundvikligen



ir en reifierad struktur vars "for-
tingligande™ 4r avhingigt dess grad
av autonomi. Varga menar att det
dirmed blir viktigt f{or réts-
sociologin att belysa "vardagsverk-
lighetens processliknande karak-
tar’.

For den som d&r intresserad av
forhdllandet mallan autonom ritt
och responsiv ritt, eller vill be-
mota Luhmanns teori om sjilv-
reglerande system, eller erhlla en
"ontologisk” bakgrund till Hydéns
modell om skillnaden mellan ritts-
lig nivd och verklighetsniv4, anser
recensenten att Vargas bok om
Lukd4cs syn pd ritten 4r en killa till
kunskap.

Bo Carlsson

Csaba Varga, The Place of Law in Lukdcs®' World Con-
cept. Budapest: Akadémiai Kiado 1985. 193 S. gr. 8°
Ft 195—.

Da von Georg Lukics bedeutende Werke iiber
dsthetische. literaturwissenschaftliche, kultur-
politische und idcologische Fragen bekannt sind —
Werke, die die Grundlage seines wissenschaftlichen
Rufes bilden —, aber keine zu Problemen des Rechts,
ruft das Buch von Csaba Varga sicherlich in der
Regel ob sciner Themenstellung zunichst Erstauncn
hervor. Zutreffend konstatiert der Verf., daB es keine
cchte Bezichung zum Recht in Lukacs’ Leben gab und
er sich auch wissenschaftlich nur am Rande mit dem
Recht beschiftigte. Obgleich Lukics keine Rechts-
thecrie schrieb — schon gar nicht eine neuartige —,
ist sein Schaffen von rechtstheoretischer Relevanz, weil
er sich solchen grundlegenden Beziehungen zuwandte

90

wie gesellschaftliche Verhiltnisse und Uberbau, die
Rolle von Politik und Macht in der Gesellschaft, die
Geselischaft und ihre verschiedenartigen Widerspiege-
lungen; besonders intensiv und ausfiihrlich beschaf-
tigten ihn die komplexe Natur der Gesellschaft mit
ihren umfangreichen und komplizierten Vermittlun-
gen.

Der Verf. stellt sich drei Aufgaben. Erstens versucht
er biographische Momente und theorectische Motive
aufzuzeigen, die Lukacs mit dem Recht in Beriihrung
brachten. In diesem Zusammenhang geht er auf die
Begegnungen zwischen Lukics und Felix Somlé, Gu-
stav Radbruch, Max Weber, Karl Jaspers, Karl Mann-
heim und Ernst Bloch ein. Zweitens analysiert er das
wissenschaftliche Werk von Lukdcs aus methodologi-
scher Sicht hinsichtlich rechtsnihilistischer Tendenzen,
besonders aber beziiglich der Rolle rechtlicher Institu-
tionen. Drittens untersucht er detailliert, welchen Bei-
trag die theoretischen Ansichten von Lukécs zur Kli-
rung aktueller Probleme der Rechtstheorie wie das
Recht als Vermittlung in der Gesellschaft, die Spezifik
der Widerspiegelung im Recht, das Verhiltnis von
gesellschaftlicher Realitit und Recht, die Beziehung
zwischen Recht und Moral sowie Recht und Ideologie
etc. zu leisten vermdgen (vgl. Vorwort, S. 9).

Generell gesehen ist in der DDR die Aneignung
und die Auseinandersetzung mit dem Werk von Lukacs
noch im Gange, tbrigens bisher ohne Beteiligung der
Staats- und Rechtstheorie sowie der Rechtshistoriker.
Dafl diese Abstinenz Fehleinschitzungen beglinstigt,
wies K.-H. Schéneburg nach. In Polemik mit philoso-
phischen Autoren kritisierte er zutreffend die Vor-
wiirfe, Lukdcs' Auffassungen von der ,demokratischen
Diktatur“ bzw. von der ,revolutioniren Demokratie*
hitten die biirgerliche Demokratie zum Inhalt. Es ging
aber Lukdcs um die Zuriickdringung nihilistischer
Positionen in der Arbeiterbewegung gegeniber der
biirgerlichen Demokratie und um die aus der Volks-
frontpolitik erwachsende antifaschistische Demokratic.
die den Weg zum Sozialismus erdfinet. Schéneburg
hebt auch Lukics’ Verdienste im Kamp{ gegen die
Zerstorung der Vernunft in der Staatsphilosophie —
z.B. durch C. Schmitt — hervor.") V. widmet sich
diesen staatstheoretischen Uberlegungen bei Lukacs
nicht, sondern konzentriert sich auf die schon er-
wihnten rechtstheoretischen.

Bei V. verdient Teil II seiner Arbeit unser Haupt-
interesse (Teil I bereitet ihn vor und besitzt eigent-
lich nur insofern Bedeutung); der Titel von Teil II
lautet: ,,The Ontology: a Copernican revolution“. Da-
mit ist das inhaltliche Vorhaben ausgewiecsen, denn
V. geht es darum, auf der Basis der Ontologie von
Lukics die marxistische Rechtstheorie zu qualifizieren.
Da der Verf. in Kap. 6 sich um eine allgemeine Er-
neuerung des Marxismus mit Hilfe der Lukacsschen
Ontologie bemiiht, unterlicgt er einer gewissen
Lukacs-Euphorie. Es scheint deshalb angcbracht zu
sein, daran zu erinnern, daB decr wissenschaftliche
Wert der ontologischen Theorie von Lukacs noch um.
stritten ist.?)) Nach unserer Ansicht ist Lukics dem
Materialismus und der Dialektik von Karl Marx,
Friedrich Engels und W. 1. Lenin viel zu schr ver-
pflichtet, als das es sinnvoll wire, von einer Er-
neuerung des Marxismus durch ihn zu sprechen. Da-
mit soll keinesfalls bestritten werden, daB Lukécs’
Werk schopferische Ideen enthilt. Vielmehr dirfte es
erst durch deren Einordnung méglich werden, diese
fruchtbar zu machen und zwar auch fir die Staate-
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und Rechtstheorie. Dal sich V. dieser komplizierten
Problematik zuwendet, verdient Respekt. Hier ist lei-
der nicht der Ort fir eine ausfiihrliche Darstellung
der Uberlegungen Vs und deren eingehende Diskus-
sion. Es kénnen nur einige nicht unwichtige Fragen
angesprochen werden, zu deren Losung die ontologi-
schen Uberlegungen von Lukéics einen Erkenntnis-
gewinn versprechen.

Im Anschlufl an Marx’ und Engels’ Beschreibung der
Gesellschaft als Totalitit gesellschaftlicher Verhilt-
nisse versucht Luk4cs — so der Verf. — die Gesellschaft
als einen aus verschiedenen Teilkomplexen bestehen-
den Komplex zu charakterisieren, wobei sowohl die
Teilkomplexe miteinander, wie der Gesamtkomplex
mit seinen Teilen in ununterbrochenen Wechselbezie-
hungen stehen. Daraus entfaltet sich der Reproduk-
tionsprozel des Gesamtkomplexes in der Weise, daB
auch die Teilkomplexe sich relativ selbstindig repro-
duzieren, wobei die Reproduktion des Ganzen das
iibergreifende Moment bildet. Die relative Selbstin-
digkeit der Komplexe erzeugt die Funktion der Ver-
mittlung zwischen ihnen. Die einzelnen Teilkomplexe
und deren Bezichungen zum Gesamtkomplex entwik-
keln sich zu auf hoherer Stufe zusammengesetzten
Systemen mit groBerer relativer Autonomie. Auf be-
stimmter Entwicklungsstufe entstanden notwendiger-
weise als Vermittler Sprache und Recht. Um die hier
kurz resimierten Zusammenhinge zu illustrieren, fand
Lukacs kein besseres Beispiel als das Recht.

In Fortfihrung des oben vorgestellten Ansatzes
kann V. in sehr abstrakter Form eine relativ umfas-
sende Bestimmung der Rolle des Rechts in der Ge-
scllschaft, seines Inhaltes und seiner Wirkung geben.
Das Recht, welches aus inneren sozialen Widerspriichen
erwachse, nimmt, um seine vermittelnde Funktion zu
erfillen, eine eigentiimliche, spezifische Form an. Das
Recht, als Produkt betrachtet, weise solche Merkmale
auf wie Rechtsgleichheit, Rechtssicherheit, Kalkulier-
barkeit, Voraussehbarkeit etc., sei ein vorab getroffe-
nes Entscheidungsmodell, welches auf spezifische Weise
die Gesellschaft widerspiegelt. Andererseits sei das
Recht aber kein Endprodukt, sondern eine im geseli-
schaftlichen Gesamtproze8 vermittelnde Determi-
nante. So kann V. — gestiitzt auf Lukdcs — erkliren,
wie die gesellschaftliche Gesamtbewegung die recht-
liche Vergegenstindlichung, die rechtlichen Erschei-
nungen, deren Wirkung und Geltung hervorbringt.
Trotz des Systemcharakters des Rechts, seiner relati-
ven Selbstindigkeit und seines Formalismus, diirfe
man das Recht nicht nur erkenntnistheoretisch oder
rein logisch betrachten, denn es sei in erster Linie
fir praktische Zwecke existent. Es hinge von den
jeweiligen konkreten Bedingungen ab und habe in der
Rechtsanwendung  Entscheidungen hervorzubringen,
die das konkrete Verhalten im Alltag regeln. Das be-
einflusse stindig das, was als Recht angesehen werde.
Die Trennung von Rechtsetzung und Rechtsanwen-
dung sei relativ. In diesem Zusammenhang gehen die
Uberlegungen V.s bis zur Spezifik des juristischen
Berufs. Als bedeutsame Kategorie mit einem besonde-
ren Inhalt tritt die Manipulation in Erscheinung. Unter
Manipulation wird hier der stindige Proze des Be-
deutungswandels der Ausdriicke der Rechtssprache
unter dem EinfluB der gesellschaftlichen und juristi-
schen Praxis verstanden. Das Recht hat keinen absolut
konstanten Inhalt, selbst dann nicht, wenn keine neuen
Gesetzgebungsaktivititen erfolgen.

Insgesamt muB man unseres Erachtens konstatieren,
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daB das grundlegende Anlicgen der Rechtstheorie in
der Gegenwart, das Recht einer griindlichen Analyse
mittels der dialektischen Methode im Marxschen Sinne
zu unterzichen, nicht an Lukdacs vorbeigehen kann.
Das deutlich gemacht zu haben, ist cin Verdienst vor-
liegenden Buches. Wie wertvoll dabei die Ideen von
Lukécs sind, zeigt sich schon jetzt in dessen Ausein-
andersetzung mit den Ideen des Naturrechts, der juri-
stischen Weltanschauung und dem birgerlichen
Rechtsformalismus. Hinsichtlich der tieferen dialek-
tischen Durchdringung des Rechts im AnschluB an
Lukics unternahm V. einen ersten Schritt. Fortge-
fiihrt werden muB die Klirung von Begriffen wie
Vermittlung, Aneignung, Vergegenstindlichung etc.
und die weiterer Zusammenhinge. So scheint zwar die
Einordnung des Juristischen in den gesellschaftlichen
GesamtprozeB zu befriedigen, aber nicht die Klirung
des Spezifischen des Rechts. Man erinnere sich an die
Geringschiatzung der literarisch-kiinstlerischen Technik
bei Lukacs, dann steht zu befiirchten, daB die Fragen
der juristischen Technik analog bewertet werden.
Im abschlieBenden Kap. 6 bietet V. Begriffsanalysen
zur Vergegenstindlichung, Objektivierung, Verdingli-
chung. Das Buch umfaQt ein Personen- und ein Sach-
register sowie einen Index der Werke von Lukics.

Leipzig Werner Grahn/Irena Lewtschenko

1) K.-H. Schéneburg: Georg Lukécs und die Theorie der
revolutioniren Demokratle, in: Wahrheit und Wahrhaftig-
keit In der Rechtsphilosophle, hrsg. von K.-H. Schéneburg,
Berlin 1087, S. 151f.; K.-H. Schéneburg: Koalition der
Vernunft gegen Zerstérung der Vernunft in der Staats-
philosophle, in: M. Buhr/J. Lukics (Hrsg): Geschichte
und Aktualitiit. Beitrige zum Werk und Wirken von Georg
Lukacs, Berlin 1987, S. 96 f1.

%) Vgl. G. Ahrweiler (Hrsg): Georg Lukécs. Dialektik
zwlischen Idealismus und Proletariat, Kéln 1978; M. Buhr/
J. Lukécs (Hrsg.): Geschichte und Aktualitat, a.a. O.



Csaba Varga:
Anschauungsrahmen der
Rechtsanwendungs-forschung —
heute

Sowoh!] die Tradition des Positi-
vismus, als auch des Marxismus ist
dazu ungeeignet, die Natur des
richtertichen  Geschehens  damit
methodologisch nachvollziehbar zu
rekonstruieren. Auch von den frii-
heren Versuche des Verfassers haben
sich nur diejenigen als weiterfithrend
erwiesen, die sich mit der Rolle der
Sprache und der Logik im Recht
befaBten; die die juristische Welt-
anschauung d.h. die onthologische

Funktion der fachlichen Ideologie
der Juristentum bestimmt haben; aus
den widerspriichlichen Lehren von
Kelsen eine prozedurale Rechtsauf-
fassung abgeleitet haben; das Rech
als Kontinuum vielfaltiger Faktoren
beschrieben haben von denen nur
nachtriglich festzuslellen ist, ob sie
zur rechtlichen Substanz gehéren.
Unsere heutige Auffassung basiert
auf der Kontinuitit der gesellschaft-
lichen Praxis und auf ihrer Zuver-
lassigkeit.

172 Csaba Varga

Csaba Varga i B
DESKRIPTIVITAT, NORMATIVITAT UND ASKRIPTIVITAT
Ein Beitrag zur Subsumtions-/Subordinations-Debatte

Zusammenfassung

1. Der Ausschluf3 der Deskriptivitiit aus der normativen Sphiire: Der Sprung von
einer Auswahl von Lebenstatsachen zur Feststellung eines rechtlichen Sachverhalts
wird sprachlich und theoretisch gewdhnlich als eine quasi-kognitive Tatigkeit charak-
terisiert, obwohl quasi-deskriptive Sitze in normativen Kontexten auch eine priiskrip-
tive Funktion haben. Dies deshalb, weil die rechtliche Definition der Tatbestandsmerk-
male eines Falles im gerichtlichen Verfahren der Interpretarion bediirftig ist. Denn was
vom Standpunkt der Tatsachen als Klassifikation bezeichnet wird, kann vom Standpunkt
der Normen nur als /nterpretation verstanden werden.

2. Begriff und Typus, Subsumtion und Subordination: Hinsichtlich der theoreti-
schen Erklidrung des Prozesses der gerichtlichen Rechtsanwendung gibt es zwei konkur-
rierende Traditionen. Wihrend die eine Seite beansprucht, daB Begrijfe mit fest
umrissenen Grenzen und klaren ,,Entweder/oder'-Antworten logische Identititen und
Beziechungen bereitstellen, unter die klar subsumiers werden kann, behauptet die andere
Seite, daB Typen mit unbestimmtem Charakter und vagen ,Mehr-oder-weniger*-
Antworten nur ein analogisches, auf Ahnlichkeiten beruhendes Operieren zulassen, in
dessen Rahmen bloB subordiniert werden kann. Ontologisch betrachtet, gehen beide
Positionen in die Irre, weil sie die Aspekte der Praktikabilitiit und der sozialen Konven-
tionalitit vernachliissigen.

3. Askriptivitdt als Endergebnis: Die kontrastierten Aspekte von Tatsachen und
Normen werden durch Zurechnung so miteinander verbunden, daB3 sie einander wech-
selseitig zugeschrieben werden. Erst auf der Grundlage eines solchen Prozesses der
Zuschreibung ist Rechtsanwendung moglich. 287
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CHARACTER OF JUDICTAL ESTABLISHMENT OF FACTS 261

DIE MICHT-KOGHITIVE MATUR DER RICHTERLICHEN TATBESTANDSFESTLEGUNG
Cs. Varga

1. Die Differenz zwischen der Logik der Ldsung der Probleme und der Rechtfertiqung.
Die Logik der Ldsung eines Problems und diejenige ihrer Kontrolle sind verschieden. Oie
weite Tatigkeit ist eine spatere, als die erste und deshalb geht ihre auch das Objekt der
Beweisung voran. Die Suche nach der Ldsung ist im Bereich des Rechts besonders eigentiimlich,
nachdem sich hier jeder Schritt takticch auf den vorgebenden Schritt bezieht und so auf diesen
aufgebsut ist. 2. Die Verschiedenartigkeit der Erkenntnis und der Beurteilung. Das Recht
sucht aus den Elementen der Geschehnisse diejenigen aus, welche es nachtraglich auf die
Geschehnisse zuriickspiegeln kann. Daher ist das Recht nicht in den Tatsachen, sondern nur in
ihrer Verwenduny als Referenz interessiert. Infolgedessen hat die Logik der Tatsachen nur in
dem Masse rechtliche Relevanz, wie sie zum Teil det Logik der rechtlichen Beurieilung des
Geschehnisses werden kanrn. 3. Die nicht-kognitive Dialektik der normativen Klassifizierung.
Was wir in der logik Subsumption nennen, hat im Bereich des Rechts zum Teil nur eine symbo-
lische Bedeutung, und steht zum Teil nur anstatt etwas anderes. Die anscheinlich heterogenen
Elemente des rechtlichen Prozesses sind ploss technische Klassifikationskategorien, die ausser
¢em Jereich des Rechts keinmerlei unmittelbar interpretierbare Referenz oder Inhait hesitzen.

Csaba Varga:

Die europiische Integration und
die Selbststindigkeit der nationalen
Rechtskulturen

Der Aufsatz erdrtert die Fragen
iber die philosophischen Rahmen
der allgemeinen Rechtsauffassung als
Tradition in Europa, sowie die notige
Harmonisierung der europiischen
Integration mit der Bewahrung natio-
naler Rechtsgiter und kommt zu die
Konklusion. da3 nichtformalisierte
Elemente des Rechts und der Rechs-
kultur konnen ihre Eigenschaften
letztendlich behalten. Da diese sine
qua non Teile des Rechts sind, die
als natirlichen Quellen d.h. als ein-
gebaute Garantien dienen, kann die .
internationale Kapazitit des Rechts,
durch Neuregelung und Adaptation
bei neuen Herausforderungen weiter-
entwickelt werden.
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