Rechtswissenschaft und Psychoanalyse

Rechtsdenken als Kulturarbeit’
Von
Heinz Barta

“Die Geschichte der Wissenschaft ist zuerst einmal eine Geschichte

des menschlichen Bewusstseins, eines Bewusstseins, das sich miihsam

gegen die Magie des aus dem Unbewussten wirkenden Narzissmus behaupten
konnte. ... Auch das wissenschaftliche Bewusstsein ist nicht Herr im eigenen Haus,
und die Wissenschaft steht im Dienste des Narzissmus und der Allmacht.”

Mario Erdheim, Die Psychoanalyse und das Unbewusste in der Kultur (1988)

Sehr geehrte Damen und Herren,

Ich werde heute zu lhnen Uber das Thema: ,Rechtswissenschaft und Psychoanaly-
se“ sprechen. Als erlauternden Untertitel habe ich ,Rechtsdenken als Kulturarbeit®
gewahlt, womit mein Interesse an Freuds Kulturtheorie zum Ausdruck gebracht wer-
den soll. — Die Zielsetzungen des Vereins ,Gesellschaft fur Psychoanalyse — Sig-
mund Freud Archiv“ bestehen unter anderem darin, Psychoanalyse im Sinne Sig-
mund Freuds als disziplinibergreifende Wissenschaft jenseits ausschlie3lich thera-
peutischer Interessen’ zu pflegen und sich jenseits fakultdrer und disziplinarer ,Spal-
tungezn“ am gesellschaftlichen und wissenschaftlich-akademischen Diskurs zu betei-
ligen.

* Der vorliegende Text gibt einen Vortrag wieder, den ich am 14. Dezember 2001 im Rahmen der
von der ,Gesellschaft fir Psychoanalyse Innsbruck-Brixen“ veranstalteten Tagung ,Psychoanalyse an
der Universitat gehalten habe. — Der Vortragsstil wurde beibehalten. — Ich freue mich, diese Aus-
fuhrungen Helmwart Hierdeis widmen zu dirfen, dessen Abschied als akademischer Lehrer einen
schmerzlichen Verlust fir die Universitat darstellt, zumal Menschen wie er Garanten dafir sind, dass
selbst schwierige politische Situationen an Osterrreichs Universitaten (wie die gegenwartige) bewaltigt
werden koénnen. Ich hoffe sehr, lieber Helmwart, dass Du sowohl der ,Gesellschaft fiir Psychoanaly-
se“, als auch der Universitat Innsbruck als Emeritus noch lange erhalten bleibst.

' Hans Jorg Walter stellt in dem von ihm edierten Buch ,Psychoanalyse und Universitat‘(12, 1994)
fest, dass die Psychoanalyse auch heute nicht nur als psychotherapeutische Disziplin
(miB)verstanden werden durfe; vielmehr erweitere sie ,den Interpretationsspielraum fir soziale und
kulturelle Phdnomene®. Meine Beispiele sollen das unter Beweis stellen. — Psychoanalyse so ver-
standen, bendtigt jedoch Bildung als Ambiente, wie ein Fisch das Wasser. Mit dem drohenden Weg-
brechen der universitaren Bildung lduft auch die Psychoanalyse Gefahr gleichsam auszutrocknen
oder zu verlanden und damit ihren nattrlichen Lebensraum zu verlieren.

2 H. J. Walter duBert am Beginn seines Beitrags ,Psychoanalyse und Universitit* (aaO 13) Zweifel an
dieser Verbindung: , ,Psychoanalyse und Universitat’ kann nicht mit dem Wissen gesagt werden, dass
es eine selbstverstandliche Zugehdrigkeit der Psychoanalyse zur Universitat gibt, viel eher muss ein
Fragezeichen gesetzt werden, das zum Ausdruck bringt, dass die Entwicklung der Psychoanalyse
nicht an der Universitat erfolgt ist und dass daher noch offen ist, welche Mdglichkeiten in der Verbin-
dung von Psychoanalyse und Universitat liegen. Auch ist es fiir manche Psychoanalytiker ein Frage-
zeichen des Erstaunens und des Zweifels, weil sie meinen, dass von einer solchen Verbindung nichts
Gutes erwartet werden kénne.“ — Und diese Zweifel erscheinen im Osterreich von heute mehr denn
je angebracht, denn neben der fatalen Politik huldigt auch das weithin bereits infizierte Universitats-
management einem positivistisch oder dkonomisch verkirzten scheinkritischen und -reformerischen



Die fruchtbringende Anwendung Freudschen Denkens auf das Recht und seine
Problembereiche ware grof3, wird aber kaum wahrgenommen. So dienen Freuds Ein-
sichten in die ,Gesetze* der ,Massen® (Massenpsychologie und Ich-Analyse — 1921)
und seine sich daran erprobende Massenpsychologie heute auch dem besseren
Verstandnis von und dem besseren Umgang mit Institutionen, was fir juristische
Fragestellungen von groRter Bedeutung wére.® Auch Institutionen sind narzisstisch,
spalten ab und verdrangen, leisten Widerstand, flichten ins Unbewusste und besit-
zen ein ICH, werden vom ES bedroht und haben oft noch ein Gewissen/Uber-Ich.
Vieles liegt hier brach. — Ein wichtiges Bindeglied zwischen Psychoanalyse und
Rechtsdenken ist die Ethnopsychoanalyse; dazu neben dem schon erwahnten M.
Erdheim auch J. Reichmayr.*

Auf der anderen Seite weisen juristische Berufe vielfaltige Bezuge nicht nur zu in-
stitutionellen Einrichtungen unserer Gesellschaft auf, sondern auch zu hilfsbedurfti-
gen und Rat suchenden Menschen. Ich erwahne ohne Anspruch auf Vollstandigkeit:
Richter, Rechtsanwalte, Notare, Politiker, Diplomaten, Verwaltungsberufe, (Universi-
tats)Lehrer und deren Umgang mit rat- und schutzbedurftigen Menschen und Grup-
pen wie Minderjahrigen, Alten, Kranken, Sachwaltern und Patientenanwalten, Sozial-
und Pflegeberufen, Vormundern etc und den dadurch vertretenen Perso-
nen(gruppen). Juristen/innen sind als Patientenvertreter/innen, als Rechtspfleger, im
therapeutischen oder Strafvollzugsbereich, als Mediatoren/innen, Mitarbeiter politi-
scher Parteien und Gewerkschaften, von Polizei und Uberhaupt in vielen immer wich-
tiger werdenden Beratungseinrichtungen tatig. Im Verfahrensbereich ware der her-
kommliche (Zivil)Prozess Schritt flr Schritt in Richtung fundierter rechtlicher Konflikt-
Iosungskompetenz umzubauen, stimmt doch in einem viel zu hohen Prozentsatz
von Verfahren die Grundannahme nicht mehr, dass es primar (alleine) um Rechts-
fragen geht.5 — Auf all diese (Zusatz)Aufgaben wird derzeit in der juristischen Ausbil-
dung nicht vorbereitet. Man Uberlasst diese zwar juristisch mehr oder weniger aus-
gebildeten Menschen ihrem beruflichen Schicksal, und das will heiRen: dem curricu-
laren Zufall. Curricular orientiert sich die Rechtswissenschaft immer mehr an der O-
konomie. Eigene disziplinare Bedurfnisse werden nicht mehr wahrgenommen. Statt
spezifische und einfuhlende Konfliktldsungs- und Sozialkompetenz sowie Kommuni-
kation im Zusammenhang mit gesellschaftlich-rechtlichen Frage- und Problemfeldern
zu vermitteln, versuchen Lehrgangs- und Ausbildungsbastler ihr Heil mit der Okono-
mie. Davon erwarten sie sich (illusionar) die Losung juristischer Ausbildungs- und
Fachprobleme und klnftigen (quantitativen) Ausbildungserfolg. Stattdessen wird es

Denken. Es fehlt am nétigen Verstandnis. Und wie die Dinge stehen wird sich das so rasch nicht an-
dern, denn keiner dieser Leute betreibt noch Wissenschaft. Psychoanalyse braucht aber Geist und
Verstandnis, nicht nur ein akten- und faktengldubiges Administrationsgehabe ohne personliche Betrof-
fenheit. Marketingmethoden und Gewinnmaximierung I6sen keine Probleme, stellen vielmehr selbst
eines dar. Naturlich trégt und trug seit Freuds Zeiten auch der Umstand zur ,Abseitsposition“ der Psy-
choanalyse bei, dass ihre Methoden, Erkenntnisse und Themenstellungen auf kulturell und gesell-
schaftlich Verdrangtes und Abgewehrtes zielen. — Meine Beispiele bestatigen diesen Befund.

3 Vgl schon M. Erdheim, Die Psychoanalyse und das Unbewusste in der Kultur 270 f (1988).
4 Einfihrung in die Ethnopsychoanalyse. Geschichte, Theorien und Methoden (Fischer TB, 1995).

® Vgl dazu schon A. Mitscherlich, Gesammelte Schriften Bd IX, Vorlesungen | 13: Mitscherlich geht
hier kurz auf ,eine Erklarung fur viele Prozessnarren® ein und meint: ,Die Ausdauer, mit der sie um die
Fiktion ,ihres Rechtes’ kdmpfen, ist ndmlich gar nicht aus diesem Recht herzuleiten, sondern aus einer
inneren Unruhe und Unsicherheit, aus einem ungeldsten Konflikt, welcher nur sekundar mit dem, was
in dem Prozess in Erscheinung tritt, zusammenhangt.”



dazu kommen, wie sich das im Bereich der Mediation abzeichnet, dass andere Aus-
bildungen und Lehrgange der Rechtswissenschaft Stlck fur Stuck ihrer angestamm-
ten Kompetenzen streitig machen und diese schlieRlich verloren gehen. — Uberse-
hen wird dabei, dass es heute darum ginge, die Jurisprudenz als effiziente Sozial-
technologie (im weiten und besten Sinn des Wortes) zu etablieren und sie zu einem
dem Wohle des ,Ganzen” verpflichteten gesellschaftlichen Kontrollbereich aus- und
umzubauen, um die allerorten ins Kraut schieienden 6konomischen, politischen oder
medizinischen etc Alleingédnge und egoistisch-disziplinaren Unkorrektheiten in den
Griff zu bekommen. Statt dessen werden Juristinnen und Juristen aber immer mehr
zu bildungsentleerten Ministranten/innen oberflachlicher und haufig gemeinschafts-
schadlicher politischer, 6konomischer oder sonstiger gesellschaftlich-egoistischer
Zielsetzungen und Tatigkeiten gemacht. Der verantwortliche Umgang mit Werten,
der schon wahrend des Studiums ,gelbt“ werden sollte, droht vollends verloren zu
gehen.

Die Jurisprudenz muss aber als wertebewahrendes wie — ,kontrolliert’ und verant-
wortlich — Werte fortbildendes Unternehmen verstanden werden und kann diese Auf-
gabe nicht anderen in eigener Nabelschau verfangenen Disziplinen Uberlassen. Un-
verzichtbar ist fur diese Aufgabe aber nicht nur eine intradisziplinare, sondern auch
eine verstarkte interdisziplinre Offnung und Ausrichtung des Rechtsdenkens. Daran
fehlt es freilich allenthalben. — In vielen dieser juristischen (Komplementar)Berufe
ware es von Vorteil etwas Uber sich selbst, Personlichkeitsentwicklung und -
gefahrdung, von Ubertragung und Gegenlbertragung, Abwehr, Widerstand und Ver-
drangung zu wissen®, um schwerwiegende Fehler vermeiden zu kénnen. — Das ein-
dimensionale Denken der Okonomie erscheint fiir gemeinwohlorientierte Steue-
rungsprozesse ungeeignet. Wird die gegenwartige verfehlte curriculare Entwicklung
fortgesetzt, werden wir demnachst Planstellen fur Borsenspekulation statt fur
Rechtsphilosophie, Rechtsgeschichte, Rechtstatsachenforschung und Rechtssozio-
logie einrichten.

Was ich lhnen heute anzubieten habe ist nichts Fertiges, Endgultiges, sondern es
handelt sich um unfertige Uberlegungen eines ,Aul3enseiters®, also Vorlaufiges. Da
und dort kann ich nur aufzeigen, was zu machen ware.

Prolegomena

,Die von der Freudschen Psychoanalyse ausgehende Faszination
héngt ohne Zweifel damit zusammen, dass sie nicht den kranken
und zu heilenden Menschen in den Mittelpunkt ihres Interesses
stellt, vielmehr das normale Individuum im Spanungsfeld von
individuellem Gliicksstreben und kulturellen Normen, von Wunsch
und Versagung.”

Hans-Martin Lohmann, Sigmund Freud (1998)

Mein Interesse fur Freud stammt aus meiner Studienzeit und es war wohl nicht ganz
zufallig Freuds Kulturtheorie, die mein frihes Interesse als Jurist geweckt hat. Mag
dieses Interesse auch berufsbedingt immer wieder zurtickgedrangt worden sein; es
ist nie erloschen. Die Glut unter der Asche blieb erhalten. Das hangt wohl auch damit

® Grundlegend Anna Freud, Das Ich und die Abwehrmechanismen (1936), in: Die Schriften der Anna
Freud, Bd | (1922-1936) 191 ff.



zusammen, dass ich das Rechtsdenken nie von der Gesellschaft abstrahiert und iso-
liert betrieben — ich werde dazu noch etwas sagen’, sondern es stets als Beitrag zur
kulturellen Entwicklung der Gesellschaft verstanden habe. Daher der Subtitel. Nattr-
lich ist es einfacher und wird auch lieber gesehen, wenn Rechtsdenken in (splendid)
isolation betrieben wird, ganz im Sinne des romisch-rechtlichen und positivistischen
Erbguts: legal isolationism.® Allein ein solches Unterfangen wird zur Glaubenslehre,
wozu sich Rechtsdogmatik auch begrifflich bekennt.® Ich habe mich gegen ein sol-
ches Verstandnis des Rechtsdenkens immer gewehrt, ohne zunachst selbst zu ver-
stehen, warum mir ein solches Denken nicht geheuer war.°

Intellektualitat bedeutet aber heute wie zu Freuds Zeiten mit ldeen und ihren Konno-
tationen zu leben, an ihnen zu zweifeln, Zusammenhange zu erkennen, zum Diskurs
bereit sein und Kritik — gerade auch gegen eigene Ergebnisse — zuzulassen. Selbst-
zufriedenheit, Sattheit oder mangelnde Bereitschaft, Eigenes wie Fremdes in Frage
zu stellen, sind unangebracht. S. Freud war auch in diesem Sinne ein vorbildlicher
Denker, Lehrer und Intellektueller und stellt fir uns immer noch ein gro3es — wenn
auch unerreichbares — Vorbild dar. Aber wir wissen auch seit Robert K. Merton'",
dass man von den Schultern eines Riesen aus, weiter sieht. Das gilt fur meine Dis-
ziplin, die Jurisprudenz, ebenso, wie fur andere. Fur mich personlich stellte S. Freud
von Anfang an eine Art wissenschaftliche Vater-Ersatz-Figur dar, zumal mein Vater
schon vor meiner Geburt im Zweiten Weltkrieg gefallen war und ich ein sogenannter
Postumus bin.

Das Gesagte kann und will aber nicht dartber hinwegtauschen, dass meine Disziplin,
die Rechtswissenschaft, der Psychoanalyse — von wenigen Ausnahmen abgesehen
— nicht einmal ablehnend, sondern vollig gleichgultig, um nicht zu sagen achtlos ge-
genqger steht. Ich vermag das nicht zu andern, will es aber auch nicht beschoni-
gen.

4 Vgl dazu unten Pkt. I.

® Ich gehe darauf in meiner groReren Studie: ,Graeca non leguntur“? — Zum Ursprung des européi-
schen Rechtsdenkens im antiken Griechenland (in Vorbereitung: 2005) ein.

® Der Unterschied zur theologischen Dogmatik besteht darin, dass die juristische Version von Dogma-
tik das, was ihre wissenschaftlichen Inhalte ausmacht, in einem héheren Grade — freilich mehr oder
weniger in vorauseilender Willfahrigkeit ideologisch ausgerichtet — mitbestimmt, als dies in theologi-
schen Disziplinen der Fall ist.

% Der in Anspruch genommenen Priesterstellung des romischen (und noch heute nachwirkenden)
Rechtsdenkens entsprach eine Honoratiorenjurisprudenz in der Form einer rechtlichen Glaubens-
lehre: der Rechtsdogmatik. Als mit der eigenen neuen (Konigs)Disziplin vergleichbar, wurde — wie die
Digesten Uberaus anmalfiend zeigen — nur noch die Philosophie angesehen; allein auch sie wurde auf
ein der Macht bekdmmliches Maf} zurlickgestutzt und klargestellt, dass die wahren Philosophen die
Juristen(priester) sind. Das wurde offenbar insofern fiir nétig erachtet, als sich die Philosophie ein
immer noch beachtliches Mall an Unabhangigkeit, und damit Kritikfahigkeit und Selbstverantwortunq
bewahrt hatte. Dazu Pkt | unter Hinweis auf H. E.Troje, Europa und das griechische Recht (‘I971).1
Auf den Schultern von Riesen. Ein Leitfaden durch das Labyrinth der Gelehrsamkeit (1980).

12 Zur bereits mehrfach totgesagten Psychoanalyse und Uber ihr ,vermeintliches Veralten®: Axel Hon-
neth, Objektbeziehungstheorie und postmoderne Identitdt. Uber das vermeintliche Veralten der Psy-
choanalyse, in: PSYCHE 54 (2000) 1087 ff.



Dabei hatte die Psychoanalyse weit Uber die in der Folge behandelten Beispiele hin-
aus, interessante Ergebnisse anzubieten, zumal von ihr wichtige Vorarbeiten geleis-
tet wurden, auf denen das Rechtsdenken aufbauen kann. — Ich nenne hier stellver-
tretend die jungsten grofRartigen Ergebnisse der sogenannten Baby-watcher um Da-
niel Stern und Dieter Dornes, die uns gelehrt haben, wie kompetent Sauglinge von
der Geburt an sind. Die Konsequenzen fir das Familienrecht'®, insbesondere das
Adoptionsrecht, sind naheliegend: Jeder Tag, der bis zur Zuweisung an die neuen
Adoptiveltern verstreicht, ist ein verlorener Tag. Adoptionen waren demnach aus
Grﬂqgen des Kindeswohls mit allen zu Gebote stehenden Mitteln zu beschleuni-
gen.

Ziel meiner Ausfihrungen kann es daher nur sein, anhand von Beispielen und ge-
stellten Fragen aufzuzeigen, dass auch die Rechtswissenschaft gut beraten ware (im
Rahmen eines Ernstnehmens von Wissenschaft), die Psychoanalyse als wissen-
schaftliche Integrations- und Gesamtdisziplin zu beachten. Vorausgesetzt es geht
darum, Wirklichkeit — ich vermeide den Begriff Wahrheit, weil ich mich weder als ju-
ristischer noch als Wissenschaftspriester fuhle — erkennen und bewaltigen zu wollen.
Allein, sehr geehrte Damen und Herren, diese Bemerkungen sind nicht nur — wie Sie
vielleicht meinen konnten — beilaufiger Natur. Denn — wie schon angedeutet — die
berihmten Digesten Justinians aus dem Jahr 533/4 v.C. (D. 1, 1, 1), die zur Grund-
lage der abendlandischen Rechts- und Herrschaftskultur geworden sind, beginnen
mit folgender Feststellung:

~Juristen sind Priester; sie pflegen statt der simulierten die wahre Philosophie.“15

Ich enthalte mich weiterer Bewertung dieses juristischen Selbstverstandnisses, rate
Ihnen aber, diese immer noch anzutreffende juristische Selbsteinschatzung zu be-
denken, aber auch — wo Sie es kdnnen — zu hinterfragen.

Ich will in der Folge einige Beispiele geben und diese kurz abhandeln. Sie weisen
allesamt nicht nur eine juristische (oder allenfalls auch eine rechtshistorische, rechts-
soziologische, rechtsphilosophische), sondern auch eine psychoanalytische Dimen-
sion auf. Es handelt sich dabei:

I. Um die ausschliel3liche Orientierung des europaischen Rechtsdenkens und die
Sozialisation junger Juristen/innen am romischen Recht und die damit einhergehen-
de Verdriangung, den Verlust alles Griechischen'® und erst Recht von allem, was
dariiber hinaus weist; womit der Alte Orient (Agypten und Mesopotamien) angespro-
chen ist.

" zur Entwicklung des Verhaltnisses zwischen Psychoanalyse und Padagogik / Erziehungswissen-
schaften und insbesondere auch der Sozialisationstheorie und -forschung: Hierdeis/Walter, Psycho-
analytische Padagogik, in: H. J. Walter (Hg), Psychoanalyse und Universitat 37 ff (1994). — Wichtige
Zusammenhange mit dem Rechtsdenken herzustellen fallt nicht schwer, sind doch die Eltern eines
Kindes auch von Rechts wegen seine ersten und langsten Erzieher.

" Vgl Michaela Bliem, Adoptionsrecht in Osterreich. Rechtspolitische Uberlegungen im Lichte neues-
ter Kleinkindforschung (Diplomarbeit, Innsbruck, 2000).

'® So die komprimierende Ubersetzung H. E. Trojes.

'® Ich arbeite seit drei Jahren an einer groReren Studie, die den Titel tragt: ,Graeca non leguntur“? —
Zum Ursprung des europaischen Rechtsdenkens im antiken Griechenland (in Vorbereitung: 2005).



II. Soll aus der Osterreichischen Kodifikationsgeschichte des ABGB kurz auf die
Leugnung alles Preuischen (ALR 1794) eingegangen werden. — Es geht dabei um
verfalschte Wissenschaftsgeschichte.

[lI. Will ich kurz etwas zu Hans Kelsens ,Reiner” Rechtslehre im Zusammenhang
mit der Psychoanalyse sagen, zumal Freud und Kelsen (1881-1973) sich kannten
und es auch juristische AuBerungen zu dieser Bekanntschaft gibt."

IV. Soll darauf eingegangen werden, dass die Rechtsschopfung der juristischen
Person seit alters her auch das Faktum des menschlichen Todes zurtckdrangen und
bewaltigen hilft und den Traum von menschlicher Unsterblichkeit unterstlitzt. — Dazu
kommt, dass das private Totenrecht des ABGB erstaunliche Licken aufweist, die
auch psychoanalytisch gedeutet werden kdnnen.

V. Soll ein Seitenblick auf Freuds Einfluss auf die Interpretation von Texten und
liberhaupt die Hermeneutik geworfen werden;'® worauf

VI. Bemerkungen zur Bedeutung der Freudschen Kulturtheorie fur die Jurispru-
denz den Vortrag beschliessen.

I. Der Verlust des Griechischen im europaischen Rechtsdenken

,Eine moderne Form der Abweisung ist die Behauptung,

dieses Rechtsdenken der Griechen sei juristisch belanglos,

gehore nicht zum Recht. Indem Juristen nur das im rémischen Sinne
Juristische als Recht gelten lassen, vom Gerechtigkeitsdenken der Griechen
isolieren, den Mafstab der Gerechtigkeit als unjuristisch beiseitelegen,
verhindern sie die Entwicklung des Gemeinwesens von einem

nur rechtlich zu einem gerecht verfassten.”

Hans Erich Troje, Europa und griechisches Recht (1971)

Hans Erich Troje hat fur das massive Verdrangen alles Griechischen zugunsten des
Roémischen noch in der Rechtsentwicklung des Mittelalters und der frihen Neuzeit

" Vgl zuletzt L. Adamovich, Kelsen und die Tiefenpsychologie. Stattgefundene und nicht stattgefun-
dene Begegnungen, in: Hans Kelsens Wege sozialphilosophischer Forschung, hg. Von R. Walter und
C. Jabloner 129 ff (Wien, 1997: Schriftenreihe des Hans Kelsen Instituts Bd 20). — Zu erwahnen ist
insbesondere Albert A. Ehrenzweigs Psychoanalytische Rechtswissenschaft (Berlin, 1973): Ehren-
zweig geht ausfihrlich auf zentrale Fragestellungen des Rechtsdenkens wie ,Naturrecht und Positi-
vismus*®, ,Rechtsllicken®, wie wichtige rechtsphilosophische Fragen ein und versucht generell einen
Schritt von der Rechtsphilosophie in Richtung Psychologie zu tun.

'® Gerne ware ich neben dieser geisteswissenschaftliche Frage noch der Tatsache des Verleugnens
der Sozialwissenschaften — insbesondere von Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung
— durch die Rechtswissenschaft nachgegangen, wozu mir das hektische Sommersemester 2002 aber
keine Zeit lieR. Im Anschluss an den universitdren Aufbruch der spaten 1960er-Jahre schien es zu-
nachst, als fanden die Sozialwissenschaften, insbesondere Rechtssoziologie und Rechtstatsachenfor-
schung Eingang in die rechtswissenschaftliche Ausbildung. Aber daraus wurde nichts. Der konserva-
tiv-dogmatische Widerstand war zu gro3. Dogmatik hinterfragt ihre eigenen Bestandsgrundlagen und
Werthorizonte nur ungern. Und dabei ist es bis heute geblieben. So ist Osterreich als Heimat des Be-
grinders der modernen Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung Eugen Ehrlich, zum rechts-
empirischen Entwicklungsland geworden. Das hat fir viele den Vorteil, dass behauptet werden kann,
was man will und die Wirklichkeit nicht ernst genommen werden muf3. Wo kdme man auch hin, wisste
man, was man wirklich tun und wollen sollte.



eine interessante rechtshistorisch-soziologische Erklarung gegeben; soziologisch
insoferne, als er ,die sozialen Faktoren hinter den [gesellschaftlich-historischen] Fak-
ten“ aufgedeckt und benannt hat.' Troje fiihrt in seinem schon erwahnten Buch ,Eu-
ropa und griechisches Recht® (1971) wichtiges aus. Ich will Ihnen daraus einige we-
nige Zitate bringen, zumal sie originell und kritisch die Rechtsentwicklung von der
Antike bis in die Gegenwart beleuchten:

— ,Das Eigentumlich-Einzigartige des romischen Rechts ist die Isolierung der sogenannten
Rechtsfragen von allen anderen, sozialen, wirtschaftlichen, politischen Aspekten, die ,Konstituie-
rung einer eigenstindigen Rechtswelt’ (Wieacker). Sie wird konstituiert im Monopol von Rechtsge-
lehrten, ....“ ... ,Gerechtigkeit ist im Rahmen dieser Honoratiorenjurisprudenz kein eigentlich juristi-
scher Maldstab. ,Nur die Schwachen’, sagt [schon] Aristoteles (Politik 1318b 4), ,erstreben das Gleiche
und Gerechte, die Starken kiimmern sich nicht darum’.“*°

— ,Das Gedankengebilde, welches die Formel ,Europa und das romische Recht' bezeichnet, ist

gewill kein unwahres, aber doch nur ein halbwahres, unvollstandiges. Denn es bringt nur die herr-
schenden Strdomungen zum Ausdruck und verschweigt die Unterstrémungen, welche die Gegenformel
,Europa und griechisches Recht’ ins Bewultsein heben will. In seiner europdischen Wirkungsge-
schichte ist rdmisches Recht berufen und befahigt, wiederum den aristokratischen Keim jeden Ge-
meinwesens zur Entfaltung zu bringen, in dem es namlich, wo Geschicklichkeit mit adligem Familien-
sinn gepaart sind, die erbliche Anhaufung von Reichtum und Macht beglinstigt. Von zwei Seiten vor
allem stellt griechisches Recht eine Bedrohung herrschender Strémungen und Machte dar. Es bedroht
aristokratisch-feudalistisch verfalte Staaten mit dem Gegenmodell einer zu politischer Mindigkeit
aller Glieder strebenden Gesellschaft, der Demokratie, einerseits, mit dem Gegenmodell einer Mo-
narchie als einer von starker, den Kampf gegen Feudalméachte nicht scheuender Zentralmacht durch-
walteten Gesellschaft andererseits. Jenes ist vor allem in der Bliite Athens, dieses vor allem in der
Bliite Konstantinopels praktisch vorgelebt und theoretisch begriindet worden. Das aristokratische
Rom und aristokratisch verfaBte Europa wehren sich sowohl gegen den ,Unsinn’ athenischer
Demokratie wie gegen den Schrecken byzantinischer Sozialreformen und Wirtschaftslenkung.“22

— ,Europa ist, historisch gesehen, christliche Welt und AusschluBl des Griechischen, nicht Einheit,
sondern Zerstérung der Einheit der Christen am Mittelmeer. Begriindet durch sein lateinisches
Mittelalter tendierte Europa folgerichtig dahin, die Dominanz des Lateinischen zu steigern und den
Anteil, den rémische Staatsidee, Kirche und Kultur an seiner Pragung haben, zur Totalitdt zu erhéhen.
So besteht also Europa einerseits in der ,Einheit seiner Erinnerungen’ (Heimpel), andererseits in der
Einheit seiner Verdrangungen, Unterdriickungen und Tabus. Jene umfassen das Romische, diese
das Griechische.“*®

—,In seiner unreduzierten Form ist griechisches Denken Ursprung aller europdischen Krisen.
Phasen der Aneignung unreduzierter griechischer Gedanken sind Phasen sozialer Spannungen, Um-
formungen der Gesellschaft von oben (wo das monarchische Modell dominiert), Umwalzungen von
unten (wo das demokratische dominiert). ... Die unreduzierten griechischen Gedanken sind die euro-
paischen Unruhestifter. Griechische Einladung zur Erkenntnis von Wahrheit kommt, im biblischen
Bilde, als Schlange.“24

—,Von der Ausweisung nicht betroffen sind gewisse Teile der griechischen Wissenschaftsmethodolo-
gie. Insbesondere die logischen Schriften des Aristoteles gelten als politisch neutrales Werkzeug,

' Nach Helmut Dahmer, Soziologie nach einem barbarischen Jahrhundert 16 (2001), ist eine soziolo-
gische Erklarung eine solche, ,die die sozialen Faktoren hinter den Fakten [aufdeckt], also die gesell-
schaftsgeschichtliche Genealogie der ,Gegebenheiten’ [rekonstruiert] und auf diese Weise Méglichkei-
ten ihrer Revision [erschlief3t]".

2 Troje, aaO 9; Hervorhebungen von mir.

' Diesen Titel tragt ein berihmtes Buch P. Koschakers aus dem Jahre 1947.
2 Troje, aaO 9f; Hervorhebungen von mir.

% Troje, aaO; Hervorhebungen von mir.

 Troje, aaO 13f; Hervorhebungen von mir.



Organon, und haben als lingua franca aller denkenden Menschen freien Zutritt, wo anderes Griechi-
sches ausgeschlossen bleibt.“*°

Fassen wir kurz zusammen: Wissenschaft und Rechtspraxis haben den griechischen
Einfluss auf das Rechtsdenken nicht nur reduziert, sondern weitgehend verdrangt
und verleugnet, Griechisches wurde und wird immer noch abgespalten oder es wird
ihm zumindestens (relativierender) Widerstand entgegengesetzt. Dadurch trat an die
Stelle der — disziplinar offene und gesellschaftliche Bezlige nicht scheuenden — grie-
chisch-humanen (Rechts)Entwicklung, eine romisch-nationale, die sich zudem ande-
ren Disziplinen gegenuber selbstgenigsam zeigt und immer mehr auch narzisstisch
verschlie3t; an die Stelle einer (gesamt)europaisch orientierten antiken und in der
Folge mittelalterlichen Rechtsgeschichte trat die — alles andere unter sich begraben-
de — ausschlieBlich romischrechtliche, mag diese vornehmlich auch nur das Privat-
recht betroffen und namentlich beeinflusst haben; an die Stelle eines demokratisch
an Gesetz und Verfassung orientierten Rechtsdenkens tritt ein machthungriger Cae-
saro-Papismus, der das Recht nicht als sein Fundament — iustitia fundamentum
regnorum, sondern in Wahrheit blof3 als Machtinstrument versteht: iustitia instrumen-
tum regnorum; so die von Uwe Wesel modifizierte Fassung des eben erwahnten
Grundsatzes. — Kurz: Schon in romischer Zeit bricht sich ein narzisstisch gefarbter,
aber durchaus politisch motivierter Antigraecismus Bahn, der im Mittelalter nach der
Wiederentdeckung des romischen Rechts durch die Glossatoren und Kommentato-
ren/Postglossatoren in der Maxime gipfelt: ,Graeca non leguntur®.?® — Das rémische
Recht wird, neben dem fruh auf romischer Grundlage entstandenen Kirchenrecht, zur
(Herrschafts)Basis eines in der Nachfolge des groen alten Rom stehenden Welt-
kaisertums westlicher Provenienz dem in der Folge konsequent auch — das weltlich
wie kirchlich griechische — Byzanz geopfert wird. Stellte dieses doch — trotz seiner
mittlerweile eingetretenen politischen Bedeutungslosigkeit — immer noch eine we-
nigstens ideelle und potentielle politische Konkurrenz fur das taten- und machtdursti-
ge westeuropaisch-romische Kaisertum und wohl noch mehr fir die politisch ambiti-
onierte romisch-lateinische Kirche dar. Fiir Griechisches war da kein Platz.?’

Damit sind diese Entwicklungen zwar angesprochen, aber keinesfalls historisch ge-
klart, was mir lohnend erschiene. Einen weiterfUhrenden Schritt in diese Richtung
habe ich in meiner Studie ,Graeca non leguntur“? — Zum Ursprung des europai-
schen Rechtsdenkens im antiken Griechenland (in Vorbereitung: 2005) unternom-
men. Ich halte wissenschaftliche Recherche in diese Richtung fir relevant, zumal
heute antikes Bildungsgut nicht nur vergessen und verdrangt, sondern auch ver-
falscht und fr disziplinare, politische und 6konomische Zwecke entfremdet wird. —
Dazu kommt, worauf hier nicht eingegangen werden kann, dass es historisch nicht
nur von Rom auf Griechenland zurickzugreifen gilt, sondern auch auf den Einfluss
zu achten waére, den die Hochkulturen des Alten Orients (Agypten, Mesopotamien,
Persien etc) auch auf Griechenland ausgeiibt haben.?® Der auch rechtlich existente

% Troje, aaO 13; Hervorhebungen von mir.
% \/gl dazu meine schon erwahnte Studie gleichen Titels.

" Wirklich reflektiert wurde dies bisher nicht! — Diese politische und religiése treulose, Vorleistung’
Europas an den Islam verstandlicherweise wird bestenfalls beschdnigend erwahnt.

% |ch verweise hier auf zwei kleinere Parerga meiner gréReren Studie, namlich: — Platons Pladoyer fiir
Gesetzespraambeln, in: juridicum 4 (2003) 214 ff und — Zur juristischen Professionalisierung im alten
Griechenland. Pladoyer fur ein rechtshistorisches Umdenken, in: FS R. Welser (Wien, 2004).



Euro-Zentrismus erscheint namlich mit dem Hinweis auf die bedeutenden Leistungen
des griechischen Rechtsdenkens allein noch nicht ausgerdumt.?

Il. Widerstand und Verdrangung in der Geschichte der
osterreichischen Privatrechtskodifikation

“Die Partey der Ignoranz ist immer ohne Vergleich die Starkere,
kein Wunder also, dass sie auch noch die Oberhand behalt.”

Karl Anton von Martini in einem Brief an Riegger d. J. (1777)

Wissenschaftsgeschichte, an sich schon eine vernachlassigte Disziplin in unserem
Lande, wird zudem noch — wenn auch selten bewusst — verzeichnet. (Rechts)Wis-
senschaftlicher Narzissmus, dem nicht selten wissenschaftsstrategische, nationale
oder auch ausschlief3lich politische Motive zugrunde liegen, lasst es oft nicht zu,
dass die historische Wirklichkeit zum Tragen kommt. Das gilt, wie uns Mario Erdheim
und Hans Erich Troje gezeigt haben, nicht nur fir das Werk einzelner Forscher/
Wissenschaftler, sondern auch fur Staaten, Nationen und auch noch gréRere gesell-
schaftliche Einheiten wie die historischen Grundlagen unseres Europa. — Die fol-
genden kodifikationsgeschichtlichen Gedanken betreffen die Entstehung des Oster-
reichischen Privatrechts in der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts und seine rechts-
historisch-nationale Bewertung im 19. und 20. Jahrhundert (bis heute). — Das die-
sem Beitrag vorangestellte Motto Mario Erdheims beleuchtet gerade auch die hier
angesprochenen Zusammenhange.

Wir mussen uns fragen, warum insbesondere das Verhaltnis der 6sterreichischen zur
preulBischen Kodifikation bislang nicht naher untersucht wurde? — Es sieht so aus als
wollten wir uns einer Einsicht (kollektiv) entziehen, sie verdrangen.*

Eines scheint sich dabei zu bestétigen: Die Einschatzung Josef Ungers®!, der das
preullische ALR von 1794 provokant als besten Kommentar des dsterreichischen
ABGB von 1811 bezeichnet haben soll, ist zwar Uberzogen und trifft unsere osterrei-
chische Seele hart und ist auch in seiner Pauschalierung unzutreffend, aber es ist fur
bestimmte Teile unseres Gesetzbuchs auch nicht ganz falsch. Mag damit vom Sa-
vigny-Epigonen Unger — wenn auch wiederum aus anderen Grunden, so doch auch
wiederum verdrangend — die in vielem groRartige Eigenstandigkeit der 6sterreichi-

2 |ch gehe auch darauf in meiner gréBeren Studie ein.

% Verdrangung“ ist ein zentraler Begriff der Psychoanalyse, die darunter den Vorgang versteht, dass
bewusstseinsfahige Seeleninhalte ins Unbewusste abgedrangt werden, weil diese Inhalte bspw An-
sprichen der Moral, des (nationalen) Stolzes oder eigenen — individuellen oder kollektiven — nar-
zisstischen Anforderungen etc nicht entsprechen. Verdrangt werden Gedanken, Erinnerungen (Ge-
schichte!), Geflihle (politische und wissenschaftliche Niederlagen) und natirliche Triebregungen. Die
Ethnopsychoanalyse (vgl Anm 1) hat diesen wie andere Begriffe der Psychoanalyse vom individuellen
auch auf das Bewusstsein des Kollektivs erstreckt und vermag uns dabei zu unterstltzen, blinde Fle-
cken in unserem Geschichts- oder Politikverstandnis zu erkennen. Vgl neben M. Erdheim, Die Psy-
choanalyse und das Unbewusste in der Kultur (stw 654, 1988) und J. Reichmayr (1995, siehe Anm 1)
auch J. Assmann, Das kulturelle Gedachtnis. Schrift, Erinnerung und politische Identitat in frihen
Hochkulturen (Minchen,1997).

3" vgl Gschnitzer, Allgemeiner Teil 13 (1992).
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schen Legistik unbeachtet geblieben sein. — Allein: Nicht wenig und vor allem We-
sentliches fand Uber Preufen in die Osterreichische (Privatrechts)Kodifikation Ein-
gang, wobei dies keinesfalls immer in der Reihenfolge: Entwurf Martini (1796) —
WGGB (1797) —> ABGB (1811) erfolgte. Manches davon stand auch erst im ABGB*?,
was zeigt, dass vor allem auch die (End)Redaktoren des ABGB und hier vor allem
Franz von Zeiller, aus der preulischen Kodifikation geschdpft haben. Oft ohne dies
kenntlich gemacht zu haben. — Insgesamt lasst sich sagen, dass sich weder Karl
Anton von Martini, noch Franz von Zeiller dem preulischen Einfluss entziehen konn-
ten. Martinis groRartige Leistung fiir Osterreich und Europa bestand aber darin, dass
er die ,kasuistische® Schwache der Preuischen Kodifikationslegistik erkannt hat
und fur das dsterreichische burgerliche Gesetzbuch den modernen Weg der modera-
ten Abstraktion, mit Generalklauseln, unbestimmten Rechtsbegriffen und interpretati-
ven Dehnfugen gegangen ist.

Zum Verhaltnis ALR — Martinis Entwurf - WGGB — ABGB kann festgestellt wer-
den: Das konstatierbare weitgehende literarische Ausblenden, ja Verleugnen des
offenbar rechtshistorisch beachtlichen preufischen Einflusses auf unsere Privat-
rechtskodifikation muss als Realitatsverleugnung im Sinne eines kollektiven Ab-
wehrmechanismus und als Verdrangung betrachtet werden. Dabei scheinen schon in
der Zeit Maria Theresias, und erst recht nach Koéniggratz (1866) und der daraus fol-
genden politischen ,Kleindeutschen Losung®, nationale Ursachen am Werk gewesen
zu sein. — Ist es nicht erstaunlich, dass bisher keine Publikation existierte, die das
Verhaltnis von preussischem AGB/ALR und dsterreichischem ABGB (samt dessen
kodifikatorischen Vorstufen) zum Gegenstande hatte? — Das Innsbrucker Martini-
Colloquium 1998 widmete sich erstmals diesen Fragen; nachzulesen im Sammel-
band: Barta/Palme/Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikation (1999).

Eine kritische Betrachtung der Geschichte unserer Privatrechtskodifikation stellt den
Vertretern der Rechtsgeschichte diesbezuglich kein allzu gutes Zeugnis aus. Zu vie-
les wurde narzisstisch betrachtet, ja geschont. Viele Ergebnisse wurden als auto-
chthon gewachsene angesehen, wobei der Anteil anderer, insbesondere preulRischer
Arbeit nicht wahrgenommen oder gar geringgeschatzt wurde. Aus welchen Grun-
den/Motiven auch immer. Dass aber dieses kollektive Verdrangen bis in die Gegen-
wart anhalt, erstaunt dennoch. Es ist dann auch nicht weiter verwunderlich, dass ver-
sucht wird, auch diese neuen Einsichten zu unterdricken: Widerstand und Verdran-
gung auldern sich gerade wissenschaftlich immer wieder dadurch, dass Schweigen
Uber neue und abweichende Meinungen gebreitet wird. Osterreichs Wissenschaftler
erscheinen diesbezlglich als GroRmeister. — S. Freud meinte, dass die ,Aufdeckung
des Widerstandes ... der erste Schritt zu seiner Uberwindung® sei.>® Widerstand &u-
Rert sich bspw (rechts)politisch auch durch Reformunwilligkeit.** Auch diesbeziiglich
weist Osterreich beachtliche Werte auf.

%2 7B der Beginn des 30. Hauptstickes: Von dem Rechte des Schadenersatzes und der Genugthuung
(§ 1293 ABGB); vgl dazu unten Pkt Il 1b und 3 und 4.

%% Selbstdarstellung* 70 (Fischer TB, 1999"").

* Ein historisches Beispiel stellt die Verweigerung des haftungsrechtlichen Paradigmenwechsels in
der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts dar, wo von wichtigen Vertretern des Zivilrechts am Ver-
schuldensprinzip festgehalten wurde, obwohl dieses die anstehenden Probleme langst nicht mehr
I6sen konnte; vgl dazu meine Ausflhrungen in: Kausalitat und Sozialrecht 141 ff (1983) und in: Medi-
zinhaftung 27 ff (1995). — Derzeit gilt dies etwa flr das politische Verschleppen einer seridsen Medi-
zin- und einer Umwelthaftung oder eines Transplantationsgesetzes. Erst offenbar werdende schwere
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An diesen Vorgangen ablesbar offenbart sich auch ein zutiefst problematisches Wis-
senschaftsverstandnis, das sich mehr an Rechthaberei, personlichem Machtdenken
und vermeintlicher nationaler Grof3e orientiert, als an der Wirklichkeit, von Wahrheit
ganz abgesehen. — Aber diese Haltung kennen wir auch bei anderen, weniger bri-
santen, Fragen.

Allein eine derart unrichtig vorgenommene Historisierung im Sinne einer angenom-
menen pseudo-autonomen Entstehung unserer Privatrechtskodifikation ent-lastete
das gekrankte Staats- und Selbstbewusstsein der Gsterreichischen
(Rechts)Wissenschaft. Die diese Krankung bewirkenden Fakten wurden be-
wusstseinsmassig abgespalten und ganz oder teilweise verschwiegen. Die Niederla-
gen Osterreichs gegen PreuRen — zuerst um die Mitte des 18. Jahrhunderts gegen
Friedrich den Gro3en und dann unter Bismarck bei Koniggratz (1866) — waren nam-
lich nicht nur militarische. Damit war auch der Verlust des Anspruchs verbunden im
Rahmen des deutschen Einigungsprozesses kunftig eine politische Fuhrungsrolle zu
spielen, was verstandlicher Weise schmerzte. Da diese geschichtliche Entwicklung
nicht mehr ungeschehen gemacht werden konnte, wurde als (Aus)Weg die Verdran-
gung etc gewahlt, eine Losung, die politisch wie wissenschaftlich machbar erschien.
Die Rechtsgeschichte bot sich dafur insofern an, als durch sie — wenn auch erst
nachtraglich und nur partiell — das Geschichtsbild modifiziert und jedenfalls geglattet
werden konnte. Dazu kam, was die bedeutenden Leistungen des nicht Deutsch-
Osterreichers Martini betrifft, er war Welsch-Tiroler, dass das von ihm vertretene Na-
turrecht (ab der Wende vom 18. zum 19. Jahrhundert) allmahlich als Uberholt galt,
und mit Franz von Zeiller ein Deutsch-Osterreicher zum Reprasentanten der schein-
bar attraktiveren neuen Stromung in der Rechtsphilosophie gemacht werden konnte.
Zeiller hatte gewisse Positionen Kants Gbernommen, die allerdings im ABGB keinen
(nennenswerten) Niederschlag fanden. Gern gesehen war in politischen Kreisen ins-
besondere die von Zeiller (gegen seinen Lehrer Martini) kantianisch (und prapositi-
vistisch) nachvollzogene véllige Trennung des Rechtsdenkens von Moral und Sitte.*
FUr Herrschende bedeutete dies eine beachtliche und wohlwollend zur Kenntnis ge-
nommene politische Erleichterung.

Es gab demnach mehrere Grinde, rechtshistorische Positionen zu modifizieren,
namlich wenigstens drei: Zunachst die Dominanz Preul3ens im privatrechtlichen Ko-
difikationsgeschehen, die durch die nachtraglichen militarischen und politischen Nie-
derlagen Osterreichs noch verschéarft wurde. Dann die in einer Zeit eines sich mehr
und mehr auspragenden nationalen Empfindens als stérend empfundene Tatsache,
dass der fuhrende Mann des Osterreichischen Kodifikationsgeschehens das Deut-
sche nicht zur Muttersprache hatte und zudem nicht bereit war, die von ihm lange vor
der Franzosischen Revolution vertretenen Menschenrechtspositionen nach deren
Ausbruch aufzugeben, ihnen also abzuschworen. Und schlielich die durch ein histo-
risches Verzeichnen des Kodifikationsgeschehens zwischen 1753 und 1811 moglich
gewordene Rache am politisch in Ungnade gefallenen Naturrecht. Dazu kamen per-

Missstande zwingen haufig zur Aufgabe von politischem Widerstand. — Auf der anderen Seite ist zu
beobachten, dass gerade getroffene gesetzliche Regelungen oder durchgefiihrte (Schein)Reformen
als Vorwand dafiir dienen, um sich eine substantielle Auseinandersetzung mit einem Problem zu er-
sparen! Das gilt im Gesundheitsbereich etwa flir diverse Patientenchartas Osterreichischer Bundes-
l&nder oder das Schaffen eines Entschadigungsfonds nach § 27 a KAKuG.

%% Darin liegt bereits ein signifikanter friiher Ansatz eines Wandels hin zu einem rechtspositivistischen
Verstandnis des Rechtsdenkens.
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sonliche Intrigen und Neidempfinden (Sonnenfels, Rottenhann). — Kurz: Was dem
nationalen Narzissmus entgegenstand wurde ,ausgeloscht® (Martini, Kees, das Na-
turrecht), was nicht ,ausgeldscht® werden konnte, wurde verdrangt, also unbewusst
gemacht und so dem eigenen Wahrnehmungsprozess entzogen oder doch ertraglich
gemacht. Personliche und nationale Krankungen stellen Herausforderungen dar, die
nur von einem starken Ich/Staat ohne historischen Realitatsverlust bewaltigt werden
kénnen. Daran fehlte es allenthalben, weshalb an die Stelle eines Ertragens der leid-
vollen Realitat eine phantasmagorische Realitatsbeschdnigung trat. Wir haben es
mit wissenschaftspolitischen Immunisierungsstrategien zu tun, die verdrangen, was
historisch nicht ins Bild passt. — Das bedeutet naturlich nicht, dass alles ,falsch® dar-
gestellt wird, sondern nur, dass jene historischen Fakten eingefarbt werden, die fur
die Krankung bestimmend und (mit)ursachlich waren: Etwa die Leistung eines K. A.
v. Martini, das Naturrecht oder die grof3artige Leistung der preuflischen Gesamtkodi-
fikation, die von F. v. Zeiller ebenso herabgewdurdigt wird wie das romisch-gemeine
Recht. Von ahnlichen Motiven geleitet war in der Mitte des 19. Jahrhunderts das
Leugnen von Personlichkeitsrechten durch die Vertreter der historischen Rechtschu-
le Savignys. In Osterreich vollzog dies Joesph Unger. Handelte es sich doch dabei
um Leistungen des Naturrechts und Martinis. Da historische Wirklichkeit oft verstand-
lich als schmerzhaft empfunden wird, tritt an ihre Stelle auch wissenschaftlich die
Idealisierung.

Dazu kommt — um zur Kodifikationsgeschichte zuriickzukehren, selbstgefallige und
oberflachliche wissenschaftliche Recherche. — Verstandlicher erscheint mir diese
Haltung im zeitlichen Kontext von Koniggratz, was etwa auf H. v. Harrasowsky zu-
trifft, der seine ,Geschichte der Codification des 6sterreichischen Civilrechts® (1868)
zwei Jahre nach Kéniggratz, der vernichtenden Niederlage Osterreichs gegen Preu-
Ren, publizierte. In ihr wird ein moglicher preuRischer Einfluss am Entstehen der 6s-
terreichischen Zivilrechtskodifikation nicht einmal erwahnt und schon gar nicht
ersthaft in Betracht gezogen. Die nicht zu leugnenden kodifikationsgeschichtlichen
Querverbindungen werden Ubergangen. Aber auch Pfaffs Haltung (vgl JBI 1883, 256)
gegenuber dem ALR ist alles andere als wissenschaftlich ,neutral®. So ist sein Ver-
gleich der Paragraphenanzahl zwischen Codex Theresianus (insgesamt 8367 Num-
mern) und ALR (insgesamt 17.610 Paragraphen®) schlichter Unfug, weil er den un-
terschiedlichen Regelungsumfang beider Werke nicht bertcksichtigt. Das ist fur ei-
nen Wissenschaftler wie Pfaff erstaunlich. Es kann namlich nicht angenommen wer-
den, dass Pfaff diese kodifikatorischen Unterschiede zwischen Codex Theresianus
und ALR unbekannt waren.*” Pfaff liebte“ den Codex Theresianus und kreidete es
den ,letzten Redactoren® — insbesondere Zeiller — schwer an, dass sie das ,Material
zur Bearbeitung des Obligationenrechts® nicht dem Codex, sondern dem Allgemei-
nen Preufischen Landrecht entnommen hatten, was seines Erachtens in Unkenntnis
des Codex Theresianus geschah. Das zeigt immerhin, dass Pfaff der preuf3ische Ein-
fluss nicht unbekannt war (JBI 1884, 210), obwohl er ihn nicht weiter thematisierte.*

% Nach Kleinheyer, Das Allgemeine Landrecht fiir die PreuBischen Staaten vom 1. Juni 1794. An der
Wende des Spatabsolutismus zum liberalen Rechtsstaat 10 (1995) sind es 18.951 Paragraphen.

3 Anders Hofmann, in: GriinhutsZ 11 (1884) 424 f, der ausdriicklich auf den wesentlich umfangreiche-
ren Inhalt des Landrechts hinweist: ... aufler dem Privatrecht werden das Strafrecht, das Handels-
und Wechselrecht und viele 6ffentlichrechtliche Materien (die Verhéltnisse des Bauern-, Blrger- und
Adelsstandes, der Beamten, der Kirche und der 6ffentlichen Schulen ...) behandelt.”

% Seine Kritik an den ABGB-(End)Redaktoren ist berechtigt, bleibt aber trotz ihrer Harte eigenartig
ambivalent; vgl Pfaff, Ueber die Materialien des &sterreichischen allgemeinen burgerlichen Gesetzbu-
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Dall Pfaffs wissenschaftlicher Blick schlieRlich kleindeutsch eingefarbt war, zeigt
sich auch daran, dass seine Kritik an Zeiller und Co rasch verstummte und sich so-
gar ins Gegenteil verkehrte, als die Endredaktoren des ABGB zu nationalen Heroen
gekiirt wurden.*

lll. Hans Kelsens ,,Reine“ Rechtslehre

,Nach wie vor stoRt eine objektive, ihren Gegenstand nur beschreibende
Rechtswissenschaft auf den hartnackigen Widerstand aller jener, die,

die Grenzen zwischen Wissenschaft und Politik missachtend, im Namen jener
dem Recht einen bestimmten Inhalt vorschreiben, das heifdt,

das gerechte Recht und damit ein Wertmal fiir das positive Recht

bestimmen zu kénnen glauben. Es ist insbesondere die wiedererwachte
Metaphysik der Naturrechtslehre, die mit diesem Anspruch dem
Rechtspositivismus entgegentritt.”

Hans Kelsen, Reine Rechtslehre,Vorwort (1 9602)

Kelsens ,Reine Rechtslehre” treibt den erwahnten — im Ansatz schon romischrecht-
lichen — (Entwicklungs)Schritt der Isolierung des Rechtsdenkens von seinem gesell-
schaftlichen Nahrboden auf eine nicht mehr zu Uberbietende Spitze. Kelsen hatte
offenbar gehofft, mittels seiner intellektuell brillanten Lehre, die Unbilden gesell-
schaftlicher und politischer sowie wissenschaftlicher Einflisse auf das
Recht(sdenken) — insbesondere auch auf die Rechtsanwendung — ausschalten und
dem Recht dadurch eine sichere Grundlage geben zu kénnen. Diese lautere Absicht
sei ausdrucklich konzediert. Wir wissen heute, dass sich diese Hoffnung nicht erfullt
hat, nicht erfiillen konnte. Das wissenschaftliche Streben nach methodischer ,Rein-
heit* ist achtenswert, erliegt aber einem idealisierenden Grundlagenirrtum. Denn Me-
thode, als Nach-Weg, vermag und bedeutet nicht mehr, als getroffene Entscheidun-
gen und ihre Wertpramissen offenzulegen und dadurch nachvollziehbar zu machen.
Eine Rechtsanwendung/Methode, die gesetztes Recht nur noch ohne eigenes nach-
prufendes Denken vollziehen soll, erscheint illusionar und verfehlt zudem ihren wich-
tigen (Prifungs)Zweck im Einzelfall und muss daher abgelehnt werden. Schon die
Redaktoren des preuflischen ALR von 1794 hatten diesen Weg versucht und waren
gescheitert. — Kelsens Rechtsdenken will somit das Recht(sdenken) nicht nur von
der Politik trennen, was rechtsstaatlich wichtig und existentiell fur beide Bereiche ist,
sondern auch alle philosophischen, soziologischen, psychologischen oder ethischen
Einflusse ausschalten. Das erweist sich bei naherem Hinsehen als lllusion.

ches, in: GrinhutsZ 2 (1875) 254 ff. In Pfaffs ,Rede auf Franz von Zeiller* (1891) taucht diese Kritik
zudem nicht mehr auf (dazu Anm 12 meiner ,Begrifung und Einfihrung®, in: Barta / Palme / Ingen-
haeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikation [1999]). — Relativ deutlich thematisiert dagegen
Schiffner (Geist und Werth des Osterr. allg. birg. Gesetzbuches namentlich im Vergleiche zum Code
civil und zum preuflischen Landrechte, in: Gerichtshalle 1877, Nr. 8 ff, S. 39 f, 43 f, 49 f, 54 f, 59 f, 63
f; insbesondere 44) diese Frage.

% Das war wiederum nur dadurch moglich, dass der verdiente Karl Anton von Martini, als eigentlicher
Schopfer unseres allgemeinen birgerlichen Gesetzbuchs zuerst der Kritik und dann der Vergessen-
heit anheim fiel, was einen weiteren Verdrangungsakt darstellt, zumal Martini als Welschtiroler nicht
mehr so richtig in das Bild des aufstrebenden Nationalismus deutsch-6sterreichischer Pragung passte.
— Vgl dazu meine Ausfiihrungen in: Barta/Palme/Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifi-
kation (1999).
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Dabei entpuppt sich Kelsens Anspruch auf die ,Reinheit* (nur) seiner Lehre bei na-
herer Betrachtung als wissenschaftlich anfechtbare Immunisierung seines Kon-
zepts. Die Vorwirfe gegen das Naturrecht sind viel zu pauschal und undifferenziert
erhoben, als dass sie in dieser Form ernst genommen werden kdnnten. So hat sich
Kelsen nie der Muhe unterzogen, das praktikable Lickenflllungskonzept des §7
ABGB und die Rechtsprechung dazu zu analysieren. — So berechtigt Kelsens Bemu-
hen und bestimmte Vorwirfe sind — das gilt insbesondere fur die funktionale Ab-
grenzung des Rechts von der Politik, so unberechtigt erscheinen seine Vorwurfe ge-
gen jede Form eines naturrechtlichen Verstandnisses auf der anderen Seite. Denn
eine solche Sichtweise zerreil3t gewachsene Wert-Zusammenhange.

Kelsens Beziehung zu Freud war, was flr uns von Interesse ist, gut. Wie den Se-
minar-Unterlagen von R. Walter/G. Oberkofler/P. Goller zu ,Freuds Wien® (Mai 2001)
zu entnehmen ist, liest Kelsen zustimmend Freuds ,Totem und Tabu“ (1912/13),
,Massenpsychologie und Ich-Analyse® (1921) und die beiden kulturphilosophischen
Studien ,Das Unbehagen in der Kultur* (1929/30)*°und die ,Zukunft einer Illusion*
(1927). Kelsen schreibt auch Beitrage in den psychoanalytischen Zeitschriften ,Ima-
go“*! und dem “Almanach® des internationalen psychoanalytischen Verlags*? und
referiert um 1920 vor der Wiener Psychoanalytischen Gesellschaft. Freud war fur
Kelsen, so die genannten Autoren, ,der gro3e Aufklarer, der mit den metaphysischen
Fragestellungen in der Psychologie wie "Seele etc. aufraumte und ,, die Mechanik
sozialer Mythen aufgeklart hat®.

Zunachst soll kurz auf den ,Begriff* Rechts-Positivismus eingegangen werden. Denn
der Begriff ,Rechts-Positivismus® ,spielt“ meines Erachtens — vielleicht sogar un-
bewusst — mit der Bedeutung einer positiven, also bejahenden Besetzung seiner
Wortwahl. Mag der Begriff etymologisch auch gar nichts mit dem Adjektiv ,positiv zu
tun haben, sondern vom lateinischen ponere: setzten, stellen, legen kommen und
damit sagen wollen, dass nur gesatztes Recht, Recht im Sinne der ,reinen®
(Rechts)Lehre ist und alles andre — das gilt insbesondere fur das Gewohnheitsrecht
und das Naturrecht, die jahrtausendealten Antipoden eines rechtlichen Positivismus
— nach Kelsen nicht den Anspruch erheben kann, (iberhaupt Recht zu sein.*?

Hans Kelsens Bestreben, eine ,reine“ Rechtslehre zu entwerfen, impliziert aber auch
— mehr oder weniger unausgesprochen — die Unreinheit, im Sinne eines wissen-
schaftlich verunreinigten Denkens, aller anderen mit seiner Lehre konkurrierenden
Konzepte. Diese ,Wertung“ schwingt begrifflich mit. Das ,Reine® wird zudem im
menschlichen Denken immer wieder auch als ,das Erhabene® verstanden und er-

0 L. Adamovich erwahnt in seinem Beitrag ,Kelsen und die Tiefenpsychologie“ 135, dass sich Freud
in dieser Schrift auf die Entstehung des Rechts in der menschlichen Frihzeit beziehe und unter ande-
rem erwahnt habe, dass die , Tabuvorschriften ... das erste Recht‘ gewesen sei, was aber von Kelsen
nicht aufgegriffen worden sei.

“"'Im 8. Jg. 1922 erscheint Kelsens Abhandlung: ,Der Begriff des Staates und die Sozialpsychologie
mit besonderer Bericksichtigung von Freuds 'Theorie der Masse’ ,,.

*2 Dort erscheint 1927 Kelsens Beitrag: ,Der Staatsbegriff und die Psychoanalyse“. — Beide Texte
sind nunmehr auch in: Klecatsky/Marcic/Schambeck (Hg), Die Wiener rechtstheoretische Schule. Tex-
te von Hans Kelsen, Adolf Merkl und Alfred Verdross (Wien, 1969) wiedergegeben.

*3 Um nicht missverstanden zu werden sei hinzugeflgt: Ich behaupte damit nicht, dass die Begriffs-
wahl und ihre wohlwollende Duldung durch Kelsen dies beabsichtigt hat. Allein die Mdéglichkeit der
,zweiten Bedeutung schwingt dennoch, zumal fur Nicht-Juristen und Nicht-Lateiner, unausgespro-
chen mit.
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scheint dadurch nicht nur asthetisch, sondern auch geradezu sakral verbramt. Darin
steckt auch etwas von einer GroRenphantasie. — Eingestanden hat sich dies der
Rechtspositivismus meines Wissens nie. Aber es sollen wohl auch all diese nur im-
plizit mitschwingenden und nicht explizit angesprochenen Epiteta das eigene Kon-
zept zusatzlich stutzten und damit auch theoretisch uberhdhen. Das lehrt uns — bei
allem Respekt vor Kelsens Werk — , dass die ,reine” Rechtslehre wertungsmallig so
rein gar nicht ist, wie sie vorgibt zu sein. Nimmt sie es doch in Kauf, die wissen-
schaftliche Konkurrenz in die Nahe des Unreinen, des disziplinar-kultischen und me-
thodischen Miasmas zu rucken.

Zudem ist die ,Reine Rechtslehre® nicht ganz so originell, wie es erscheinen mag.
Denn — wie erwahnt — schon das rémische Recht hatte, um ein Bild zu verwenden,
den Baum des Rechts von seinen Wurzeln, seinen naturlich-gesellschaftlichen und
wissenschaftlichen Zusammenhangen, die ihn nahren und ihm Halt geben, abge-
trennt, wofur es immer wieder gerihmt wurde.** Allein das wurde schon konstatiert. —
Die Konsequenz der Durchtrennung dieses naturlichen Zusammenhangs war schon
fur das romische Recht die, dass ein so behandeltes ,Gewachs® nicht mehr lebens-
fahig war, und nur als gesellschaftliches Kunstprodukt zu existieren vermochte.** Das
forderte, ja verlangte — wie schon das romische Recht wusste — nach einer gesell-
schaftlich und wissenschaftlich abgehobenen Gelehrtenschicht im Sinne eines pries-
terlichen Juristenmonopols. Das Recht — dessen Zweck im Herstellen von gesell-
schaftlicher Ordnung, Frieden (iS eines Untersagens von eigenmachtiger Gewaltan-
wendung) und sozialem Ausgleich besteht — bedarf aber, um lebensfahig zu bleiben,
des Zusammenhangs mit der Gesellschaft, ihren Problemen und ihren Akteuren.
Das ist nicht mit der Preisgabe des Rechts an die Politik zu vermengen. Das wusste
schon Solon, der historisch frih in Europa das Gesetz als Instrument des sozialen
Ausgleichs eingesetzt hatte.*® — Wird dagegen die Nabelschnur zwischen gesell-
schaftlicher Plazenta und Recht durchtrennt, hort der naturliche Austausch in Form
einer kontinuierlichen Wert- und Problemzufuhr, aber auch von Problemlosung, auf
und an die Stelle einer lebendigen Verbindung tritt eine sterile rechtliche
(Schein)Autonomie ohne gewachsene Zusammenhange mit jenen Bereichen, die
das Recht regeln soll. — Das ist, als wollte man aus dem Freudschen Strukturmodell
das Unbewusste, weil (noch) ungestaltet, unstrukturiert, ungeordnet, — und daher
als ,unrein“ betrachtet — herauslosen, ja leugnen. Damit ware die Psychoanalyse
liquidiert und ihr Herzstlck beseitigt. — Das Recht aber wird durch eine solche kon-
zeptuell-positivistische Verengung vollends zum Herrschaftsinstrument, verwaltet von
einer politisch gesteuerten Priesterkaste, die meist wiederum vorgibt, im Dienste ei-
ner hoheren Macht — der unantastbaren ,Wissenschaft® — zu stehen und vornehmlich
deren Interessen wahrzunehmen; vgl schon oben.

Ein derartiges Rechtsdenken entspricht nicht dem griechischen, sondern dem rémi-
schen Verstandnis, denn das griechische Rechtsdenken folgt fruih dem Leitbild des
Volksrechts mit dem vom Demos politisch beschlossenen Gesetz und gewahlten

* Dieses ,Riihmen* bedurfte aber mE ebenfalls einer néheren Untersuchung, verfolgt es doch auch
eine bestimmte Absicht fiir die Gegenwart des und der Riihmenden.

45 Savignys Volksgeistlehre kehrt demnach die Realitat ins Gegenteil, was wir psychoanalytisch als
eine Form des Widerstandes erkennen.

46 Vgl dazu die Ausflhrungen in meiner Studie: ,Graeca non leguntur®? — Zum Ursprung des europa-
ischen Rechtsdenkens im antiken Griechenland, Pkt | 1: Die Polis als Hiterin des sozialen Ausgleichs
(in Vorbereitung: 2005).
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Richtern als politischer Legitimation; mag diese Orientierung im Laufe der politischen
Entwicklung auch immer wieder in Frage gestellt worden sein.

Das Ergebnis einer solch’ positivistischen Entwicklung ist ein weder welt-, noch men-
schenfreundliches Spezialistentum, das — was seine Wertungen und Inhalte anlangt
— zudem schwer oder Uberhaupt nicht kontrolliert werden kann und auch gar nicht
kontrolliert werden will und auch deshalb ,Griechisches® — im Gegensatz zum ,Romi-
schen® unattraktiv findet. Das wirkt bis heute nach. Die Psychoanalyse hatte einem
derart disziplinar wie wissenschaftlich einengenden Denken ein integrativ- gesamt-
disziplinares Verstandnis entgegenzusetzen, das nicht trennt, sondern verbindet. —
Leider wird das selten verstanden und gewurdigt. Es in Erinnerung zu rufen erscheint
daher wichtig.

Mit dem Beginn einer positivistischen (Ab)Trennung des Rechts von der Gesell-
schaft*’, die sich im alten Osterreich um die Mitte der 1790er-Jahre bemerkbar macht
und zu der bereits die von Kant (ohne wirkliches Gespur fur rechtliche Notwendigkei-
ten) propagierte vollige Trennung von Recht und Moral/Sitte etc gehdrt, verliert
das Recht seine lebendige Verbindung zu Volk und Gesellschaft und wird erklarter-
malfen zu einem Macht-/Herrschafts- und formalen Steuerungsinstrument in der
Hand der Herrschenden. Ein solches Verstandnis zeitigt Auswirkungen: auf die Le-
gistik, auf das Verhaltnis Gesetzgeber—Rechtsadressat (MartinieZeiller!)*®, auf die
Rechtssprache®?, {iberhaupt ,von Unten® legitimierte Mitentscheidungs- und Partizi-
pationskonzepte usw. Das griechische Element des Demokratischen, das noch von
Willi Brandt und Bruno Kreisky verstanden, anerkannt und mit den Zielvorstellungen
des ,Mehr Demokratie Wagens® und des ,Durchflutens unserer Gesellschaften mit
mehr Demokratie® identifiziert wurde, bleibt zusehends auf der Strecke. Obwohl die-
se gesellschaftlichen Einsichten nichts von ihrer Richtigkeit eingeblft haben, werden
sie kaum mehr beachtet. Wer weil3, was nicht wieder alles passieren mul}, ehe wir
uns erneut daran erinnern.

*" Mit dem Hinauswurf von Sitte und Moral sowie dem Gewohnheitsrecht aus dem Rechts- und Ge-
setzesdenken, wird bereits ein verhangnisvoller Schritt in Richtung Positivismus gesetzt, zumal damit
wichtige gesellschaftliche Malstabe, die der Beurteilung von Recht und Gerechtigkeit und Gberhaupt
von gesellschaftlichem Handeln dienten, beseitigt werden. In Osterreich beginnt dieser Vorgang mit
Franz von Zeiller, der in unkritischer Gefolgschaft von Kant, der wenig vom Recht verstanden hat,
diesen Schritt setzt; dazu Barta, in: Barta / Palme / Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifi-
kation (1999).

8 Zu Martinis Anforderungen an einen guten Gesetzgeber: Barta, in: Barta/Palme Ingenhaeff (Hg),
Naturrecht und Privatrechtskodifikation 26 ff (1999).

* Gute Gesetzgeber bedienen sich nicht blof3 einer disziplinaren Kunst- oder Fachsprache, sondern
sind, wie die Psychoanalyse (dazu G.-A. Goldschmidt, Als Freud das Meer sah, 1994"") der Volks-
sprache verbunden. Das erscheint ebenso wichtig wie Platons Forderung in den ,Nomoi“, ein guter
Gesetzgeber habe die angesprochenen Biirger/Rechtsadressaten nicht vor vollendete Tatsa-
chen/Anordnungen zu stellen, sondern habe fir den Zweck, den er mit dem jeweiligen Gesetz verfol-
ge, in einer Praambel aufzuklaren und daflir zu werben. Wird doch die Akzeptanz rechtlicher Vor-
schriften — und damit ihr tieferer Sinn und Zweck — nur dadurch erreicht, dass die Menschen, die
das Gesetz befolgen sollen, dies aus Einsicht, ja Uberzeugung und nicht bloR aus Angst tun. Die An-
ordnungen des Gesetzgebers, seine Ge- und Verbote, sind demnach als Wegweiser des gesellschaft-
lichen Verhaltens der Menschen zu verstehen. — Die Sprache ist Schlissel zur Kommunikation und
intersubjektiver Verstandigung. Das gilt fur die Psychoanalyse und das Rechtsdenken.
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Ich mochte aber auch erwahnen, dass etwa zur gleichen Zeit mit Hans Kelsen, der
Osterreicher Eugen Ehrlich®, er war der Begriinder der Rechtssoziologie und der
Rechtstatsachenforschung, zu einem ganz gegenteiligen Ergebnis gekommen ist,
namlich zur Feststellung, dass

~der Schwerpunkt der Rechtsentwicklung ... auch in unserer Zeit, wie zu allen Zeiten, weder in der
Gesetzgebung, noch in der Jurisprudenz oder in der Rechtsprechung, sondern in der Gesellschaft
selbst* Iiegt.51

Ehrlich fahrt fort:
« 52

»Vielleicht ist in diesem Satze der Sinn jeder Grundlegung einer Soziologie des Rechts enthalten®.

Damit wird — um im Vergleich zu bleiben — das Unbewusste (und seine Triebregun-
gen) nicht nur nicht beseitigt, sondern wiederum als Quelle des Rechts anerkannt;
wird die lebendige — fast mdchte man sagen, die 6kologische Verbindung zwischen
dem Recht und der es bedingenden Gesellschaft rehabilitiert. Wahrend Rechtssozio-
logie und Rechtstatsachenforschung durchaus freudianische Zlige tragen, verleugnet
der Rechtspositivismus jeden gewachsenen und konzeptuellen Zusammenhang zwi-
schen Recht und Gesellschaft: diese Trennung bleibt aber kiinstlich. Insofern ist es
nur konsequent, wenn Rechtsdogmatik und Rechtspositivismus gemeinsam sozial-
wissenschaftliche Einfliisse im Rechtsdenken zumindestens sehr vernachlassigt ha-
ben und dies noch immer tun. Die Wirklichkeit erscheint manchem
(Rechts)Dogmatiker offenbar wie den Positivisten viel zu wirklich, weshalb sie es
vorziehen, diese — wo moglich — auszublenden, zu verleugnen. Zugunsten einer an-
geblich héher zu bewertenden Ordnung und Funktionalitat des Systems. Worunter
sich in Wahrheit immer wieder eigene ,Wertungen® verbergen. Dazu kommt: Das
selbst gemachte Dogma ist willfahriger als die Wirklichkeit.

Das geht, wie das folgende berihmte Kelsen-Zitat zeigt, sehr weit, beangstigend weit
und die flr viele spurbare rationalistische Faszination der ,Reinen Rechtslehre”
weicht einer gesellschaftspolitischen Beklemmung. Wir verspuren heute bei der Lek-
tire von Kelsens Midas-Gleichnis Unbehagen. Nur scheinbar erinnert es an den
berihmten Satz Pindars (~ 518-446 v. C.), einen Zeitgenossen des Aischylos, der
den Nomos (das Gesetz) mit kdniglichen Attributen ausstattete und vom ,nomos ba-
sileus® sprach. — Kelsens Aussage ist aber eine ganz andere, sie betont auch nicht
nur die Ehrwirdigkeit des Gesetzes der Polis. Kelsen meinte:

.FUr eine positivistische Betrachtung, die das Recht nicht im Naturrecht verabsolutiert, ist der Staat ein
Konig Midas, dem alles, was er ergreift, zu Recht wird*.>

Es soll hier wenigstens angedeutet werden, dass die ,Reine Rechtslehre® nicht nur
die rechtliche Isolation des Rechts von der Gesellschaft und dem Volk etc geférdert
hat, sondern der Midas-Vergleich auch eine mythologisch-historische Verstorung
dieses Rechtskonzepts offenbart, die bisher offenbar unbeachtet geblieben ist:

%0 Vgl zu ihm nunmehr meine Ausflihrungen in: Zivilrecht. Grundriss und Einflihrung in das Rechts-
denken 1061 ff (20042).

*' Diese unterschiedlichen methodischen Sichtweisen fiihrten zu einer wissenschaftlichen Kontrover-
se, die nunmehr in einer kleinen Schrift zusammengefasst wurde; vgl H. Kelsen/ Eugen Ehrlich,
Rechtssoziologie und Rechtswissenschaft. Eine Kontroverse (1915/17). Mit einer Einfihrung von
Klaus Lidersen (2003).

*2 Grundlegung der Soziologie des Rechts, Vorrede (1912).
** H. Kelsen, Justiz und Verwaltung, in: Zeitschrift fur soziales Recht 1928/29, 1.Jg., S.80 ff.
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Der Sage nach — und es sollte nicht ganz unbeachtet bleiben, dass Kelsen sein wis-
senschaftlich mit dem Anspruch des Purismus auftretendes Konzept durch eine
Sage/Legende, einen Mythos (ohne Anspruch auf Historizitat) veranschaulicht —
wurde dem Konig Midas (als Dank des Gottes Dionysos fur ihm geleistete Hilfe) auf
eigenen Wunsch hin alles, was er beruhrte, zu Gold (womit Kelsen das positive
Recht identifiziert). Das hatte zur Folge, dass Midas weder essen, noch trinken, also
keine Nahrung aufnehmen konnte, also verhungern musste. Kelsen hat diesen Teil
der Legende aber entweder nicht bedacht oder — als mogliche Beeintrachtigung
seines Konzepts — verdrangt oder abgespalten, sonst hatte ihm dieser Ausgang des
Geschehens eine Warnung sein mussen.

Wir sollten uns aber fragen: Offenbart uns diese ,Freudsche-Auslassung“ eine
Schwache des Rechtspositivismus Kelsenscher Pragung? Die ,Lehre” aus dem My-
thos hatte doch — ins Rechtliche gewendet — darin bestanden, dass ein von seinen
,haturlichen“ Nahrungsquellen, hier: der Gesellschaft und ihren ,Rechts-Quellen’, ab-
geschnittenes Konzept (der Rechtssetzung und der Rechtsanwendung) nicht lebens-
fahig ist. Die Midas-Legende stand in der Antike auch nicht fur Weisheit oder Klug-
heit, fiUhrte der Goldhunger den Koénig doch ins Verderben. — Es lasst sich daher
danach fragen, ob nicht zwischen der eigenen ,positiven® Einschatzung des Rechts-
Positivismus und dem fur seine Rechtfertigung gewahlten mythologischen Aufhanger
ein unbewusster und unreflektierter Zusammenhang besteht, der Ruckschlusse auf
die theoretisch-methodische Lebensfahigkeit des Konzepts der ,Reinen Rechtslehre®
zulasst und uns zeigt, dass hier der methodisch-juristische Anspruch und die (wis-
senschafts)politische Zielsetzung durcheinander geraten sind.

Ich kann diese Zusammenhange hier nicht naher ausfuhren und muss sie mit diesem
Midas-Bild Kelsens alleine lassen. — Ich hoffe allerdings, dass sie spuren, dass
rechtliche Kopfgeburten ebenso wenig der Wirklichkeit gerecht zu werden vermogen
wie andere Positivismen.

Dass dieses (positivistische) Rechtsmodell — dem zur Zeit seiner ersten Gestaltwer-
dung durchaus auch historische Berechtigung zukommt und Anerkennung gebuhrt —
in Osterreich auf so groRe Resonanz stofken konnte und so lange — namlich bis heu-
te — nachwirken konnte, sagt meines Erachtens mehr Uber die dsterreichische Ei-
genschaft der Verleugnung von rechtlicher Realitat und der Fahigkeit zu gesellschaft-
licher Verdrangung aus, als Uber die Qualitat von Kelsens Lehre, die nur bei flichti-
ger Betrachtung ohne Einschrankungen wissenschaftlich zu imponieren vermag und
die, was kein Zufall ist, vornehmlich im o6ffentlichen Recht Gefolgschaft fand, wah-
rend das lebensnahere Privatrecht wenig mit diesem Uberspitzten Konzept anzufan-
gen wusste, dessen theoretischer Reiz in mancher Hinsicht aber nicht geleugnet
werden soll. Allein man muss nicht allzu tief schurfen, um zu bemerken, dass die
.Reine Rechtslehre” vornehmlich mit Fiktionen und Hypostasierungen arbeitet, die
sie selbst nicht einzuldsen vermag. Man denke nur an die von Kelsen behauptete
Luckenlosigkeit der Rechtsordnung, die nicht nur in Widerspruch zu § 7 ABGB,
sondern vor allem auch zur rechtlichen Realitat steht. Ganz abgesehen von der
Leugnung von Gewohnheitsrecht oder auch dem Problem der sog unbestimmten
Rechtsbegriffe und Generalklauseln und Uberhaupt der LuckenschlieRung durch § 7
ABGB: Analogie in ihren drei Formen der Gesetzes- und Rechtsanalogie samt der
dritten Analogiestufe der Anwendung der naturlichen Rechtsgrundsatze. Dagegen
hatte sich schon mit Nachdruck Eugen Ehrlich gewandt, was ihm den unberechtigten
Vorwurf des ,Freirechtlers® eingetragen hatte. Man hat sich nicht einmal die Mihe
gemacht, die Einbindung von Ehrlichs Konzept in die Luckenflllungsregel des § 7
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ABGB zur Kenntnis zu nehmen. — Eine wissenschaftliche Kapriole schlagt dann O.
Behrends, der nicht dem Rechtspositivismus (was ebenso unsinnig gewesen ware!),
sondern ausgerechnet Eugen Ehrlich eine Mitschuld am Entstehen des Nationalsozi-
alismus zuweist. Auch das ist nur noch psychoanalytisch, als Verkehrung ins Gegen-
teil, zu deuten.>

Hans Kelsen hat mit seiner ,Reinen Rechtslehre“ das Privatrecht mehr oder weniger
ausgespart und hat sich daher methodisch viel leichter getan; andernfalls hatte er die
Ldcken in ScheunentorgrofRe — unserer wie jeder Rechtsordnung — und damit auch
die seines theoretischen Konzepts wahrgenommen.

IV. Juristische Person und Unsterblichkeit
Das Verdrangen des Todes im privaten Totenrecht
Zugleich ein Beitrag zur richterlichen Liickenflillungskompetenz
nach § 7 ABGB

,Der Staat ist nicht nur eine Institution zur Sicherung von Frieden,

Ordnung und Gerechtigkeit, sondern zugleich damit auch eine Institution

zur Erméglichung von Unsterblichkeit, oder zumindest der Fortdauer tber

den Tod hinaus. ... Damit verfugt der Staat nicht nur Uber das Medium

der Sichtbarmachung kollektiver Identitat und gesellschaftlicher Selbstthematisierung,
sondern auch uber das Medium einer Fortdauer im sozialen Gedachtnis nach dem Tode.*

Jan Assmann, Das kulturelle Gedéchtnis (2000°)

Das Recht kennt seit Alters her Rechtsinstitute, die auf den Tod hin orientiert sind,
ihn voraus setzen. Man denke an das Erbrecht (als Ganzes), und dort wiederum an
Testamente, Legate, Schenkungen auf den Todesfall oder die Ehepakte und zahlrei-
che andere Fragen des Privat- und Verwaltungsrechts. Anders als fur die Medizin ist
der Tod fur das Recht aber keine Panne, sondern haufig etwas ganz normales; ein
Tatbestands- und Sachverhaltselement. Er beendet — cum grano salis — das Leben
oder wie dies juristisch auch genannt wird, die Rechtsfahigkeit des Menschen, also
der naturlichen Person. Auf der anderen Seite wurden Rechtsinstitute geschaffen,
die den unausweichlichen menschlichen Tod relativieren helfen sollen. — Zu beiden
Gruppen werden in der Folge Beispiele angefuhrt.

1.  Uberlegungen zur juristischen Person und ihrer
psychoanalytischen Dimension

Damit komme ich auf ein hier interessierendes Thema zu sprechen: Denn der
Mensch hat — via Recht, etwas geschaffen, das den Tod Uberdauern, ich mochte
nicht sagen besiegen, aber doch abmildern soll: Das Recht kennt namlich Zusam-
menschllisse von Personen, die zu einer (von dieser unabhangigen) eigenen Rechts-
personlichkeit fuhrt — der juristischen Person. Diese vielgestaltigen rechtlichen Gebil-
de entsprechen (unter anderem) einem alten Wunschtraum des Menschen, denn sie

> Vgl dazu auch meine Ausfiihrungen, in: Zivilrecht inbesondere 1065 ff (20042).
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sind potentiell unsterblich. Juristische Personen sind Zusammenschlusse von Ein-
zelpersonen®® zu einem gemeinsamen Zweck, wobei durch den Zusammenschluss
rechtlich eine neue, eben eine juristische oder — wie sie friher auch genannt wurde
— moralische Person entsteht, die von den einzelnen ihr angehdérenden naturlichen
Personen rechtlich ganz unabhangig ist. Solche Gebilde kannten auch schon frihe
Rechte, insbesondere agyptische und das griechische (Solon: 594/93 v. C.) und in
der Folge das romische Recht. Das ABGB von 1811 gewahrte diesem kulnstlichen
(Rechts)Gebilde grundsatzlich gleiche Rechte und Pflichten mit der naturlichen Per-
son, dem Menschen. Der einschlagige Passus des § 26 ABGB lautet bis heute un-
verandert:

... Im Verhaltnisse gegen andere genielRen erlaubte Gesellschaften in der Regel gleiche Rechte mit
den einzelnen Personen. ...“*

Diese rechtlich selbstandigen juristischen Konstrukte machen das individuell-
menschliche Verhalten einerseits gesellschaftlich wirksamer (zB Verein, Kapitalge-
sellschaften), auf der anderen Seite dienen sie auch dazu, den Menschen als gesell-
schaftliches Individuum zu erziehen, ihn berechenbar und beherrschbar zu machen.
Man denke nur an die verschiedenen juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts,
insbesondere den Staat in seiner rechtlich-organisatorischen Erscheinungsvielfalt.
Das Recht verleiht sowohl diesen gro3en gesellschaftlichen Gebilden, wie auch Klei-
neren, Dauer: rechtlich sogar ohne zeitliche Schranken.

Dieses ,auf Dauer®, das hei3t grundsatzlich ohne Ende — also juristischen Tod —
angelegte Rechtsinstitut musste in gemeinsamer Arbeit naher beleuchtet werden,
weil ich meine, dass es interessante Querbezige zwischen dem Rechtsdenken und
der Psychoanalyse enthalt, die bisher noch nicht hinreichend behandelt worden sind,
die aber zeigen, dass das Recht — meines Erachtens durchaus im Bewusstsein der
Unverruckbarkeit des menschlichen Todes — dem Menschen helfen will, diese fur
ihn, jedenfalls fur die meisten Menschen, unakzeptable Tatsache, zu bewaltigen und
zu erleichtern. — Ich kann diesen Gedanken, obwohl er mir lohnend erscheint, hier
nicht naher ausfuhren, wollte ihn aber ansprechen, weil er in diesem Kontext von
Bedeutung ist.

Wenigstens soviel sei angedeutet: Zunachst — wird der psychoanalytisch fundierte,
in juristischen Personen steckende Gedanke von diesen Gebilden auf sehr unter-
schiedliche Weise ausgefuhrt. Das Losungsspektrum reicht von der Privatstiftung, in
welcher der Wille eines Einzelnen, des Stifters, der einen Kapitalbetrag zur Verfu-
gung stellt, zur Rechtspersonlichkeit erhoben wird, bis hin zu den Kapitalgesellschaf-
ten, die das Prinzip 6konomischer Gewinnmaximierung auf Dauer und mdglichst un-
eingeschrankt zu verwirklichen suchen und dabei den Unsterblichkeitsgedanken zu-
gunsten des erhofften Gewinns zurliickdrangen. Dazwischen angesiedelt ist der Ver-
ein, der kollektive Winsche und Ziele einer Gruppe von Menschen — und zwar un-
terschiedlichster Art — unter Zuhilfenahme juristischer Organisationsform zu errei-
chen versucht und dabei in der Regel generationenubergreifend agiert. In allen die-
sen Rechtsgebilden, die in Wahrheit noch viel bunter als hier geschildert sind, wobei

%% |ch vernachlassige hier jene juristischen Personen, die bloR einer Vermdgensmasse Rechtsfahigkeit
verleihen, wie Stiftung oder Fonds; obwohl sie offenbar die altesten sind. Entstanden sind sie im alten
Agypten als so genannte Totenstiftungen; vgl Schaffik Allam, in: U. Manthe (Hg), Die Rechtskulturen
der Antike zB 43 (2003).

*® Die Bestimmung entstammt dem auf K. A. v. Martini zurickgehenden WGGB von 1797.
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auch Zwischenstufen (zB OHG, KG und Erwerbsgesellschaften) existieren, steckt
gleichermal3en der meist unbewusst bleibende Wunsch (der Proponenten, so heil3en
die Vereinsgrinder), das im Individuum zutage tretende Unvermdgen, seine Schwa-
che, Hinfalligkeit, mangelnde Entschlusskraft usw rechtlich zu kompensieren. Kurz:
Rechtliche Organisation soll fur jene Fahigkeiten und Grenzlberschreitungen, jenes
Jines transire“ sorgen, die dem Einzelnen fehlen.

Miteinander ist eben mehr, als allein und vor allem auch mehr als blof3 neben- o-
der gar gegeneinander! Kommunikation und Interaktion werden leichter und flieRen
kontinuierlich. Dadurch wird mehr und anderes mdglich (als allein) und dennoch
bleibt ein autonomer Bereich erhalten. Die Spielregeln der Gesellschaft gestatten
dies. Recht erscheint demnach, funktional betrachtet, geradezu als angewandte So-
ziologie; denn moglich wird dadurch eine kulturell-gesellschaftliche Effizienzsteige-
rung und zielgerichtete Strukturierung und Ausrichtung von Aktivitat. Es erfolgt eine
Art zweite Geburt (im Rechtssinn), wodurch nicht nur ein neuer, sondern auch ein
starkerer gesellschaftlicher Akteur entsteht mit dem man sich identifizieren kann, oh-
ne die eigene ldentitat aufgeben zu mussen. Soziologisch betrachtet kommt es da-
durch zu einer modifizierten oder weiteren Sozialisation, eben einer juristischen. Da-
bei ist die juristische Entwicklung zuletzt weit und entschlossen vorangetrieben wor-
den. War es bis vor kurzem bspw noch nétig, dass die Kapitalgesellschaft
,GmbH“zur Grindung wenigstens zweier Gesellschafter bedurfte, besitzen wir nun
auch in Osterreich — auf EU-Einwirkung hin — seit 1995 die Mdglichkeit der Einper-
sonen-GmbH. Naturlich stehen fur die Wahl einer solchen Rechtsform primar Haf-
tungs- und wirtschaftliche Organisationsuberlegungen im Vordergrund — bewusst.
Unbewusst sind darin aber wohl auch Uber den Tod hinaus reichende Effizienz-
Gedanken ebenso beteiligt wie Macht- und GroRenphantasien. Man denke nur an die
Multis als global player und den Begriff des Wirtschaftsimperiums. Denn auf eine
Sprachformel gebracht bedeutet die Einpersonengesellschaft nichts anderes, als: Die
Gesellschaft bin — ICH. Und dabei kann man sich als kleiner Sonnenkonig fuhlen.

Dazu gesellt sich eine fur den Einzelnen, als Konsequenz der juristischen Konstrukti-
on, ergebende interessante Dupplizierung seiner Person; denn die juristische Per-
son besitzt ein Eigenleben und verflgt (wie erwahnt) Gber eine eigene Rechtsperson-
lichkeit und damit gesellschaftliche Identitat, die sich von der ihrer Mitglieder unter-
scheidet, wozu auch der eigene Name/Firma beitragt. Das Recht zaubert gleichsam
aus seiner normativen Wundertute eine zweite, eine rechtliche Existenz hervor, die
sie Uber jene der der juristischen Person angehoérenden naturlichen Personen gleich-
sam druberstulpt. Noch dazu eine groRere, Uberlegene, dauerhaftere, eine gegen
Ubergriffe und Anfeindungen und last but not least in Bezug auf bedrohende Haftun-
gen (Haftungsreduktion®) viel besser gewappnete. Auch (Existenz)Angste kénnen
dadurch verringert werden. — Zum erwahnten Gedanken der Dupplizierung der ei-
genen Person oder wie das auch ausgedruckt werden kann, zur Einheit in der Viel-
heit, lassen sich wiederum analytische Bezlige herstellen: Blenden wir dazu in aller

" Das Haftungskonzept voll entwickelter juristischer Personen — etwa der GmbH — unterstitzt den
Einzelnen/ihre Mitglieder zusatzlich durch das daflir entwickelte sogenannte Trennungsprinzip womit
gemeint ist: Fur Schulden der juristischen Person haftet nur diese, nicht ihre Mitglieder oder Organe.
Nur ausnahmsweise kommt es bei Missbrauch der Rechtspersonlichkeit zum Haftungsdurchgriff; peir-
cing the corporate veil. — Dies bringt schon eine einprdgsame Schaukelformulierung des rémisch-
gemeinen Rechts zum Ausdruck, wonach: Die Schulden der juristischen Person nicht die Schulden
ihrer Mitglieder sind und die Schulden ihrer Mitglieder nicht die der juristischen Person.
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Kiirze Freuds (personales) Strukturmodell ein.”® Freud unterscheidet darin neben
dem zeitlebens in Bewegung und Adaptierung begriffenen ICH, das es tendentiell
gegen die anderen Bereiche zu starken gilt: ES und UBER-ICH. Diese interessante
metapsychologische Annahme Freuds kann flr unser Thema auch so verstanden
und fruchtbar gemacht werden, dass es schon flr den Einzelnen/das Individuum
darum geht, soll eine pathologische (Personlichkeits)Entwicklung vermieden werden,
Einheit — trotz vorgegebener struktureller Bewusstseins Mehr- oder Vielheit (Ich, Es,
Uber-Ich) herzustellen. Es gilt das Ich, mit dem Uber-Ich und dem Es in eine még-
lichst harmonische Beziehung/Ubereinstimmung/Funktionseinheit zu bringen. So be-
sehen stellt die juristische Konstruktion der juristischen Person einen im aulieren,
gesellschaftlichen Bereich sich abspielenden vergleichbaren Vorgang dar, der die
innerpsychisch-personale Entwicklung des Individuums wiederholt, und gleichsam in
Form einer rechtlichen Prothese einen Ich-Verstéarker (gegen ES und UBER-ICH)
schafft. Auch dabei soll aus mehreren ,Einzel“-Willen ein neuer, starkerer, vielleicht
sogar hdherer und weiter reichender Gesamt-Wille entstehen. Wir kennen Ubrigens
diesen Vorgang — wenngleich in anderem Zusammenhang — aus J. J. Rousseaus
Gesellschaftstheorie, die auf dem alten Gedanken des Gesellschaftsvertrags auf-
baut.

Naturlich werden solche — immerhin denkbaren — Zusammenhange nicht bewusst
hergestellt, was nicht heildt, dass sie keine Gestaltungskraft besallen. — Kurz gesagt
lasst sich daher festhalten: Die Grundung juristischer Personen stellt in gewissem
Sinne eine Wiederholung innerpsychischer Integrations-Prozesse zwischen ICH, ES
und UBER-ICH dar, die hier wie dort das ICH starken sollen.

Nun soll noch ein anderer psychoanalytischer Konnex im Zusammenhang mit juristi-
schen Personen aufgezeigt werden: Freuds konstituierende menschliche Triebgrund-
lagen — Eros und Thanatos — erscheinen im Gesellschaftsprodukt Recht, insbe-
sondere dem hier behandelten Teilbereich der juristischen Person, in erstaunlicher
Weise prasent. Und dies in beachtlicher Vielfalt. Fast scheint es, als wollte die Ge-
sellschaft durch Recht jene Mittel zur Verfugung stellen, um Ziele erreichen zu kon-
nen, die dem Einzelnen versagt sind, was Frustrationen aller Art zu erzeugen ver-
mag.*® Es geht dabei auch hier um GréRe, Macht, Geld, Ruhm (verstanden als geis-

*® Dazu bspw Kriz, Grundkonzepte der Psychotherapie 34 ff (1994%): Danach &nderte Freud nach
1920 sein zunachst vornehmlich naturwissenschaftlich-energetisch ausgerichtetes Libido-Konzept in
Richtung eines strukturellen Persénlichkeitsmodells ab. In seiner Schrift ,Jenseits des Lustprinzips®
(1920) stellte er der Libido einen Todestrieb gegeniber, woraus schlieBlich sein zweites topisches
Modell entstand, das mit dem ,ICH* im Zentrum, auch noch ,ES* und ,UBER-ICH* umfasst. Neurosen
wurden kinftig als Konflikte zwischen diesen psychischen ,Instanzen® oder ,Provinzen® gedeutet. —
Vgl zu diesen und anderen Begriffen der Psychoanalyse insbesondere auch: Laplanche/Pontalis, Das
Vokabular der Psychoanalyse (1992"").

% Zu erinnern ist daran, dass in der historischen Friihzeit die Schwiache des Einzelnen durch die Fa-
milie und Familien-/Gentilverbande aufgefangen und ausgeglichen wurde. Das filhrte aber, solange
diese Familienstrukturen bestanden dazu, dass das einzelne Familienmitglied familidr, gentil, im Klan
.gefangen® war und sich kaum entwickeln konnte. Die rechtliche Freisetzung des Einzelnen aus die-
sen Familialstrukturen war Voraussetzung fiir das Enstehen gesellschaftlicher und staatlicher Grund-
lagenwerte (insbesondere von Freiheit und Gleichheit, aber auch die Teilnahme des Einzelnen am
Staatsgeschehen), die schlief3lich in demokratische Entwicklungen einmiinden konnten. In Griechen-
land erfolgte dieser Entwicklungsquantensprung — paradigmatisch fiir Europa — zu einem guten Teil
schon in der Ara Solons. Ich verweise auch diesbeziiglich auf meine Studie: ,Graeca non leguntur“? —
Zum Ursprung des europaischen Rechtsdenkens im antiken Griechenland. (in Vorbereitung: 2005). —
Zu fragen ware auch danach, ob nicht Phratrien, Phylen, Gentilverbande nicht neben der Polis / dem
Staat die Keimzellen juristischer Personenverbande (als juristische Personen) waren?
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tige Unsterblichkeit) und Unsterblichkeit. Der Einzelmensch, der in seinem Leben
immer wieder mit seiner Unzulanglichkeit und Endlichkeit konfrontiert wird, erlangt
gleichsam auf rechtlich-gemeinschaftlicher Ebene — partiell — Kompensation. Das
Rechtsdenken erweist sich somit, wie das Faktum des Todes als enormer ,Kulturge-
nerator (J. Assmann). Das wurde interessanter Weise von Juristen vor allem im Zu-
sammenhang mit dem Erbrecht gesehen.®® — So schreibt Egon Weiss in seiner
Kommentierung des Erbrechts des ABGB®':

.In der Literatur des Osterreichischen Privatrechtes, aber auch schon vorher hat man die Wurzel des
Erbrechtes in dem sowohl in der allgemeinen Rechtsiiberzeugung als auch in der geistigen Natur des
Rechtes tief wurzelnden und gegriindeten Satz gefunden, dass der Tod, wie Uber die Welt des Geis-
tes Uberhaupt, so Uber den Organismus des Rechtes keine Macht habe; mag auch das Individuum
hinwegsterben, die ihm nicht persdnlich anhaftenden Rechtsverhéltnisse bestehen fort, das Vermégen
Uberdauert seinen Herrn. Daher erblickt man in der Aufstellung des Erbrechtes die Vollendung des
Rechtsorganismus, welcher dadurch Uber die Lebensgrenze des Individuums hinaus erstreckt wird.*

Naturlich steckt in solchen Aussagen etwas von einer rechtlichen GréRenphantasie
und man darf derartige AuRerungen, bei allem Respekt den sie verdienen, nicht auf
die wissenschaftliche Goldwaage legen. Aber ein Kérnchen Wahrheit scheint mir
doch getroffen. — Es geht um einen gewissen (keineswegs einen vollstandigen)
rechtlichen Ausgleich,®> um die mit der Einzelperson unausweichlich verbundenen
narzisstischen Krankungen besser verwinden zu konnen.

Ich meine, dass selbst diese vorlaufigen Gedanken zeigen, dass es sich lohnt, das
Recht und einzelne seiner Teilgebiete mit psychoanalytischer Brille zu betrachten,
wobei hier nur ein Anfang gemacht werden kann. Wichtig erschiene mir dabei, dass
nicht wie meist Ublich nur das Staats- oder das Strafrecht Gegenstand der Betrach-
tung sind, sondern es sollte auch das Privatrecht und andere Bereiche (etwa das
Arbeits-, Handels- und Wirtschafts- sowie das Verfahrensrecht) einbezogen werden,
zumal die praktische Relevanz dieser Gebiete insbesondere jener des Privatrechts
verglichen mit dem Strafrecht eine viel groRere ist. So stehen den jahrlich tber 3 Mil-
lionen Zivilverfahren, 200.000 Strafverfahren gegenuber, mag auch die mediale Auf-
bereitung die wahren gesellschaftlichen Relevanzen verzeichnen.

Ich bin nicht so vermessen, anzunehmen, dass diese Ausfuhrungen allen Vertretern
der juristischen Profession Freude bereiten werden; vielmehr greifen auch hier Aus-
grenzung, Widerstand und Abwehr, was allein ein Thema ware. Ich meine aber, dass
auch diese kurzen Uberlegungen zeigen, dass eine disziplindre splendid isolation
nicht der einzig denkbare Weg flr einen besseren Durchblick ist. Die Rechtswissen-
schaft als Ganze sollte daher das Angebot der Psychoanalyse akzeptieren, zumal
diese interessante und wichtige Hilfsmittel zur Verfligung stellt. — Damit ware aber
auch fur die Psychoanalyse etwas gewonnen, konnte diese sich doch durch derartige

% Etwas ausfiihrlicher gehe ich auf diesen Zusammenhang im Rahmen meines Zivilrechts 1002 ff
(2004%) uH auf das wichtige Werk von Eduard Gans, Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Bedeutung
(1824), ein.

® Klang Il 3 f (19522).

2 \Wenn Egon Weiss, wie andere vor ihm, das Erbrecht wegen des durch dieses ermdglichten Vermo-
genslibergangs rihmt, Ubersieht er, dass dies mit der Person (und ihrem Fortleben) eigentlich nur
sehr am Rande etwas zu tun hat, weil die personlichkeitskonstituierenden Werte andere, namlich nicht
vermdgensmassige sind. In solchen AuRerungen zeigt sich demnach bereits eine Verdinglichung und
Materialisierung des Rechtsdenkens. — Eine die geistige Potenz eines Individuums tber den Tod hin-
aus schitzende Unterstlitzung und Verlangerung enthalt vor allem das Urheberrecht, das einen post-
mortalen Persénlichkeitsschutz statuiert.
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Kooperationen aus ihrer medizinisch-psychotherapeutischen Umklammerung (effi-
zienter) l16sen und ihren lebendigen und freien Geist in den Strom mdglichst vieler
moderner Wissenschaftsdisziplinen einbringen, was auch zu interessanten Syner-
gieeffekten fuhren konnte. Darlber hinaus erschiene es mir hochst winschenswert,
manch’ psychoanalytische Einsicht in die praktische juristische Tatigkeit einzubrin-
gen. Ich denke dabei etwa an die Kenntnis und Wirkungsweise von Ubertragung
ung Gegeniibertragung fir die praktische Arbeit von Richtern, Anwalten, Notaren,
Rechtspflegern, Strafvollzugsbeamten oder auch nur universitdren Prufern. Die
Rechtswissenschaft kdnnte davon nur profitieren.

2. Rechtliche Liicken im Totenrecht

Fassen wir zusammen: Das Rechtssystem insgesamt stabilisiert das Individuum —
als Teil der (Rechts)Gemeinschaft — als Rechtssubjekt; gewahrt Schutz und Sicher-
heit, aber auch Identitat, Zentriertheit, Einheit und Identifikationsmdglichkeiten, mag
auch — und das ist hier interessant — das jeweilige (Rechts)Subjekt, therapeutisch
betrachtet, unreif, gespalten, in sich uneins, konflikthaft zerrissen oder vom Unbe-
wussten uberflutet sein. Das Recht sichert im Rahmen seiner Moglichkeiten, unab-
hangig von persdnlichem Wohlergehen oder Versagen oder Erfolg. Das moderne
Recht und insbesondere auch das Privatrecht wirkt demnach als Stabilisator der
Person (als Individuum), was — wie wir gesehen haben — nicht nur fur naturliche,
sondern auch fur juristische Personen gilt, die durch das Bundeln von Einzelinteres-
sen auch die Schwache und Hinfalligkeit, die mangelnde Entschlusskraft und den
Wankelmut des Einzelmenschen ,kompensiert®. Das Recht kreiert aber die juristi-
sche Person nicht nur dazu, um den Tod zu Uberlisten, sondern es schitzt darin
auch wichtige Interessen des Einzelnen, des Individuums Uber den Tod hinaus, wirkt
subjektiv inter- und transitorisch. Die Einsicht in die innere Konflikthaftigkeit des
Menschen ist fur Recht und Psychoanalyse also Anlass, um dagegen etwas zu un-
ternehmen, zu helfen. Man denke im Bereich des Privatrechts blo3 an den in § 21
ABGB angesiedelten Schutz Minderjahriger, die Sachwalter- und Patientenanwalt-
schaft, die Patientenvertretung (nach dem KAKuG), Jugendwohlfahrt, Adoption,
Scheidungsrecht, den wichtigen rechtlichen Schutz alter, kranker oder schwacher
Menschen. Kurz: Fragmentierungen werden hier wie dort auszugleichen versucht,
wenn auch auf unterschiedliche Weise.

Fr Nicht-duristen/innen sei hinzugefiigt, dass das Recht — ich spreche hier vornehm-
lich vom Privat- oder burgerlichen Recht — auch andre Mittel bereithalt, um den Tod
ertraglicher oder — fast — ungeschehen zu machen. Man kann bspw mit Toten Ver-
trage schlieRen und die bona fama defuncti, der gute Ruf wird Uber den Tod hinaus
durch postmortale Persoénlichkeitsrechte geschiitzt.®®> Daneben wirken Patent- und

8 Allein die Rezeptionsgeschichte dieser postmortalen Personlichkeitsrechte, deren lateinische Fas-
sung auch von Freud erwahnt wird, ist atemberaubend und unterstreicht, was ich oben in Pkt | zum
Verhaltnis von griechischem und rémischem Rechtsdenken skizziert habe. Kurz: Noch vor wenigen
Jahren meinte ich entdeckt zu haben, dass Kant der Schopfer des de mortuis ni(hi)l nisi bene sei,
zumal er auch ein sehr modern anmutendes Recht auf Popularklage damit verband. Allein Kants Wis-
sen ruhrt entweder von Friedrich Schiller her, der 1790 ein Werk Uber ,Lykurg und Solon“ veréffent-
licht hatte, das aber in seinen wesentlichen Ziigen eine Ubernahme Plutarchs ist, der wiederum von
Solon berichtet. Der eigentliche Schdpfer dieses Uber den Tod hinaus wirkenden Personlichkeits-
schutzes ist demnach Solon (~634-560 v. C.), von dem auch die Popularklage stammt. Kants Pladoy-



25

Urheberrechte — wie erwahnt — jahrzehntelang nach usw. Der Tod ist demnach im
Recht prasent und wird — als Naturgesetz — respektiert, wenngleich das Recht als
Menschenschdpfung immer wieder versucht und — wie wir gesehen haben — bewusst
dazu verwendet wird, um das Faktum Tod abzumildern.

Es gibt aber auch Bereiche des Rechts, die den Tod ,ubersehen®, ihn ausblenden
oder negieren und so tun, als gabe es ihn nicht. Und zwar erstaunlicher Weise gera-
de dort, wo das Recht sich der Fragen des Todes annimmt. Das betrifft etwa Teile
des sog privaten Totenrechts (im engeren Sinn). Hier fehlen im ABGB (Allgemeines
Burgerliches Gesetzbuch) von Anfang an, das heil3t seit 1811/12 notwendige Regeln
daruber, wer das Begrabnis auszurichten hat, wer uber die Art der Bestattung
oder den Ort derselben zu bestimmen, wer allfalligen Exhumierungen zuzustimmen
hat uam. Diese Regelungslicken fuhren immer wieder zu rechtlichen Auseinander-
setzungen im Kreis von Familie und Beziehung.

Ich darf hier andeuten, dass das Interessante am Rechtsdenken vor allem auch sei-
ne ,Falle“ und deren Lésung ist. Man kann sogar sagen: Das Recht lebt in seinen
Fallen, nicht in den Gesetzbuchern wie manche meinen. Gesetzbucher stellen viel-
mehr nur das Rustzeug flr das Lésen von Lebenssachverhalten dar, die der juristi-
sche Sprachgebrauch kurz ,Sachverhalte® und die universitare Ausbildungspraxis
.Falle“ nennt. Das Recht dient demnach der Lebens- und Wirklichkeitsbewaltigung.
Und das wird in seinen Fallen offenbar. — Aber nun kurz zur bestehenden Rechts-
lage und den Beispielen aus dem Bereich des Totenrechts:**

Auf Grund der seit Inkrafttreten des ABGB bestehenden Rechtslicke orientiert sich
die Praxis der Gerichte hinsichtlich der Frage der sogenannten Totenfiirsorge —
billigenswert — am mutmallichen Willen Verstorbener. Die Probleme der Rechtspra-
xis liegen darin, dass es daruber (zwischen den Streitparteien) aber immer wieder
unterschiedliche Ansichten gibt. Auch in den folgenden Fallen geht es in concreto
darum, diesen mutmaflichen Willen Verstorbener zu ergrinden.

Fall 1: Ein verheirateter Mann setzt seine Freundin zur Universalerbin ein und begeht in der Folge
Selbstmord. Die Bestattungsanordnungen erfolgen durch die Freundin des Verstorbenen. Die Beiset-
zung erfolgt nicht im Familiengrab. Die Ehefrau ist damit nicht einverstanden und will ihren Mann ex-
humieren lassen, um ihn in der Folge im Familiengrab beisetzen zu kénnen. Darob entbrennt der
Rechtsstreit, den der OGH (Oberster Gerichtshof) unter Hinweis auf die — nicht nur zivilrechtlich (Uber
den Personlichkeitsschutz), sondern auch strafrechtlich geschiitzte — Achtung der Totenruhe dahin-
gehend entscheidet, dass eine Exhumierung ohne Beriicksichtigung des mutmaflichen Willens des
Verstorbenen unzuldssig sei. Der OGH hat sich daher schon in dieser Entscheidung gegen die Exhu-
mierung ausgesprochen. Die fiir gerichtliche Entscheidungen wichtige Entscheidungsbegriindung laft
in diesem Urteil aus dem Jahre 1972 (SZ 45/133) noch zu wiinschen Ubrig, weshalb wir uns noch den
zweiten Fall ansehen.

Fall 2: Die 1977 geborene Tochter eines seit 1984 geschiedenen Ehepaares verunglickte im Oktober
1996 todlich. Die Eltern lebten seit der Scheidung an verschiedenen Orten. Streit entstand zwischen
den geschiedenen Gatten dartiber, ob die Tochter erd- oder feuerbestattet werden sollte. Auf Initiati-
ve des Vaters (Klagers) wurde die Tochter zunachst in einem Einzel(erd)grab beerdigt. Die Mutter
hatte sich diesem Plan zunachst (aus Trauer) nicht widersetzt, obwohl sie wusste, dass ihre Tochter
Sylvia mehrmals gedullert hatte, dass sie nicht beerdigt, sondern feuerbestattet werden wollte. Um
dem Wunsch der Tochter spater doch noch zu entsprechen, leitete die Mutter, die die Grabstatte
schon fur 10 Jahre bezahlt und das Grab hauptsachlich gepflegt hatte, im Marz 1998 die Exhumierung
zwecks nachtraglicher Feuerbestattung in die Wege. Dem widersetzte sich der klagende Vater und

er flr einen Uber den Tod hinaus reichenden Personlichkeitsschutz (Ehre — bona fama defuncti)
verletzt demnach — ohne Skrupel — das Urheberrecht Solons.

% Vgl dazu mein ,Zivilrecht* 258 f und 724 ff (2004°).
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begehrte, die Beklagte (Mutter) schuldig zu erkennen, ,sich einseitiger Verfligungen Uber die Leiche
zu enthalten und insbesondere die beabsichtigte Enterdigung [!] und anschlielende Feuerbestattung
zu unterlassen.“65 — Der OGH gab jedoch der Revision des Klagers nicht Folge und verwies auf
seine ahnlich gelagerte Vor-Entscheidung SZ 45/133 (1972), nicht ohne die dort nur kursorisch erfolg-
te Begriindung eingehender nachzuholen. In der Sache betont der OGH aber auch in diesem Urteil
erneut, dass die Entscheidung Uber die Totenflirsorge — ohne Riicksicht auf die jeweilige Erbenstel-
lung — den nachsten Angehdrigen zustehe. Dabei sei vom wirklich bestehenden Naheverhaltnis im
Einzelfall auszugehen. Dieses Naheverhaltnis ist nicht mit der Verwandtschaft gleichzusetzen. Da
aber in concreto die verungliickte Tochter bis zuletzt einen intensive(re)n persénlichen Kontakt mit der
Mutter, und nicht so sehr mit dem Vater unterhalten hatte, lehnte das Héchstgericht das Begehren des
Vaters ab.

Dazu zwei kurze Bemerkungen:

— Die seit nahezu 200 Jahren bekannte und legistisch nicht geschlossene Licke im
Totenrecht kann als Verdrangung des Todes in seinen hier ganz konkreten Folgen
angesehen und als ein Akt kollektiver Verdrangung gedeutet werden. — Gleichzeit
aulert sich im Nichtregeln dieser altbekannten Licke durch den Gesetzgeber ein
kollektiver Widerstand, der, wie unsere Falle zeigen, immer wieder die Rechtssi-
cherheit gefahrdet.

— Interessant in diesem Zusammenhang erscheint aber auch der ,,Weg“ der
Rechtsfindung bei bestehender Rechtsliicke. — Dazu muss ich aus Verstandnis-
grunden etwas vorausschicken:

Jeder (Rechts)Fall der einem Gericht vorgelegt wird, muss auch entschieden wer-
den! Es besteht keine Mdglichkeit eines so genannten ,non liquet*®, also der Fest-
stellung, dass eine geeignete Rechtsgrundlage fehle. Das ware vielmehr Rechtsver-
weigerung, die Artikel 4 des franzosischen Code Civil sogar unter Strafe stellt, ohne
sonst auch nur anndhernd die Qualitat unseres Osterreichischen ABGB zu erreichen.
Das deutsche Privatrecht kennt Uberhaupt keine Lickenfullungsregeln.

Um einen Fall, trotz Bestehens einer (Gesetzes)Llcke entscheiden zu kénnen, trifft
§ 7 ABGB®" Vorsorge durch die Méglichkeit der Analogie(Idsung), die je nach Fall
und Rechtslage in unterschiedlicher Form zur Anwendung gelangen kann. — Und
zwar bestehen drei methodische Moglichkeiten, namlich:

% Die Entscheidung lehrt uns, dass es auch so etwas wie ein postmortales Sorgerecht von Eltern fur
ihre verstorbenen Kinder gibt, was sich hier in der Wahrnehmung eines postmortalen Personlichkeits-
rechts flr die verstorbene Tochter aufdert. — Problematisch war hier aber das einseitige Vorgehen der
Mutter hinsichtlich der Exhumierung. Korrekt ware es gewesen, diese Frage ,vorher zu klaren. Das
hat wiederum einen tieferen Grund: Jedes Rechtsdenken, das frihe, wie das entwickelte, reagiert
sensibel auf Eigenmacht, muss das tun, zumal damit die Gefahr von Gewaltanwendung und daraus
entstehendem Unfrieden verbunden sind. Recht und Staat sind ndmlich aus dieser Wurzel des Ge-
waltverzichts des Einzelnen und die Ubertragung rechtlich geleiteter Gewaltausiibung auf die Ge-
meinschaft/den Staat entstanden. Dazu mehr in meiner Studie: ,Graeca non leguntur“? (in Vorberei-
tung: 2005).

% Vgl dazu auch Albert A. Ehrenzweig, Psychoanalytische Rechtswissenschaft 342 ff (1973).

7 LaRt sich ein Rechtsfall weder aus den Worten, noch aus dem natlirlichen Sinne eines Gesetzes
entscheiden, so mul} auf ahnliche, in den Gesetzen bestimmt entschiedene Falle, und auf die Griinde
anderer damit verwandten Gesetze Riicksicht genommen werden. Bleibt der Rechtsfall noch zweifel-
haft; so mul® solcher mit Hinsicht auf die sorgfaltig gesammelten und reiflich erwogenen Umstande
nach den nattrlichen Rechtsgrundsatzen entschieden werden.”
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(1) die Gesetzes- oder Einzel(fall)-Analogie®® oder die
(2) Rechts- oder Gesamt-Analogie;* und last but not least kommt es
(

3) zur Anwendung der natirlichen Rechtsgrundsatze als weitester Offnung des Ana-
logiefilters.”®

Da in unseren Fallen keine auch nur (rechts)ahnlichen Regeln des Totenrechts oder
anderer Rechtsbereiche existierten, die ein Schlielen der (Gesetzes)Llcke ermog-
licht hatten, hatte der Rechtsanwender im Wege eines Individual-
Rechtssetzungsaktes fur eine Losung zu sorgen indem er auf die naturlichen
Rechtsgrundsatze zurickgriff. Er hat sich dabei in die Rolle des Gesetzgebers zu
versetzen und so zu entscheiden, wie der Gesetzgeber bei Kenntnis der jeweiligen
Umstande (vermutlich) entscheiden wurde. Der Richter kann dabei sowohl auf Re-
geln der eigenen Rechtsordnung zuruckgreifen, wie auf solche von Nachbarstaaten
und letztlich auch auf die nattrlichen — damit wird von Martini das Naturrecht ange-
sprochen — Rechtsgrundsatze aller zivilisierten Staaten. Gemeint sind damit kulturel-
le Rechts-Standards, die nicht unterschritten werden durfen.

Dieser (LuckenschlieBungs)Regress bis hin zu den ,naturlichen Rechtsgrundsatzen®
gleicht einer Losung durch Bewusstmachen von bisher Un- oder Vorbewusstem. Die
Gemeinschaft / Gesellschaft hat das Losen dieser Falle versaumt, vielleicht auch
verdrangt, weil sie — so nehme ich einmal an — diesbezlglich der Realitat des Todes
und den sich daraus ergebenden unangenehmen Fragen nicht ins Auge sehen konn-
te oder wollte; kollektiver Verdrangungsakt. Der Rechtsanwender (Richter) als Rep-
rasentant der Gemeinschaft, muss nun, um stellvertretend fur den Gesetzgeber eine
Ldsung zu finden, ins normativ Unbewusste der — noch nicht konkretisierten — na-
turlichen (im Sinne von allgemeinen) Rechtsgrundsatze hinabsteigen, um eine Lo-
sung fir den konkret zu entscheidenden Einzelfall aufzubereiten. Dabei geht es, dem
Analytiker vergleichbar, darum, mit ,freischwebender Aufmerksamkeit® und ,freier
Assoziation“ (in denen selbstverstandlich stets auch erworbenes Wissen und Erfah-
rung mitschwingen), eine Losung fur den Einzelfall zu finden, der auch das Kollektiv
— vertreten durch den Gesetzgeber — beizupflichten vermag. Das Recht bedient sich
dabei — im Rahmen seiner gesellschaftlichen Befriedungsfunktion — solcher Metho-
den, die dem Ruckgriff auf bislang Unbewusstes, einem Besinnen auf tieferliegende
Losungen, wie sie die Psychoanalyse kennt, zumindest sehr ahnlich sind. Auch bei
einer solchen rechtlichen Urteilsfindung entsteht gleichsam, wo zunachst nur unges-
taltetes, unbewusstes ES war, ICH: Hier eine gesellschaftsvertragliche, den anhan-
gigen Streitfall befriedende — nicht mehr! — normative Lésung im Einzelfall.

® Hier wird eine einzelne andere Gesetzesnorm, weil sie dem zu entscheidenden Fall rechtsahnlich
ist, der Entscheidung zugrundelegt. Naheres zum rechtlichen Subsumtionsvorgang in meinem Lehr-
buch: Zivilrecht 709 ff (2004?).

69 Vgl ebendort. Dabei wird aus mehreren rechtsahnlichen Normen ein neuer Tatbestand gebildet, und
dieser wird der Entscheidung des Falles zugrunde gelegt.

" Vgl dazu Barta, Zivilrecht 724 ff (2004%). — Das ,Anwenden® der natiirlichen Rechtsgrundsatze setzt
ihre ,Feststellung® voraus. Da es sich dabei uU um ungeschriebenes, nicht positiviertes Recht handelt,
hat der Rechtsanwender eine schwierige und verantwortungsvolle Aufgabe zu erfullen. Namlich im
Einzelfall () die Rolle des Gesetzgebers zu Ubernehmen.
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V. Freuds Einfluss auf die moderne Textinterpretation und
Hermeneutik — Zu Freuds Metapsychologie

“Den Traum, wie er mir in der Erinnerung vorliegt,

stelle ich dem durch Analyse gefundenen zugehdrigen Material gegentiber,
nenne den ersteren den manifesten Trauminhalt,

das letztere — zunachst ohne weitere Scheidung — den latenten Trauminhalt.”

Sigmund Freud, Uber den Traum, Gesammelte Werke Il/Ill 654 (1 9684)

1. Uber manifeste und latente Textinhalte

Es gibt wahrscheinlich keine andere Methode, die so subtil auf Texte, und zwar
sprachliche wie nicht sprachliche AufRerungen, liberhaupt menschliches Verhalten,
einzugehen vermag, als die Psychoanalyse.”' Alle Disziplinen, bei denen die Inter-
pretation zum methodischen Handwerkszeug gehért — und das sind viele, kdnnen
daher der Psychoanalyse nicht entraten, wollen sie ihre methodische Effizienz nicht
schmalern. Die ,Kunst“ der Interpretation, Freud selbst spricht von ,Deutungskunst’2
setzt psychoanalytische Einsichten geradezu voraus! Das beginnt mit ,freier Assozia-
tion“ und setzt sich mit Freuds wichtiger Unterscheidung — sie findet sich sowohl in
seiner ,Traumdeutung* (1900), als auch in seiner kleineren Schrift ,Uber den Traum*
(1901) — von manifestem und latentem Text’® fort. Denn (iberall dort, wo interpretiert
wird — werden muss, geht Wissenschaft in Kunst tber. M6gen dabei auch disziplina-
re Unterschiede bestehen. Das gilt fir die Rechtswissenschaft ebenso wie fur die
Kunst, die Musik, die Medizin, Psychologie und naturlich auch fur die Psychoanalyse.
Und wie die Kunst, schopft auch eine gute Text- oder Verhaltensinterpretation aus
dem Un- und Vorbewussten.

Freud hat mit der Unterscheidung von manifestem und latentem Text eine wichtige
Hilfestellung auch fur die juristische Interpretation gegeben. Sie ist vor allem Uber
Theodor W. Adorno in die Sozialwissenschaften und — vereinzelt — in die Rechtswis-
senschaft eingeflossen. Wer fur sich in Anspruch nimmt, einen Text umfassend — das
heilt mit all seinen Schichten und Schattierungen, Leerstellen, bloRen Andeutungen
und Uberzeichnungen — auszulegen, muss im Freudschen Sinne auch als Jurist und
Juristin zwischen und hinter den Zeilen zu lesen verstehen. Methodische Hilfestel-
lung dazu bietet allein die Psychoanalyse.

Freuds hermeneutische Leistungen wurden — soweit ich das feststellen konnte — von
Hans-Georg Gadamer nicht gewurdigt. Eine Durchsicht von dessen hermeneutisch
so bedeutendem Werk hat ergeben, dass Gadamer Freud zwar immer wieder —
meist im Zusammenhang mit Marx und Nietzsche — kurz erwahnt, ohne dass es aber

" Zu Freu4ds Verhaltnis zur deutschen Sprache insbesondere: G.-A.Goldschmidt, Als Freud das Meer
sah (1999%).

230 in seiner ,Selbstdarstellung” 70 (Fischer TB, 1999"").

8 Vgl auch Freuds kurze Bemerkung in seiner ,Selbstdarstellung® 72 (Fischer TB, 1999""): Diese
latenten Traumgedanken enthielten den Sinn des Traumes, der manifeste Trauminhalt war nur eine
Tauschung, eine Fassade, an welche zwar die Assoziation anknipfen konnte, aber nicht die Deu-
tung.”
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dabei zu einer geistigen Anerkennung oder auch nur einer Auseinandersetzung ge-
kommen ware. Eine erste Prufung von Konnotationen und Epitheta lasst aber eher
auf eine Ablehnung, jedenfalls auf keine freud-volle Anerkennung schlielen. — Die
Erklarung eines derartigen Verhaltens ist wohl ebenfalls eher mit dem Instrumentari-
um der Psychoanalyse zu suchen, als rational zu erklaren. Das sei bei aller Hoch-
schatzung Gadamers angemerkt.

Ich habe mich vor mehr als 20 Jahren in meiner Habilitationsschrift ,Kausalitat im
Sozialrecht® (Duncker & Humblot, Berlin, 1983) mit derartigen Fragen eingehend
auseinandergesetzt’* und habe dabei unter anderem die Judikatur des Hdchstge-
richts der deutschen Arbeiterversicherung (heute gesetzliche Unfallversicherung)
durch drei Jahrzehnte und dazu die medizinischen Obergutachten unter anderem
inhaltsanalytisch untersucht. Dabei war mir die von Adorno vermittelte Freudsche
Unterscheidung zwischen manifestem und latentem Text sehr hilfreich. Galt es doch
im Rahmen dieser Inhaltsanalyse auch allfallige ideologisch-politische Passagen
ausfindig zu machen. Aufgabe des neuen Hochstgerichts war es namlich zwischen
den antagonistischen gesellschaftlichen Interessenpositionen der Unternehmerschaft
(vertreten durch Berufsgenossenschaften) — verkorpert im Begriff des ,Betriebsinte-
resses“ — und den in Betrieben zu Schaden gekommenen Arbeitern rechtlich nach
bestimmten Regeln zu vermitteln. Es ging dabei in jedem einzelnen Schadensfall um
die rechtliche Prufung des fur einen Entschadigungsanspruch nétigen zeitlichen, ort-
lichen und ursachlichen Zusammenhangs; vgl nunmehr § 175 ASVG. Juristisch be-
deutet das die Prufung eines doppelten kausalen Zurechnungszusammenhangs:
namlich zwischen Betrieb und eingetretenem Unfall (= haftungsbegrindende Kausa-
litat) sowie zwischen Unfall und konkret eingetretenem Gesundheitsschaden (= haf-
tungsausfillende Kausalitat). Dabei eréffneten sich mannigfaltige interpretative
Dehnfugen und Wertungs(spiel)raume, die sehr unterschiedlich genutzt werden
konnten und es auch tatsachlich wurden.

Als schwierig erweisen sich solche Untersuchungen deshalb, weil die Wechselwir-
kung zwischen gesellschaftlich-politischen Phanomenen und deren Einflu® auf die
Rechtsprechung nicht eine schlichte Angelegenheit von Ursache und Wirkung ist.
Das Entstehen von (politisch motivierter) Ideologie und hier im Besonderen deren
Einfluss auf die Rechtsprechung eines Hochstgerichts erscheint vielmehr als ein viel-
schichtiges Gewebe, bestehend aus Elementen und Stoffen des jeweiligen Gesell-
schaftssystems. Multikausale Teilursachen erfahren selbst wiederum Anstof3e und
beeinflussen ihrerseits andere Teilursachen. An dkonomische Simplifizierungen ist
hier nicht zu denken. — Im Bereich der Rechtswissenschaft besteht jedoch — be-
dingt durch die Ausbildung am romischen Recht und den Einfluss des Rechtspositi-
vismus’® — so etwas wie eine weit verbreitete Abneigung gegen Erklarungen rechtli-
cher Phanomene (auch) durch aulderrechtliche, insbesondere gesellschaftspolitisch
bedingte Erscheinungen. Aber wie es Zusammenhange zwischen der wirtschaftli-
chen Entwicklung und dem Antisemitismus gibt’®, existiert auch ein Konnex zwischen
Judikatur und Konjunktur. — Man muss sich diesen Phanomenen aber umsichtig

o Vgl dort insbesondere in Bd | die Seiten 311-339.
"® Vgl dazu die oben Ill. gemachten Ausfiihrungen!

e Vgl insbesondere H. Rosenberg, Grolte Depression und Bismarckzeit. Wirtschaftsablauf, Gesell-
schaft und Politik in Mitteleuropa 88 ff (Berlin, 1967): ,Seit 1873 ,stieg der Antisemitismus, wenn der
Aktienkurs fiel’ “.
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und mdglichst ohne eigene Vorurteile und Scheuklappen ndhern. Dann kann es ge-
lingen, diese partielle gesellschaftlich-politische Hintergrundstrahlung zu orten, die
wir auch Ideologie nennen.

In meiner Analyse der Rechtsprechung des deutschen Reichsversicherungsamtes
habe ich Bilderbuchbeispiele solcher Einflisse finden kénnen. Das hat mir — wie
nicht anders zu erwarten war — von verschiedener Seite Kritik eingetragen. — Einige
Beispiele will ich hier anfliihren, denn auch einzelne Urteile lassen, hierin Eisbergen
oder dem verdrangten Unbewussten vergleichbar, auf das unter der (Was-
ser)Oberflache liegende Problem-Volumen oder Verdrangungspotential schlieRen.
Um so etwas handelt es sich bei den in der Folge wiedergegebenen Rekursent-
scheidungen des Reichsversicherungsamtes (RVA) betreffend rechtlich unterschied-
lich bewertete Bollerunfalle von Zechenarbeitern anlasslich von (Ge-
burtstags)Feiern zu Ehren des deutschen Kaisers und des Fursten Bismarck oder
der Heiligen Barbara, der Schutzpatronin der Bergleute. Ohne hier naher auf die kau-
salrelevanten Bezlige der hdchstgerichtlichen Urteile einzugehen, werden die ideolo-
giekritisch interessanten Satze vor allem einer Entscheidung zitiert und mit dem ge-
genteiligen Ergebnis eines anderen Urteils konfrontiert.

Das RVA fiihrt in dAN 1896, 423 [1544] aus:’’

.Der Begriff des Betriebes beschrankt sich nicht auf die den eigentlichen Betriebszwecken unmittel-
bar oder mittelbar dienenden Verrichtungen; er umfasst vielmehr auch alle Handlungen und Maf3nah-
men, die durch das auRere Dasein des Betriebes und seine Beziehungen zum 6ffentlichen Leben flr
den Betrieb als solchen veranlasst sind und mit den Mitteln des Betriebes beziehungsweise mit den
ihm zur Verfiigung stehenden Arbeitskraften ausgefihrt werden. Unter diesem Gesichtspunkte kann
sehr wohl auch die Feier offentlicher Gedenktage durch Aufziehen von Fahnen, Veranstalten festlicher
Beleuchtung, AbschieRen von Bdllern etc. dem Betriebe zugerechnet werden; gehen doch diese Fei-
ern nicht nur aus dem persdnlichen Empfinden der jeweiligen Betriebsleiter hervor, sondern aus der
Meinung, dass es sich zieme, wenn die Betriebe einer Grof3industrie, die in mannigfachen Beziehun-
gen den Schutz und die Firsorge der staatlichen und sonstigen 6ffentlichen Verbande braucht und
genielt, ihrer Erkenntlichkeit dafur und ihrer Wertschatzung der bestehenden 6ffentlichen Einrichtun-
gen in einer angemessenen Weise sichtbaren Ausdruck geben. Aus ahnlichen Erwagungen hat das
[RVA] bereits in einer friiheren Rekursentscheidung ... einen Betriebsvorgang in dem AbschieRen
von Bollern zu Ehren des Geburtstages des Kaisers erblickt. Auch im vorliegenden Falle, wo es
sich um den Geburtstag einer Personlichkeit von der nationalen Bedeutung des Fiirsten Bismarck
handelt, dessen wirtschaftspolitischem Wirken namentlich auch die Rheinisch-Westfalische Industrie
viel zu verdanken hat, vermag das Rekursgericht zu einer anderen Auffassung nicht zu gelangen.®

So weit so gut. Eine ganz andere Auffassung legte das RVA aber einer Entscheidung
aus dem Jahre 1913 zugrunde: dAN 1913, 636 [2646]. Schon die Sachverhaltsdar-
stellung”® bleibt fragmentarisch und Iasst manches im Unklaren:

,Wie Ublich“ hatte die Belegschaft einer ,Grube“ am 4. Dezember das Barbarafest
gefeiert. Die Betriebsleitung hatte fur diesen Tag ,eine Feierschicht eingelegt, einen
Beitrag an Geld fur die Feier geleistet und geduldet ... dass fur das Bdllerschiel3en
Pulver unter den Mitgliedern der Gesellschaft gesammelt worden ist®. — Gleich darauf
folgt dann der Satz: ,Veranstaltet ist das Fest dagegen nicht von der Betriebsleitung,
sondern wie Ublich von der Belegschaft®.

" RVA steht fiir Reichsversicherungsamt, dAN fiir ,Deutsche Amtliche Nachrichten®, das amtliche
Publikationsorgan der Arbeiterversicherung.

’® Gerichtliche Urteile, Uberhaupt juristische Entscheidungen, kénnen durch Aufnahme oder Ableh-
nung von Tatsachen in den vom Gericht festzustellenden, rechtlich relevanten Sachverhalt, der allein
be-urteilt wird, den Ausgang einer Entscheidung beeinflussen. Es handelt sich um ein Input-Output-
Verfahren: Was nicht ,hineingelangt®, kann auch nicht beurteilt werden.
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Der Entschadigungsanspruch wird (daher) abgelehnt, gleichzeitig werden die tragen-
den Begrundungssatze aus dem Bismarckurteil — wo all das als nicht streitentschei-
dend angesehen wurde — einfach weggelassen. Wir stehen vor dem Exempel einer
widerspruchlichen Entscheidungspraxis, ja einer befremdlichen Schichtjustiz. — Man
stutzt: Sollte was Bismarck und dem Kaiser frommt, nicht auch fir die Heilige Barba-
ra gelten, die Schutzpatronin der Bergleute? Allein: ,Barbara® — giechisch: die
Fremde — blieb dem Reichsversicherungsamt offenbar ebenso fremd, wie der idelo-
gisch elngefarbte und beliebig wendbare Begriff des ,,Betrlebsmteresses“ der Arbei-
terschaft.

Juristisch erscheint mir Freuds hermeneutischer Ansatz fur ideologiekritische und
sonstige inhaltsanalytische Recherchen besonders fruchtbar.

2.  Zu Freuds Metapsychologie®

Metapsychologie heildt nichts anderes, als mit Annahmen und Hypothesen zu arbei-
ten, wie das sonst auch in der theoretischen Wissenschaft Ublich ist. Die in concreto
getroffene wissenschaftliche Annahme kann natirlich zutreffend oder falsch sein.
Solange aber wissenschaftlich die Bereitschaft besteht, als falsch Erkanntes auszu-
scheiden, ist eine solche Vorgehensweise wissenschaftlich korrekt. Das gilt fur die
Psychoanalyse ebenso wie fur andere Disziplinen, etwa Physik oder Biologie. Das
gilt bspw fiir die Freudsche Annahme von Eros und Thanatos®', wie fiir die eines pri-
méaren Narzissmus®. — Dabei lassen sich gewiss Ubergange feststellen, die eine
wissenschaftliche Annahme wahrscheinlicher oder weniger wahrscheinlich machen
konnen. Ein solcher Umgang mit Annahmen / Hypothesen gilt aber — und das muss
in Erinnerung gerufen werden — flr alle Disziplinen, nicht nur fur die Vertreter einer
bestimmten Disziplin. Etwa fur die Psychoanalyse und Freud als Metapsychologen.
Es ware daher un-wissenschaftlich, zu sagen: Ich halte die Annahme eines Todes-
triebes fur unwissenschaftlich, ohne dafur Uberzeugende(re) Grunde nennen zu kon-
nen.

Freuds metapsychologische Uberlegungen wurden und werden immer wieder ange-
griffen, erscheinen jedoch — verglichen mit anderen (Wissenschafts)Konstrukten in-
ner- und aul3erhalb der Psychoanalyse — vielleicht sogar weniger spekulativ und rea-
litdtsnaher und zudem — was heute wiederum zahlt — durchaus vereinbar mit den
jungsten Einsichten der Babywatcher. Bei aller Berechtigung metapsychologischer
Reflexion, die selbstverstandlich auch Melanie Klein zusteht, erscheint ihre (meta-

" Ich bin im ersten Bd (S. 49 ff) meiner Habilitationsschrift ,Kausalitit im Sozialrecht* (1983) auf den
Begriff ,Betriebsinteresse” naher eingegangen, die Entscheidungen dazu wurden in Bd 11 888 ff tabel-
larisch aufbereitet.

° Zu Freuds Metapsychologie ausfiihrlich: H. Nagera (Hg), Psychoanalytische Grundbegnffe 335 ff
(1995 ) sowie Laplanche / Pontalis, Das Vokabular der Psychoanalyse 307 ff (1992 ) vgl auch B.
Nitzschke, Triebtheorie, in: W. Mertens (Hg), Schlisselbegriffe der Psychoanalyse 90 ff(1995 ).

Dazu Laplanche / Pontalis, Das Vokabular der Psychoanalyse: Eros 143 ff, Todestriebe 494 ff
(1992 ) — Vgl dazu auch die Hinweise in Pkt VI.

%2 Dazu Laplanche / Pontalis, Das Vokabular der Psychoanalyse: Narzissmus — primarer, sekundarer
320 ff (1992"") sowie H. Nagera (Hg), Psychoanalytische Grundbegriffe, Narzissmus 193 ff (1989) und
H. Wahl, Narzissmus-Theorien, in: W. Mertens (Hg), Schlisselbegriffe der Psychoanalysew(1995)
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psychologische) Sicht der Dinge als sehr kompliziert®® und ist meines Erachtens mit
den Ergebnissen neuerer Forschung kaum mehr vereinbar. Allein auch diese An-
nahmen waren/sind wertvoll.

Generell kann aber gesagt werden: Es hiel3e mit zweierlei Wissenschafts-Mal} mes-
sen, der Psychoanalyse und Freud ihr metapsychologisches Denken anzukreiden
und die auf dieselbe Weise arbeitenden US-Physiker im Rahmen ihrer Stringstheo-
rieforschungen in Princetone nicht auf die gleiche Ebene zu stellen. (Na-
tur)Wissenschaft ohne spekulative Uberlegungen hat es seit den ionischen Naturphi-
losophen nie gegeben und ist wohl auch gar nicht moglich. Die Beurteilung solchen
Vorgehens ist aber unter anderem eine Frage der Plausibilitat. Es ist zu fragen: Ist
der (Erklarungs)Versuch oder Forschungsansatz bei Zugrundelegung des gegenwar-
tigen Wissenstandes sinnvoll oder nicht? Was kann dadurch geklart werden, was
sonst nicht geklart werden kénnte? — Freuds metapsychologische Uberlegungen
erscheinen mir weder wissenschaftstheoretisch fragwurdig, noch disziplinar tberflus-
sig. Im Gegenteil: Wenn Menschen und Wissenschaftler wie S. Freud wissenschaft-
lich ,spekulieren®, also Hypothesen aufstellen, ist das auflerst wertvoll. Sind diese
doch oft das Ergebnis eines Forscherlebens und von lebenslanger Erfahrung inspi-
riert. Das gilt selbst dann, wenn sich nachtraglich herausstellen sollte, dass eine Re-
vision solcher Annahmen nétig ist.

VI. Freuds Bedeutung fur die Rechtswissenschaft — Rechtsdenken
und Freudsche Kulturtheorie

,Es braucht nicht gesagt zu werden, dass eine Kultur, welche eine so
grof3e Zahl von Teilnehmern unbefriedigt Iasst und zur Auflehnung
treibt, weder Aussicht hat, sich dauernd zu erhalten, noch es verdient.”

S. Freud, Die Zukunft einer lllusion, in: Gesammelte Werke, Bd XIV 333 (1999)

Freud hat sich in jungen Jahren mit dem Gedanken getragen, Jurist zu werden.?
Unter seinen Schulern waren Juristen. Freuds Werk, insbesondere auch seine kul-
turkritischen Schriften, ist voll von Bezugen zu wichtigen Fragen von Recht und Ge-
sellschaft.?® Es sollte demnach nicht iiberraschen, dass sich Juristen fiir das Freud-
sche Werk interessieren. — Auch wenn man sich als Jurist dem Freudschen Werk
nahert, sind dessen fachliche Bezuge so vielfaltig, dass man Gefahr lauft, den Wald
vor lauter Baumen nicht zu sehen. Daher der Hinweis: Was ich hier vortrage, ist eine
subjektive Auswahl, die keinesfalls erschopfend sein will.

8 Vgl Lilli Gast, Lust und Schuld. Zur Gegenstandsbildung der Psychoanalyse, Werkblatt 1998 Heft 2,
Nr 41, 76 f.

% Vgl ,Selbstdarstellung® 116 FN 35 (Fischer TB, 1999'").

% Dazu gehoren vor allem die in Bd IX der Studienausgabe ,Fragen der Gesellschaft, Urspriinge der
Religion* (1974) enthaltenen Beitrage: — Die ,kulturelle Sexualmoral und die moderne Nervositat*
(1908); — Zeitgemales Uber Krieg und Tod (1915); — Massenpsychologie und Ich-Analyse (1921); —
Die Zukunft einer lllusion (1927); — Das Unbehagen in der Kultur (1929/30); — Warum Krieg? (1933):
vgl dazu auch A. Einstein / S. Freud, Warum Krieg (Diogenes, 1972); — Totem und Tabu. Einige Uber-
einstimmungen im Seelenleben der Wilden und der Neurotiker (1912/13); — Zur Gewinnung des Feu-
ers (1932/1); — Der Mann Moses und die monotheistische Religion: Drei Abhandlungen (1939).
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Freudsches Denken ware in der Gegenwart auch fir die Rechtswissenschaft nétiger
denn je. Die vielfaltigen gesellschaftlichen und politischen Bedrohungen und Heraus-
forderungen konnten Freuds — dem Realitatsprinzip und dem Erhalt der Kultur ver-
pflichteten — Mahnungen gut gebrauchen. Vor allem die gegenwartige Total-
Okonomisierung des Wissenschaftsbetriebs, verordnet von einer kurzsichtigen
und an Bildung nicht mehr wirklich interessierten Politik, hatte eine tiefenpsychologi-
sche Kritik notig, um wenigstens noch manches retten zu konnen. Was Freud vor
mehr als 70 Jahren gedaufert hat, besitzt namlich in vielem noch heute Gultigkeit. So
beginnt er seine beriihmte Schrift ,Das Unbehagen in der Kultur* (1930)%® mit folgen-
den Satzen:

»,Man kann sich des Eindrucks nicht erwehren, dass die Menschen gemeinhin mit falschen Maf3stéaben

messen, Macht, Erfolg und Reichtum fir sich anstreben und bei anderen bewundern, die wahren Wer-
te des Lebens aber unterschatzen.”

Solche AuRerungen erinnern an Menschen wie Solon, Sokrates oder Platon, mag
auch S. Freud an andere Vorbilder gedacht haben. Solons Umgang etwa mit den
Versuchungen der Macht war derart ungewohnlich, manche seiner gesetzlichen L6-
sungen so herausragend, dass wir uns zurecht noch heute an ihn erinnern. Als Den-
ker, Staatsmann und Gesetzgeber sowie Dichter leistete er aul’erordentliches und
kann geradezu als erster gesellschaftlich-normativer Orientierer der griechischen
Fruhzeit (Archaik) betrachtet werden. Seine in Versform gegossenen Mahnungen
und die Vergleiche der Beziehung zwischen der Polis und ihren Mitgliedern hat noch
die griechische Medizin des 5. Jahrhunderts v. C. angeregt.®’

Freuds kulturkritisches Denken scheint mir heute aktueller denn je. Die von ihm fest-
gestellte ,Analogie zwischen dem Kulturprozess und dem Entwicklungsweg des
Individuums*“ (Das Unbehagen in der Kultur) auf der einen und dem UBER-ICH des
Individuums und jenem der Gemeinschaft auf der anderen Seite, erscheint immer
noch atemberaubend.®® — Das Bedauerliche liegt freilich darin, dass all dies nicht
(mehr) zur Kenntnis genommen wird, dafur aber die dummsten und perfidesten Mar-
ketingstrategien. Die Konsequenz ware namlich die, dass jede/r Einzelne sich flr die
Gemeinschaft verantwortlich fihlen muss, weil das Ganze nicht besser sein kann als
seine Teile. Wissenschaftliches und politisches Engagement erschiene daher nétiger
denn je! Wir erleben das zur Zeit in Osterreich auf beklemmende Weise. Ware dem
so, konnte die Gemeinschaft ein anderes UBER-ICH entwickeln, das dem Einzelnen
dort unter die Arme greift, wo er/sie es wirklich braucht und nicht nur dort, wo es eine
narzisstische, uneinsichtige und nur auf den eigenen Vorteil bedachte Parteipolitik fur
sinnvoll erachtet.

Allgemeine Zusammenhange der Psychoanalyse mit Kunst und Kultur wurden und
werden immer noch haufiger hergestellt als mit dem Rechtsdenken. Das hangt wohl
auch damit zusammen, dass Freud selbst kaum je genuine rechtliche Zusammen-

% Studienausgabe Bd IX 191 ff.

8 Vgl dazu meine Ausfihrungen in: ,Graeca non leguntur*? — Zum Ursprung des europaischen
Rechtsdenkens im antiken Griechenland (in Vorbereitung: 2005).

8 |nteressant dazu die Uberlegungen von E. Stéller, Mythos und Aufklarung. Psychoanalytische und
kulturgeschichtliche Aspekte des Themas Herrschaft (1999). Stoller weist gleich am Beginn seiner
Dissertation bei |. Caruso auf die Meinung Horkheimers hin, wonach menschliche Kultur und Gesell-
schaft nicht als Ausdruck des Menschen schlechthin, sondern als ,Kampf bestimmter Menschen mit
der Natur” verstanden werden misse. Die Hauptaufgabe von Kultur wird dann darin gesehen, den
Menschen ,gegen die Natur zu verteidigen®“. — Diese Erklarung reicht aber heute nicht mehr aus.
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hange unmittelbar reflektiert hat, mégen auch viele seiner kulturkritischen Analysen —
wie schon erwahnt — von rechtlicher Bedeutung sein und diesen Bereich beriihren.®
Und was bisher Uber Recht und Psychoanalyse geschrieben wurde, wurde von der
Rechtswissenschaft kaum aufgegriffen und weiterverfolgt. Das gilt insbesondere flr
das Werk von Albert A. Ehrenzweig, Psychoanalytische Rechtswissenschaft (Berlin,
1973). Ehrenzweigs Hoffnungen mit seinem stattlichen Buch ,einer kinftigen For-
schergeneration einige Anregungen geben zu kdnnen“ blieben weithin unerfillt. Es
bedarf keiner grol3 angelegten Beweisfuhrung, um zum Ergebnis zu kommen, dass
hier noch viel zu tun ist. — Teilaspekte des zwischen Recht und Psychoanalyse be-
stehenden komplexen Beziehungsgefuges sollten hier in FortfUhrung des Eh-
renzweigschen Denkens erortert werden, zumal — was mit meinem Untertitel zum
Ausdruck gebracht werden soll — heute mehr denn je das Rechtsdenken als be-
wusster Beitrag zur Kultur oder Unkultur einer Gesellschaft verstanden werden muss.

Alfred North Whiteheads 1917 bekannte Feststellung: ,A science which hesitates to
forget it's founder]s] is lost”®® — enthalt nur die halbe ,Wahrheit*. Gerade fiir das kom-
plexe Werk Sigmund Freuds gilt diese zweifellos interessante, wenngleich Uberspitz-
te Aussage nicht. Denn es erscheint mir sogar wichtig, dass sich wissenschaftliche
Disziplinen an ihre Grunder samt deren Intentionen und deshalb auch die Psycho-
analyse unter anderem an Freuds Kulturtheorie erinnert und deren Anliegen ernst
nimmt. Und dies moglichst mit jenem komplexen Wissenschaftsverstandnis Freuds,
der — wie wir alle wissen — seine Schdpfung Psychoanalyse nicht auf die Medizin be-
schrankt wissen wollte. Zum Gluck war die Medizin nicht in der Lage, die fur sie
selbst — zu lange — gewahlte Beschrankung auf andere Disziplinen auszudehnen.

Whiteheads angeflhrte Sentenz enthalt aber auf der andern Seite eine tiefe Einsicht
und entspricht durchaus der Meinung Freuds, der in vorbildlicher Weise eigene Posi-
tionen fortbildete, revidierte oder auch aufgab. Sehr im Gegensatz zu manchem sei-
ner dogmatischen Kritiker. — Selbstverstandlich widersprechen alle Versuche einer
Kanonisierung Freuds und seiner Lehre einem wahren und auch Freuds Wissen-
schaftsverstandnis. Und hier ist im Laufe der Zeit auch in der Psychoanalyse man-
ches schief gelaufen.®’ Damit darf aber nicht verwechselt werden, dass es Freuds
und seiner Nachfolger gutes Recht und unser Gllick war, dass Freuds wissenschaft-
liche Einsichten gegen unberechtigte Angriffe, falsche Besorgnis und Missverstand-
nisse verteidigt wurden. Das erscheint vielfach noch heute nétig. Kritik und Fortent-
wicklung sollten behutsam erfolgen.

Die Rechtswissenschaft ist — wie die Psychoanalyse — in ihrem innersten Kern eine
zutiefst der Wirklichkeit zugewandte Disziplin, also eine realistische Wissenschaft.
Sie muss es sein, denn die Wirklichkeit, gerade auch die gesellschaftliche mit der
Juristen/innen taglich konfrontiert werden, ubertrifft haufig alle Vorstellungen. Sie hat

% Eine kleine Ausnahme macht hier, wie erwahnt, Freuds Schrift ,Das Unbehagen in der Kultur®.

% Ahnlich dachte schon Platon, der sich in seinem Dialog ,Sophistes gezwungen sieht, eine These
des geschatzten Parmenides zu widerlegen, deshalb aber nicht als ,Vatermérder gelten mdchte.
Dennoch ringt er sich zu folgender Aussage durch: ,Gast/Xenos. So missen wir es jetzt endlich wa-
gen, dem Satz unseres Vaters (Parmenides) zuzusetzen. Sollten wir aber dagegen irgendwelche Be-
denken haben, dann kénnen wir die Sache gleich ganz bleiben lassen.” (Zitiert nach Platon, Der So-
phist. Griechisch/Deutsch. Einleitung, Ubersetzung und Kommentar von H. Meinhardt [Reclam UB
6339, 1990].)

" Vgl nur den Sammelband von J. Cremerius (Hg), Die Zukunft der Psychoanalyse (stw 1200, 1995)
und insbesondere die darin enthaltenen Beitrdge von Cremerius, Dahmer und Litkehaus.
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den Tod oder schwere Korperverletzungen ebenso hinzunehmen, wie Geburt und
Heirat, Mord, Totschlag, Verleumdung und Betrug oder den Erwerb und Verlust von
Gutern oder wirtschaftliche Konzentrationsprozesse kartellrechtlich zu beurteilen und
Personlichkeitsrechts- und volkerrechtliche Menschenrechtsverletzungen durch die
Medien oder machtige Staaten zu ahnden. — Alle Bereiche des Rechts wissen um
die Aggressionsneigung des Menschen gegenuber der Natur, der Gesellschaft und
dem Mitmenschen und es scheint, als hatten die Rechtswissenschaft und ihre Vertre-
ter — jedenfalls diejenigen, die bereit sind, Uber den Tellerrand des eigenen Fachs
hinauszuschauen — heute weniger Probleme mit S. Freuds Annahme eines Todes-
oder Destruktionstriebs, als andere Disziplinen, vielleicht sogar manche Vertreter der
Psychoanalyse. Das hat seinen Grund auch darin, dass — entgegen dem auf3eren
Anschein und mancher Behauptung — Rechtswissenschaft und Jurisprudenz nicht
primar und ausschlie3lich auf die gesellschaftliche Anpassung des Individuums be-
dacht sind, sondern sich mit einem gewissen Standard — um den freilich stets gerun-
gen werden muss — zufrieden geben. Getragen sollten die Anpassungsbemuhungen
zwischen Einzelnem und Gesellschaft vom Ziel sein, eine offene, demokratische und
soziale Gesellschaft zu fordern. Die Rechtswissenschaft hat keinen Grund gegen
Freuds Todestrieb aufzutreten. lhre mittlerweile Jahrtausende alten Erfahrungen be-
legen diesen vielmehr anschaulich. Freuds Einsicht, die Kulturentwicklung als
Kampf zwischen Eros und Thanatos, zwischen Gemeinschaft / Vereinigung und
Auflésung / Zerstérung, zwischen Liebe und Hass, Offenheit und Ausschluss usw zu
verstehen, mag sich ein idealistisches Denken verschlie3en; solche Annahmen er-
scheinen mir aber heute realistischer denn je, um die enorme gesellschaftliche und
kulturelle Komplexitét zu erkldren.®?

Freud fasst in seinem erst 1940, also nach seinem Tod, erschienenen Werk ,Abrif3
der Psychoanalyse® noch einmal seine Trieblehre anschaulich zusammen und geht
dabei auf ,Eros“ und ,Thanatos” ein. Ziel des Eros ist es danach, Bindungen herzu-
stellen und ,immer groRRere Einheiten zu bilden. Gegenspieler des ,Eros” ist der
»1odes- oder Destruktionstrieb (Thanatos), dessen Ziel darin liegt, bestehende und
gewachsene ,Zusammenhange [wieder] aufzulésen®, sie zu ,zerstdren sowie geleb-
te Bindungen zu zerreilden und wohl auch das Entstehen zu grof3er Einheiten zu un-
terbinden. — Diese metapsychologischen Erkldrungen® Freuds kénnten in der
Rechtswissenschaft manches erklaren. Neben der hier schon angesprochenen Lehre
von der juristischen Person, etwa auch den wirtschaftlichen Konzentrationsprozess,
der immer wieder von Aufldsungen begleitet wird, die Phanomene EheschliefRung
und Ehescheidung mit der immer starkeren Tendenz zur letzteren. — Freuds vielfach
angefeindetes Konzept flgt sich auch nahtlos in die neuesten Erkenntnisse der Ast-
rophysik ein, wonach wir alle nur ,Sternenstaub® sind, der aus der Zusammenballung
und Auflésung von Himmelskorpern entsteht. Der als ,Todestrieb“ bezeichnete De-
struktionstrieb verfolgt nach Freud das Ziel organisch Gewachsenes wiederum in den
anorganischen Zustand zurtckzufihren, also den Tod lebender Systeme herbeizu-

% Vgl S. Freud, Jenseits des Lustprinzips 249 , Bd IX der Studienausgabe. — Das Wissen um die
Endlichkeit des Universums und die Wahrscheinlichkeit, dass es Generationen intergalaktischer Sys-
teme gegeben hat und geben wird, legt es nahe, auch Freuds metapsychologisches Konzept von Eros
und Thanatos in ein solches Kreislaufmodell von Werden und Vergehen hineinzustellen. Ich finde es
nicht beunruhigend, dass wir alle nur Sternenstaub sind, und die Explosion jeder Supernova, jene
stofflichen Voraussetzungen und Grundlagen schafft (Eisen, Kohlenstoff etc), die wiederum Voraus-
setzung von Leben sind, weil daraus seine nétigen Elemente entstehen.

% Zur Metapsychologie Freuds vgl oben Pkt V 2.
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fuhren. Interessant fur die Jurisprudenz ist diese metapsychologische Annahme auch
deshalb, weil sie es ermdglicht, die ganze Buntheit der Lebenserscheinungen, also
auch juristischer Entwicklungen und Losungen, zu erfassen und hermeneutisch zu
deuten. Dabei Iasst die Vielfalt der Legierungen interessante und differenzierte Erkla-
rungen und Entwicklungen zu, die meines Erachtens nicht nur negativ gedacht und
beurteilt werden sollten. Diese Annahmen Freuds sind gerade fur eine Kulturtheorie
von grofder Bedeutung.

Angriffe gegen diese Annahmen haben immer wieder versucht, das Freudsche Theo-
riegebaude zum Einsturz zu bringen. Unbemerkt blieb dabei mitunter, dass sich alle
Wissenschaftsdisziplinen der Metaannahme und -schlussfolgerung bedienen. Fir die
Jurisprudenz waren diese Annahmen Freuds durchaus von Bedeutung, wobei der
verwendete Konjunktiv ausdriucken soll, dass dieser Entwicklungsschritt noch aus-
steht.

Manche Vertreter der Psychoanalyse hangen offenbar methodisch noch an der alten
naturwissenschaftlichen Leitdisziplin Physik und haben den Uberfalligen Transfer zur
Biologie * noch nicht vollzogen. Diese methodische Neuorientierung und Adaptie-
rung der Psychoanalyse scheint mir aber unverzichtbar, zumal sie dem wissenschaft-
lichen Verstandnis der Psychoanalyse besser entspricht als das alte positivistisch-
mechanistische Verstandnis der Naturwissenschaften des 19. Jahrhunderts. Auch
nach einem solchen Wechsel bleibt die Psychoanalyse im Sinne Freuds Natur-
Wissenschaft, nur ihre disziplinare und methodische Orientierung (innerhalb dieses
Bereichs) andert sich. — Psychoanalyse ist in ihrer Anlage eine holistische Disziplin
und steht schon insoferne im Gegensatz zum bisherigen Verstandnis der Naturwis-
senschaften, in ihrer positivistisch-empirischen Ausschliel3lichkeit. Die Psychoanaly-
se ist wie die Biologie eine Wissenschaft vom Leben und nicht blof3 von Teilen unse-
rer (anorganischen) Existenz. Und eine Wissenschaft vom Leben ist, wie uns die Bio-
logie lehrt, komplexer und differenzierter, dkologischer als das herkdmmliche physi-
kalisch-naturwissenschaftliche Denken.

Insofern meine ich, dass Rechtswissenschaft und Psychoanalyse eine wissen-
schaftliche Synthese eingehen sollten, um Natur und Kultur gegen Zerstérung und
menschliche Hybris zu schitzen.

Hans Martin Lohmann bezeichnet in der von ihm herausgegebenen ,Streitschrift”,
,Das Unbehagen in der Psychoanalyse®, Freuds Werk, ,Das Unbehagen in der Kul-
tur‘, als seine ,revolutiondrste* und ,schwarzeste“ Abhandlung.*® Er zitiert aus
Freuds Werk die folgenden eindringlichen Satze, die uns noch heute zu denken ge-
ben mussen:

»Homo homini lupus; wer hat nach allen Erfahrungen des Lebens und der Geschichte den Mut, diesen
Satz zu bestreiten ? ... Infolge dieser primaren Feindseligkeit der Menschen gegeneinander ist die
Kulturgesellschaft standig vom Zerfall bedroht. Das Interesse der Arbeitsgemeinschaft wiirde sie nicht
zusammenhalten, triebhafte Leidenschaften sind starker als verniinftige Interessen ... Vielleicht ma-

o Vgl E. Mayr, Das ist Biologie (1998) und nunmehr derselbe, Das ist Evolution (2004). — Daneben
hatte sich die Psychoanalyse gezielt in Richtung Sozialwissenschaften zu 6ffnen, zumal sich Soziolo-
gie und Politikwissenschaft oder Okonomie geradezu anbieten, um auf sie Freuds Einsichten anzu-
wenden. Das Unverstandnis in diesen Disziplinen erscheint allerdings betrachtlich, so dass man sich
keiner lllusionen (ber einen solchen Schritt machen sollte. Vgl zu diesen Uberlegungen auch das
erwahnte Werk von H. J. Walter (Hg), Psychoanalyse und Universitat (1994 ).

% AaO 52 (1985).



37

chen wir uns auch mit der Idee vertraut, dass es Schwierigkeiten gibt, die dem Wesen der Kultur an-
haften und die keinem Reformversuch weichen werden.”

Recht und Psychoanalyse sollten dazu mehr als bisher zusammenarbeiten.®® Das
entsprache Freuds eben erwahnter Einschatzung, ,... dass es Schwierigkeiten gibt,
die dem Wesen der Kultur anhaften und die keinem Reformversuch weichen wer-
den®. Das heil3t aber nur, dass wir uns auch weiterhin nicht mit einem blaudaugigen
Optimismus zufrieden geben dirfen, sondern uns darum zu bemthen haben werden,
die menschliche Kultur vor dem Schlimmsten zu bewahren. Auch das erfordert den
Einsatz aller Krafte. — Dazu zahlt meines Erachtens als neue Herausforderung die
Gefahr, dass die Kultur selbst so verflacht, dass es sich fur viele kaum/nicht mehr
lohnt, sie zu verteidigen oder gar dafur zu kdmpfen. — Freuds Realitatsprinzip ist fur
die Rechtswissenschaft jedenfalls eine wichtige Stutze. Anders als die wohl irrepara-
bel gestdrte disziplindre Beziehung der Psychoanalyse zur Medizin,”” kénnten
Rechtswissenschaft und Psychoanalyse durchaus Bundnispartner werden.

Wir wissen, wie sehr S. Freud Goethe schatzte. Es erscheint mir daher legitim, einen
Goethevers — den Freud in seinem Werk zwar nicht anfuhrt, aber sicher kannte —
zu verwenden, um eine Position Freuds mit juristischer Konnotation deutlich zu ma-
chen; vgl Faust |, Prolog im Himmel, Verse 328 f

»Ein guter Mensch in seinem dunklen Drange,
ist sich des rechten Weges wohl bewul3t.”

Diese Aussage spricht, so meine ich, Freuds Entdeckung des Unbewussten an, das
uns Menschen zwar immer wieder zu schaffen macht, uns triebhaft drangt, verunsi-
chert, angstigt und ins Chaos zieht, aber letztlich doch auch wohlwollend leitet. Darin
steckt etwas vom sokratisch-platonischen Daimonion. Freud teilte ja auch Goethes
Optimismus — wenigstens zum Teil, dass wir uns dieses dunklen Dranges, soweit
dies notig erscheint, erwehren kénnen, und jedenfalls in der Psychoanalyse ein
(Hilfs)Mittel besitzen, um seine Botschaften verstehen zu lernen. Freuds Antwort auf
den erwahnten Goethevers ist sein Programmsatz:

.Wo ES war, soll ICH werden.”

Unbewusstes, bewusst zu machen, ist auch fur die Rechtswissenschaft eine wichtige
und stets aktuelle Aufgabe. Freilich, eine solche, die auch nach Freuds eigener Vor-
stellung der Trockenlegung der Zuider-See entspricht. — Aber ist nicht auch diese
gelungen?

Wo liegt nun hier die Entsprechung von Psychoanalyse und Rechtsdenken, denn ich
spreche zu Ihnen als Jurist, freilich als solcher, der an der Psychoanalyse interessiert
ist. Ich sehe folgende Parallele: Auch dem Recht geht es um das Eindammen des
besagten Goetheschen ,dunklen Dranges®, mag auch das Rechtsdenken auf Grund
seiner Jahrtausende alten Erfahrungen in manchem noch skeptischer sein als Freud.
Denn das Recht weil}, dass es der Sanktion nicht entraten kann, will es ernst ge-

% Recht und Psychoanalyse unterscheiden sich dabei in manchem grundlegend; etwa terminologisch
in der Verwendung der Begriffe Subjekt und Objekt. \WWahrend rechtlich weder die naturliche, noch die
juristische Person Objekt sind, sein kdnnen, spricht die Psychoanalyse bei Bezugspersonen von Ob-
jekten, was wegen der darin liegenden impliziten Verdinglichung keine Ideallésung darstellt. — Das
und anderes mehr gilt es im Gesprach miteinander zu beachten.

o Vgl Lohmann, aaO 55: ,Nicht umsonst hatte Freud ... vor der \Werbung der Arzte um die Psycho-
analyse’ gewarnt, weil das arztlich-therapeutische Denken ex professo dazu neigt, die Macht des To-
destriebs zu leugnen und die Psychoanalyse zum positiven Heilungsverfahren zu degradieren.”
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nommen werden. Das Recht weild auch, dass mit der menschlichen ,,Hybris“98 nicht

zu spalden ist, und dass der Mensch, lie3e man ihn gewahren, in Verfolgung narziss-
tischer und aggressiver Ziele bedenkenlos schadigen und dadurch nicht nur sich
selbst, sondern auch die jeweilige Gesellschaft, in der er lebt, gefahrden wurde. Als
Hintergrund des Rechtsdenkens dient seit langem die auch von Freud reflektierte,
aber wenig schmeichelhafte Vorstellung/Erfahrung des homo homini lupus, was von
Idealisten als Ubertrieben angesehen wird, der aber ein realistischer Kern nicht ab-
gesprochen werden sollte und von Freud auch nicht abgesprochen wurde. Das
Recht stellt daher — psychoanalytisch betrachtet — seit jeher flr den Einzelnen, wie
fur Gruppen und die Gemeinschaft, ein Realitatskorrektiv dar und dient als Wegwei-
ser und Orientierungshilfe, aber auch als Grenzlinie gesellschaftlicher Notwehr im
Rahmen des Freudschen UBER-ICH. Die eigentliche und primare Funktion von Nor-
men liegt namlich nicht in ihrer Sanktion, sondern in diesen besagten Rechtsfunktio-
nen, die Normubertretungen moglichst von vornherein vermeiden helfen sollen. Die-
ses Anleiten und Zu-Recht-Rucken durch Recht wurde im Laufe der Geschichte sehr
unterschiedlich gehandhabt; zunachst grausam und hart, um schlielich zivilisierter
zu werden. Wir sollten aber nicht vergessen, dass noch die allerchristlichste Herr-
scherin Maria Theresia nichts dabei fand, potentielle Straftater mit gluhenden Zangen
zu zwicken, aufs Rad zu flechten oder zu vierteilen, also zu foltern. Maria Theresias
Strafgesetzbuch wurde daher nicht zufallig ,Nemesis Theresiana“ geheillen, was
»1heresianische Rache® bedeutet. Und wer wissen will, wie die Vollstreckung einer
Todesstrafe noch im Frankreich der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts ausgefuhrt
wurde, der lese den Beginn von Michel Foucaults, ,Uberwachen und Strafen®.

Die beachtlichen Gemeinsamkeiten von Recht und Psychoanalyse liegen demnach
darin, dass beide Disziplinen bestrebt sind, das Unbewusste, das Dunkle und Trieb-
hafte im Menschen in realistische, zumindestens nicht gesellschaftsschadliche Kana-
le zu lenken. Dies eingedenk der Tatsache, dass es oft nicht gelingt und auch kinftig
eine Herausforderung bleiben wird. Recht und Psychoanalyse erscheinen demnach
als unterschiedliche Antworten auf dieselbe Herausforderung: Das Unbewusste,
Dunkle, Asoziale und Triebhafte im Menschen, das nur zu leicht gesellschaftlichen
Schaden, ja Verheerung anzurichten vermag, einzudammen und fruchtbar und phan-
tasievoll in gesellschaftsdienliches Handeln umzuwandeln. Es geht dem Recht wie
der Psychoanalyse darum, Gesellschaft méglich zu machen; wobei der Beitrag der
Psychoanalyse noch weiter reicht und insbesondere auch die Personlichkeitsent-
wicklung der einzelnen Menschen zu férdern vermag. Allein auch das Rechtsdenken
bedeutet Kulturarbeit. Man lese etwa schon Hegels Begrindung der Strafe.

Es ist heute wieder modern geworden, auf der einen Seite Vernunft/Ratio/Logos in
Frage zu stellen oder doch Scheinrationalitdten an die Stelle von Geist zu setzen,
und andrerseits Emotionen/Geflihle gering zu achten oder gar zu eliminieren. Ich
mochte diesem nicht ungefahrlichen Trend zwei Freudzitate aus seiner kulturkriti-
schen Schrift ,Die Zukunft einer lllusion® entgegensetzen. — Der letzte Satz dieses
Werks lautet:

,Nein, unsere Wissenschaft ist keine Illusion. Eine lIllusion aber ware es zu glauben, dass wir anders-
woher bekommen kénnten, was sie uns nicht geben kann.*

Und wenige Seiten vorher lesen wir die trotz ihrer realistischen Einschatzung der
Kraft des menschlichen Denkens Hoffnung vermittelnden Satze Freuds:

% Vgl dazu meine Ausflhrungen in: ,Graeca non leguntur®? Pkt | 9 (in Vorbereitung: 2005).



39

,Wir mégen noch so oft betonen, der menschliche Intellekt sei kraftlos im Vergleich zum menschlichen
Triebleben, und Recht damit haben. Aber es ist doch etwas Besonderes um diese Schwache; die
Stimme des Intellekts ist leise, aber sie ruht nicht, ehe sie sich Gehor verschafft hat.“ (Hervor-
hebung von mir)

Machen wir uns mit dieser bescheidenen Trostung durch einen der ganz Grof3en in
Forschung und Wissenschaft unverdrossen, wenngleich ohne lllusionen, an die Ar-
beit und versuchen wir auch aus kulturellem Unbehagen jene Kraft zu schopfen, die
uns dazu befahigt unsere Libido angemessen ins wissenschaftlich Positive zu ver-
schieben! Und versuchen wir mit dem Gespur unseres Unbewussten den Kairés fur
unser Handeln als Menschen und Wissenschaftler zu ermitteln. Das gemeinsame
Interesse an der Erhaltung und Foérderung des Menschen und seiner Kultur macht
Psychoanalyse und Rechtswissenschaft zu natirlichen Verblindeten, die mit wa-
chem Sinn fur das Mogliche und Wunschenswerte in unseren Gesellschaften dafur
einzutreten haben, dass maoglichst viele auch ohne ,Entwertung des irdischen Le-
bens“ (Freud)® sich an der ,Schonheit von Natur und Kultur zu erfreuen vermo-
gen.’ Um dies zu ermdglichen bedarf es nach Freud der Ordnung des Rechts, das
allein einen ,zweckmafigen, d.h. beglickenden Ausgleich zwischen ... individuellen
und kulturellen Massenansprichen zu finden [vermag].“ Das Gelingen dieses Aus-
gleichs bedeutet fur Freud eines der ,Schicksalsprobleme® der Menschheit.

Aus dem Blickwinkel der Gegenwart betrachtet mag dem hinzugefligt werden, dass
die heute so allmachtige, aber bislang Gberschatzte Okonomie dies nicht wird leisten
kdnnen. Aber sie konnte das Erreichen dieses Ziels unterstitzen, indem sie die
Grenzen, ja die Begrenztheit ihrer Zielsetzungen zu akzeptieren vermag und im Ein-
klang mit anderen Disziplinen am Glick der menschlichen Gemeinschaften und ihrer
Einzelnen arbeitet.

% Das Unbehagen in der Kultur (1929).

1% 50 sinngemaR ebendort.



