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DER URSPRUNG DES RECHTS ALS SUBSTITUT
DEFIZIENTER SEINS-MODI

HEINRICH SCHOLLER
Alemania Federal

1. Staatsentstehungsmodelle und das
Legitimationsbediirfnis

1. Die sog. Entstehungsmodelle staatlicher Herrschaft sind zusammen
mit der Staatszwecktheorie ein traditioneller Bestandteil der allge-
meinen Staatslehre und der Staatsphilosophie als Teil der Rechts —und
Sozialphilosophie. Solche Entstehungsmodelle staatlicher Herrschaft
indizieren gleichzeitig Entstehungssysteme des Rechtes. So haben die
Entstehungsmodelle der Patriarchal--, Patrimonial —oder Machttheorie
in gleicher Weise wie die genetische Vertragstheorie einen bestimmten
Modelltyp der Rechtsentstehung und Rechtserzeugung. Ihnen gemein-
sam ist es, daf der staatliche Macht-und Steuerungsapparat nicht nur
Voraussetzung fiir das Vorhandensein des Staates, sondern auch fiir
das des Rechtes ist. Gemeinsam ist auch all diesen Theorien, das
innere Anliegen eine Grundlage fiir die Legitimation der Herrschaft
zu sein. Es geht ihnen weniger um die wissenschaftliche Erklarung,
wie Recht oder Staatlichkeit entstanden sind, als um die Rechtferti-
gung konkreter Herrschaftsgewalt. Dieser utopisch-fiktive Charakter
der Staatsentstehungs— und Rechtsentstehungsmodelle wird beso-
nders in der Theorie Fichtes deutlich, der den Gesellschaftsvertrag
nicht fiktiv an den Anfang der Staatsentstehung, sondern an das Ende
der sittlichen Vervollkommung und Auflosung des Staates stellt. Diese
Verschiebung in der historischen Perspektive wie auch in der Legiti-
mationsweise bei Fichte soll uns spidter noch einmal beschiftigen,
wenn wir Ergebnisse der rechtsantropologischen Forschung fiir das
Problem der Rechtsentstehung im Rahmen der Allgemeinen Staats-
lehre fruchtbar machen wollen. Gemeinsam ist auch den iiberkomme-
nen Lehrstiicken der Allgemeinen Staatslehre und der Staatsphiloso-
phie, dap sie aus der rechtsantropologischen Forschung bisher keine
Befruchtung empfangen hat. Ganz im Gegenteil versucht sie durch
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ein Abheben des modernen Staatsbegriffes auf die Entwicklungsges-
chichte der Neuzeit sich von den Erkenntnissen der Rechtsanthropo-
logie abzusetzen.

2. Die rechtsanthropologische Forschung hat seit dem Ende des
Ersten Weltkrieges zu den traditionellen Staats —und Rechtsentste-
hungsmodellen ein neues Problem— noch nicht ein neues Modell
—hinzugefiigt, nimlich die Frage, ob nicht vor der Phase der Staatlich-
keit oder der Rechtlichkeit der Gesellschaft eine Vorphase der Recht-
losigkeit im Sinne der Beherrschungslosigkeit bestand. Die Rechts-
anthropologie und die politische Anthropologie sind lange Zeit uneinig
gewesen, ob diese Vorform des primitiven Rechtes als Rechts— und
herrschaftsloses System bezeichnet werden soll, oder ob, wie Mali-
nowski dies in seinen Forschungsergebnissen beschrieb, auch in seg-
mentidren Gesellschaften die Reziprozitit bereits als Rechtssystem
angesehen werden mug. In einem neueren Beitrag ‘‘Gewohnbheit,
Recht und Gewohnheitsrecht” hat D. Josselin de Jong noch einmal
die Forschungsgeschichte seit dem Jahre 1924 zum Thema “Recht
oder Gewohnheit in primitiven Gesellschaften’’ dargestellt. In Thesen
von S. Hartland und W.H. Rivers trat damals, im Jahr 1926, Mali-
nowski mit seinem beriihmten Buch ‘“Crime and Custom in Savage
Society” programmatisch entgegen. Diese Entwicklung soll hier nicht
wiederholt werden. Es mag nur darauf hingewiesen sein, dag der
eigentlich schon iiberwundene Konflikt eine Neubelebung in einer
west-Ostlichen Dimension erlangt hat, da in dem kiirzlich erschienenen

Artikel von A.IL. Perschits in der Theorie der Mononormen alte Vors-
tellungen wieder belbt werden, daf in dem primitiven Sozietiten
Recht und Gewohnheit ununterschieden eine einheitliche logische
Struktur aufgewiesen habe. Dieser Auffassung ist L. Pospisil entgegen-
getreten, der auch Levi Bruhls Begriff von der prilogischen Mentalitit
primitiver Sozietiten nicht gelten l48t. Unter Hinweis auf Gluckman,
seine eigenen Forschungen an den Kapauku-Papua von Neu Guinea
und der Darstellung des australischen Acht-Klassen-Heirats-Systems
kommt er zu einer scharfen Kontrastierung von Recht und Moral
auch in primitiven Sozietiten (Pospisil, 1958, S. 287-88;1980, s. 235-
238). In seiner letzten Untersuchung will er demonstrieren, dag die
marxistische Idee der Mononormen einen Schritt zuriick und keinen
Fortschritt auf dem Gebiet der Vergleichung von Recht und sozialer
Kontrolle darstellt (S. 238). In dem gleichen Sammelwerk hat M.
Alliot unter Hinweis auf Sahlins und Clasters einen bisher weitverbrei-
teten ethnodkonomischen Irrtum zurechtgeriickt (S. 175), nimlich
den Irrtum von der Urarmut der primitiven Sozietidten. Dariiber
hinaus fiihrt er die beiden genannten Untersuchungen in zwei Punkten
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weiter, indem er das, was fiir Okonomie und Politik gilt, auch fiir das
Recht anwendet und indem er auch fiir die Modernen Gesellschaften
auf fortbestehende primitive Komponenten hinweist (S. 178). Dieser
Auffassung schliefen wir uns an und weisen die Vorstellung zuriick,
dag die primitiven Gesellschaften in ihrer Unvollkommenheit in Recht
und Okonomie als gescheiterte Gesellschaften betrachtet werden
miiften (S. 179).

3. Der eigentliche Anlag dieser Untersuchung ist nicht, dafiir in die
Schranken zu treten, dag das Recht der primitiven Sozietidten wirklich
Recht und nicht nur Gewohnheit ist, sondern den Ursprung des
Rechtes nicht in der Devianz, sondern in der Defizienz zu sehen. Auch
wenn wir den Streitaustrag in primitiven Sozietiten als einen Rechts-
gang ansehen —gleichgiiltig, ob der Dorfrichter jus stringens oder
Richtlinien anwendet (de Jong, S. 136)— ist damit nicht beantwortet,
ob die Devianz von jus strictum oder von der Richtlinie —das, was in
der Regel getan wird— zur Rechtserzeugung fiihrt, oder ob das Recht
nicht als Norm schon vorhanden sein mug, an dem die Devianz geme-
ssen wird. Das Beispiel von der Prozession und den vier Zeremonien-
meistern bei der Einsetzung eines neuen Haiuptlings eines lokalen
Clanteils bei de Jong ist dafiir recht bezeichnend (S. 137). Setzt nicht
die Abweichung von dem Ritual, dem Sumbang, das Bestehen von
Recht voraus, an dem die Devianz gemessen wird? Das gleiche Problem
trat iibrigens schon bei dem Gesellschaftsvertrag auf, dessen Verbind-
lichkeit ja wohl kaum aus dem Vertrag selber herrithren kann, der
also, um eingehalten zu werden, aus vorher vorhandenen Normen
seine Sanktion erhalten mug. So verkennt auch die Lehre von der
sozialen Devianz als Ursprung des Rechts zur Korrektur, da vor
dieser sozialen Devianz das Recht bereits seine Funktion haben mug,
um Magstab zu sein. Anders ist es, wenn der Ursprung des Rechts im
Substitut defizienten Seins liegt. Dann soll es nicht nur soziale Devianz
verhindern, soziales Verhalten kontrollieren oder riickgingig machen,
sondern es soll gemindertes Sein substituieren oder vertreten. Diese
Ersetzungs— oder Vertretungsfunktion habe ich Substitution bezeich-
net. Wir diirfen davon ausgehen, dag soziale Devianz in primitiven Gese-
llschaften hiufiger waren als in der modernen Gesellschaft. Die
moderne Gesellschaft verringert den Spielraum sozialen Verhaltens
wesentlich und begriindet dadurch erst die soziale Devianz. Was dage-
gen auch in den primitiven Gesellschaften hiufig anzutreffen war, ist
das Ausscheiden —zeitweise oder dauernde— eines Mitgliedes. Dieses
Ausscheiden kann durch Tod, Abwesenheit, wie z.B. Heirat, eingetre-
ten sein. Es ist aber denkbar, dag dieses Ausscheiden oder zeitweilige
Ausscheiden auch nur durch lingere Abwesenheit verursacht wurde.
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Auch durch Krankheit oder Siechtum oder durch Minderjihrigkeit
kann ein solcher defizienter Seins-Modus entstanden sein. Diese
Vorginge stellen keine soziale Devianz dar. Ahnliche Gedanken mii-
ssen in primitiven Sozietdten entwickelt worden sein, um defiziente
Seins-Modi aufzufangen und sie zu Voll-Modi zu verwandeln. So ver-
tritt das Recht Funktionen des Menschen und die mundliche Tradition,
das Erzihlgut bis hin zur Legende und zum Marchen, geben Hinweise
auf diese substituierende Funktion, doch finden sich Resten und rudi-
mentidre Formen auch noch im primitiven und archaischen Recht.

II

Das wiirde fiir die Rechtsbegrindung bedeuten, da man nicht
mehr die soziale Devianz als Ursprung des Rechtes ansehen kann. Mit
der Theorie des Ursprungs des Rechtes in der sozialen Devianz akzep-
tiert man automatisch eine strafrechtliche Sanktion und einen ents-
prechenden Sanktionsmechanismus. Damit muf man das Entstehen
des Rechtes mit der Entstehung des Staates zusammenfallen lassen.
Allerdings zeigt schon Malinowski, dag bestimmte soziale Devianzver-_
halten durch Gegenmanahmen von einzelnen kontrolliert oder
korrigiert werden. So wird der Beleidigung in primitiven Gesellschaften
hdufig durch den freiwilligen Tod, also den Suicid des Beleidigten,
begegnet. Diese MaBnahme, wie schon der Soziologe Diirkheim beob-
achtet hat, stellt eine soziale Kontrolle des Beleidigers dar. Er mug
damit rechnen, dag seine iible Nachrede oder Beleidigung durch Selbst-
mord geahndet wird. Entweder mug der Gesellschaft die Selbsttétung
als Selbstexekution erscheinen, oder Selbsttotung gilt als eine Folge
der Rufverletzung. Dann wird der Beleidiger und iible Nachrufer mit
einem gesellschaftlichen Verruf belegt und sein eigener Suicid mifte
moglicherweise die Folge sein. Diirkheims Hinweis auf den Suicid als
Sanktionsmechanismus, den Malinowski bestitigt hat, ist aber
entbehrlich, denn mit der Abkehr von der Devianztheorie und der
Hinwendung zur Defizienztheorie lassen wir das korrigierende Stra-
frecht als Auslésungsmechanismus zur Rechtsentstehung und wenden
uns dem Zivilrecht und dem Familienrecht zu. Allerdings kann auch
im Staatsrecht die substituierende Funktion des Rechtes eine Rolle
spielen, wenn, wie vor allem bei Totungsdelikten, das Wergeld an die
Stelle der korrigierenden Strafe tritt.

Die Devianztheorie zur Erkliarung der Rechtsentstehung heranzu-
ziehen, erscheint schon deshalb verdachtig, da es sich hier um eine mo-
derne Strafrechtskonzeption handelt, die unkontrolliert in Zustinde
fritherer primitiver Sozietdten projiziert wird. Schon die von Rechts-
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ethnologen und Sozialethnologen beobachtete Tatsache, dag in den
primitiven Sozietdten das Verbrechen duferst selten ist, sollte vor der
bendenkenlosen tibernahme der Devianztheorie als einer Strafrechts-
theorie warnen. U. Neumann und U. Schroth haben unlingst in ihrer
Darstellung neuerer Theorien von Kriminalitat und Strafe sich au-
sfithrlich zu den Devianztheorien gedufert, die als biologische, psycho-
logische und vor allem soziologische auftreten. Zur letzteren zihlen sie
vor allem die Anomietheorie, die Theorie der differenziellen Gele-
genheiten, der Gruppenkultur, der differenziellen Kontakte wie die
Theorie der Neutralisationstechniken. In einem weiteren Abschnitt -
der Arbeit untersuchen sie die soziale Funktion von Strafe und
Verbrechen und gehen dabei auf die Theorie Diirkheims ein, der eine
mechanische und organische Solidaritit der Gesellschaft gegen-
iiberstellt. Nach Diirkheim ist Strafrecht Primarschutz der mecha-
nischen Solidaritit, da er Schutz des kollektiven Bewugtseins und
nicht Schutz individueller Rechtsgiiter ist (S. 101). Ich mochte diese
These dahingehend abwandeln, dag mechanische Solidaritit —wobei
ich diesen wenig addquaten Ausdruck tibernehmen méchte— nicht so
sehr durch symbolische Strafen hergestellt wird, als durch symbolische
Substitution defizienter Seins-Modi. An die Stelle der Totungsstrafe,
wo in der Regel das Wergeld tritt, hat dann das Wergeld noch die
Straffunktion, oder hat es nicht vielmehr die Funktion, ein defizientes
Sein, ndmlich Tod oder die Verletzung eines Menschen sozial auszu-
gleichen gegeniiber der durch die Handlung betroffenen Familie?

2. Die Diskussion um Defizienz —oder Devianztheorie ist allerdings
mit einer Hypothek belastet, nimlich der Hypothek der unsicheren
Definition des Rechtes. Alle Definitionen haben namlich den Nachtelil,
dag sie von einem ungesicherten Rechtsbegriff ausgehen bezie-
hungsweise da es keinen einheitlichen Rechtsbegriff als iibergreifende
Kategorie zwischen Rechtswissenschaft, Rechtsphilosophie und
Anthropologie gibt. Zu dieser Unsicherheit im Rechtsbegriff und
Abgrenzung zur Gewohnheit tritt eine weitere zwischen Devianz
und Defizienz, wobel aber auch hier klar ist, dag defizientes Sein in
deviantes Verhalten umschlagen kann und umgekehrt, so zum Beispiel
die arme Witwe —verarmt durch den Tod ihres Mannes— verfallt der
Prostitution, dem Dieb wird die rechte Hand abgeschlagen. Um das
Problem besser darstellen zu koénnen, soll von der Hohfeld’schen
Definition des Rechtes ausgegangen werden. Die Ausfithrungen von
Hohfeld aus den Jahren 1913 und 1917 (Some Fundamental Legal
Conception as Applied in Judicial Reasoning 1913; Fundamental
Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning —1917) haben
allerdings zu einem gewissen interdizipliniren Ausgleich gefiihrt.
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Hoebel verweist auf Restatement of Hohfeld bei Radin und Corbin
(Hoebel, S. 46/47). Hohfelds System stellt eine Reduktion der Rechts-
beziehungen auf vier Relationen dar:

Person A Person B
1. Demand-right Duty
II.  Privilege-right No-deinand-right
III. Power Liability
IV. Immunity No-Power

Das Recht als Substitut defizienter Beins Modi kann in allen vier
Beziehungen auftreten: einmal als demand-right, indem es eine Rechts-
erwartung erzeugt, da B in bezug auf A’s defizienten Seins Modus ein
bestimmtes Verhalten zeigt. Das gleiche gilt fiir die zweite Relation
in noch stirkerem Mage. Wenn A ein Privilege-right hat, dann ist er in
bezug auf B frei in der Wahl seiner Handlungen. Diese Relation kann
sich fiir einen defizienten Seins Modus jedoch nur dort auswirken,
wo trotz der Defizienz oder wegen ihr auf der Seite des defizienten
Modus ein Privilege-right entsteht. In der Regel wird aber der defiziente
Seins Modus durch Immunitit in der Relation Immunity —No-Power
geschiitzt. Hoebel bezeichnet die Relationen II und IV als negativ
und passiv, wiahrend I und III als positiv und aktiv bezeichnet werden.
Hoebel benutzt nun diese Unterscheidung, um Gewohnheit und Recht
voneinander zu trenne. Fiir unsere Untersuchung ist dieser Aspekt
insofern von Interesse, weil Recht als Substitut nicht ausschlieflich,
aber doch vorwiegend in die Relation II und IV verweisen kann. Von
diesen Relationen sagt Hoebel: “They are not in themselves directly
subject to enforcement by legal means. Rather, they set the limits of
the law’s activities, for they define the types of behavior that are
outside the scope of law’s sphere of control and are not subject to
the coercive authority of the courts or other legal authority.” Dies
bedeutet fiir unsere Betrachtung, folgt man Holfeld und Hoebel darin,
dag man es mit der “Vorform” des Rechtes zu tun hat, dessen
Erzwingbarkeit nicht durch Gerichte abgesichert ist. Diese rechtlichen
“Vorformen” der Ordnung des menschlichen Zusammenlebens sind
haufig auch durch den Einsatz religiéser Vorstellungen gekennzeichnet.
Hierzu gehort vor allem das Tabu. Richtiger wire es vielleicht, in
Anlehnung an die Ergebnisse von Pospisil, von ‘“Hochformen” des
Rechtes zu sprechen, da Pospisil’s Untersuchungen doch ergeben
haben, dag die primitiven Gesellschaften neben dem erzwingbaren
Recht, der Ethik der Pflicht, auch eine “Ethik des Strebens” (Fuller)
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kennen und daf diese moralische Norm als ethisches Maximum
hoherwertig ist als die reine Rechtsnorm. Die Rechtsnorm wire dann
als ethisches Minimum auf einer unteren und wahrscheinlich nicht
einmal auf einer nachgeordneten Stufe einzuordnen.

IIL. Die Substitutsfunktion des Rechts
im anttken Rechtsdenken

Sowohl im antiken griechschen wie im antiken rémischen Rechts-
denken finden sich nicht nur sporadische Reste, sondern zentrale
rudimentire Einrichtungen und Rechtsgebrauche, die sich am ehesten
mit der Substitutsfunktion des Rechtes auch im antiken Recht erkliren
lassen. Die griechische Rechtsphilosophie erklirt sogar die Entstehung
des defizienten Seins.

a) Hesiod bringt uns zwei Erkldrungen fiir das “defiziente Sein:”
einmal erscheint es als Ausgleich fiir jeden Fortschritt. Hierzu dient
ihn die Erzihlung vom Titan Prometheus als Vorkampfer der Men-
schheit. Dieser hatte versucht, die Gotter beim Opfer zu betriigen
und darum ‘“haben die Go6tter das Leben (den Unterhalt) verborgen,
so dag es der Mensch nur mithsam suchen mug.” Desgleichen hat Zeus
auch das Feuer verborgen. Als Strafe dafiir erhilt der Mensch das
Weib, das den Griechen als kranker Mann galt.

In einer zweiten Version wird ein indyllischer Anfangszustand
durch das Weib in Krankheit verwandelt:

‘“Vordem Lebten die Volker der Menschen auf Erden ein Dasein abgesondert
von Leiden und ledig von Lasten seiner Miihsal und von Krankheiten fern,
den gefahrlichen Bringern des Todes.

Aber das Weib hob ab vom Gefidf den Deckel, da stoben alle hinaus und sie
hatten der Menschheit Qualen gestiftet.

Einzig die Hoffnung verblieb im Gewahrsam, fiir immer gefangen:

Als sie zur Lippe gelangt war, um auszufliegen ins Freie, schlofi sich der Deckel
vor ihr;

Pandora versperrte den Ausgang. . .”’ (S. 130).

Hier steht das ‘“Gefangensetzen der Hoffnung” und das “Loslassen
der Plagen” gegeniiber. Sie, die Plagen, sind es, die defiziente Modi
des Seins hervorrufen, ohne dag Hoffnung auf Anderung vorhanden
ist. An der Pandoralegende schlieft sich diejenige vom ersten goldenen
Weltalter an, um den defizienten Modus des Menschen zu erkliaren
(S.132).

b) Hi)er wird der Gedanke des schrittweisen Verfalles von Sitte und
Recht im Mythos von den Weltaltern dargetan. Das Recht ist bei
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Hesiod das Thema der ganzen nachsten Darstellung, die er mit der
Fabel vom Habicht und der Nachtigall einleitet. Nun wird weniger
der defiziente Modus des Seins beklagt, als die Tatsache der Rechts-
verletzung, also einer Verletzung des Stutzungssystemes, das zum
defizienten Modus hinzutritt. Unsichtbare Beobachter berichten dem
Gott, was auf Erden vorgeht, Dike, das Recht, setzt sich neben Zeus
und beklagt sich, wenn sie vom Menschen mighandelt wurde. Denn
“alles erblickt das Auge des Zeus und alles erkennt er.” Hier erscheint
das Recht personifiziert; das verletzte Recht als verletzte Dike klagt
vor Gott. Damit ist das Ende einer Entwicklung erreicht, in welcher
das Recht als Substitut defizienter Seins Modi erfunden wurde. Man
hat in der Hesiodischen Darstellung bereits einen Mechanismus
entwickelt, wie das Substitut zur Dike aufgewertet wird, zur Klagerin
uber Rechtsverletzungen, und wie sie in das allwissende und allsehende
Auge des Zeus verwandelt wird.

Bei dem Chorlyriker Alkmann taucht ein komplementires Begri-
ffspaar von Urmaichten: ‘“Poros” und “Aisa” auf, von welchen Poros
die offene Moglichkeit oder Zugingigkeit und Aisa- die bindende
Festlegung bedeutet. Friankel will das Paar mit Freiheit und Ordnung
iibersetzen, doch wire as wohl besser, hier von Sein und defizienten
Seins Modi, also “schicksalshaften Verwehrungen des Seins,” zu
sprechen. Bei den Vorsokratikern oder, wie sie Aristoteles nennt,
bei den Naturphilosophen, wobei Natur den Menschen mitumfaft,
tritt die vom Menschen geschaffene sozial-ethische Welt in vieler
Hinsicht mit der Natur in Konflikt und bedarf daher der Berichtigung,
denn das Gesetz habe seinem Widersacher, der Natur, zu weichen. Ist
hier das Naturrecht des Stirkeren oder des Schwicheren angespro-
chen? Ist Natur hier nicht-defizienter Seins-Modus und das Gesetz die
Gleichstellung defizienter Seins-Modi mit dem nicht-defizienten?
Dann ist das Naturrecht des Schwicheren angesprochen, da die defi-
zienten Seins-Modi natiirliche und damit rechtliche Ungleichheit zur
Folge hitten. Das Naturrecht des Schwicheren hebt defiziente Seins-
Modi auf die gleiche Stufe wie die nicht-defizienten Seins-Modi und
ist somit erster rechtsphilosophischer Ausdruck der grundsitzlichen
Substitutionsfunktion des Rechts.

VI.

Die Hypothese, dap das Recht nicht urspriinglich als Abschreckung
devianten Verhaltens, sondern als Substitut defizienten Seins entstan-
ten Verhaltens, sondern als Substitut defizienten Seins entstanden
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ist, bedarf ihrer Verifikation anhand der miindlichen Uberlieferung.
Hier mochte ich mich auf vier Beispiele beschranken:

1. Die Funktion des Vergeld in primtiven oder archaischen Gesell-
schaften kann nicht mit der Devianz—, sondern nur mit der Defizienz-
theorie erklirt werden. Die Devianztheorie verwandelt das Vergeld
mehr oder weniger automatisch in eine Strafsanktion, entweder um
Unrecht zu sithnen oder von neuem Unrecht abzuschrecken. Hat man
einmal den unrichtigen Ausgangspunkt eingenommen, so wundert
man sich iiber den mangelnden Unterschied zwischen Vorsatz und
Fahrldssigkeit bei Totungsdelikten. So schiieft Maitland einen Artikel
“The Early History of Malice Aforethought” im englischen Recht
mit der Bemerkung: “the utter incompetence of ancient law to take
note of the mental elements of a crime”. Gluckman, dem ich dieses
Zitat verdanke, untersucht diese Frage anhand seiner Studien iiber
die Barotse Jurisprudence. Er stellt allerdings fest, dag subjektive Ele-
mente wohl unterschieden werden mit Hinweis auf Howell und
dessen Arbeiten iiber die Nuer (T6tung durch einen Kriegs— oder
Jagdspeer). Ein Eingehen auf subjektive Elemente zeigt auch die
Frage, ob eine Bluttat durch Blut oder durch eine Geldzahlung gesiihnt
werden kann. Dennoch kommt raan nur mit der Defizienztheorie zu
einer sinnvollen Erklidrung. Wie sollte man die Verpflichtung zur Zah-
lung von Vergeld erkliren, Wenn A versehentlich bei der gemeinsamen
Verteidigung gegen Feinde den B t6tet. Hier tritt die rechtliche Ve-
rantwortung ebenfalls zutage, wenn auch manchmal nur in symboli-
scher Form. Zur Zahlung von Vergeld gibt uns auch die Erzihlung in
der Novelle “Things fall Apart” von Chinua Achebe Aufschlug. Hier
hatte bei einer Beerdigung ein stammesmitglied beim Abfeuern eines
Salutschusses versehentlich den Sohn des Toten getotet. Ich darf hier
auf die Schilderung von Gluckman (S. 110) verweisen Wenn man der
Defizienztheorie folgt, dann ldgt sich die Zahlung von Vergeld viel
einfacher erkliren. Das Vergeld hat die Funktion, das soziale Equili-
brium wieder herzustellen, indem es Kompensation fiir den Verlust
eines Familienmitgliedes bewirkt. So erklirt sich auch des Umstand,
daB Vergeld nich zu zahlen ist, wenn die beiden Gruppen, die sich
wegen der Toétung eines ihrer Mitglieder in Konflikt befinden, nahe
beieinander liegen. In solchen Fillen wird entweder eine konventione-
lle Schlichtung durch einen Mediator herbeigefiihrt, oder, wenn es in-
nerhalb des Clans selbst zur Totungshandlung kam, nur rituell als Siinde
behandelt. An die Stelle des Getoteten tritt das Recht in einer quasi-
personalisierten Form und verlangt den Ausgleich des defizienten
Seins Modus, hier des Todes, durch Leistung eines Betrages, der die
soziale Liicke schliefen kann, welche durch die Tétung entstand. In
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Stimmen, wie denen der Zulus, war das Blutgeld and den Kénig zu
richten, denn er verlor durch den Tod eines Gefolgsmannes ein “War-
Shield.”

2. Auch das antike romische Recht liefert dafiir Beweise und die
von Kunkel erzielten Ergebnisse in seinem Werk: ‘“Untersuchungen
zum altromischen Kriminalverfahren” zeigen eine lange Fortdauer
des Anklageverfahrens auch in Kapitalverbrechensangelegenheiten.
Auch das gesamte Talionsdenken kann nur mit der Substitutions
—und nicht mit der Devianztheorie erklirt werden. Schlieglich soll
auf die Ungefihrtotung hingewiesen werden, fir die das réomische
Recht folgende Formulierung entwickelte: si telum manu magis fugit
quan iecit. .. In diesem Falle trat die Stellung eines Sithnewidders
(aries) an die Stelle der Strafe bzw. der Entschidigung der Angeho-
rigen. Dag diesem Substitutionsdenken mehr sakrale Entsithnungs-
vorstellungen anhaften, als soziale Entschidigungsfunktionen, ist
zutreffend (Wiacker, S. 588). Wenn das Recht hier die Figur des
stellvertretenden Opfers entwickelt, so liegt dem eben die Vorstellung
der Brefreiung durch Substitut zugrunde. Ahnlich konnte sich bei der
unzuldssigen Berithrung des Junoaltars (Hiiterin der Ehe) eine der
Rache dadurch verfalle Lohndirne durch das Opfer eines weiblichen
Lammes auslosen.

3. Gluckman gibt noch ein weiteres Argument fiir die Defizienz-
theorie. Er schreibt in seinem Kapitel: “Reasonableness and Respon-
sibility in the Law of Segmentary Societies” iiber die Entwicklung
eines Kriteriums, das zunichst als Beweis firr die Devianztheorie
herangezogen werden koénnte; denn hinter dieser Vorsteilung stehen
die Begriffe von “right ways,” an welchen Handlungsweisen gemessen
werden, oder ‘“leeways’ als Magstab fir die Verntinftigkeit.

Doch schon die Tatsache, dag auch in diesem Zusammenhang
Totungsdelikte als ‘‘unreasonable” bezeichnet werden konnen, zeigt,
dap es nur eine Verschiebung des Aspekts ist, wenn man von der
Devianz auf die Defizienz abstellt. Eine Konzentration auf die Devianz
bedeutet funktionale Betrachtungsweise, wihrend ein Abstellen auf
die Devianz ein Denken im Kausalitits— Finalitdtsschema darstellt.
Ein weiterer wichtiger Unterschied zwischen Devianz-und Defizienz-
theorie ist der, dag die Defizienztheorie auf die soziale Entschidigung
des Verletzten, die Devianztheorie auf die Einwirkung auf den
Verletzer abstellt. Eine solche Einwirkung setzt aber eine viel weiter
entwickelte formalisierte soziale Kontrolle voraus, als dies in primiti-
ven Sozietiten der Fall war. Solche Vorstellungen entwickelt sich erst
spiter und stellen eine Verschiebung vom Verletzten auf den Verletzer
im Rechtsdenken dar. Wenn das primitive Recht wirklich von dem
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Begriff eines Vernunftmagigen ausgeht, dann steht im Vordergrund
der ‘“reasonable man,” aus dem sich als efizientem Seins Modus die
defizienten ableiten, indem das Recht ein Magstab fir das Verniini-
tigsein wird, ist es ecin Substitut oder eine Kompensation eingetre-
tener defizienter Seins Modi. Da das Recht einerseits zum Schutz
solcher Seins Modi auftritt, andererseits aber solche defizienten Seins
Modi auch wieder verwerfen kann, liegt an dem Gut-Bose-Schema als
einem fundamentalen Prinzip menschlicher Ordnung.

4. Das Recht als Substitut defizienter Seins Modi erscheint auch in
eine verbreiteten afrikanischen Erzihlgut. In der Erzihlung “La Fille
sans Mains’’ (Mérchentyp 706), die in 19 verschiedenen Versionen in
West- und Zentralafrika angesprochen. Die Behinderung erscheint
zunichst —vor allem, da es sich um eine jungverheiratete Frau
Handelt—, als Bedrohung der Fertilitit. Da dieser Mangel bei der Heirat
verschwiegen wurde, wird der Tod der Jungverheirateten verlangt. (In
manchen Erzdhlungen dieser Art tritt an die Stelle des verstiimmelten
Miédchens ein junger Mann, der als Méddchen verheiratet wird). Drei
Elemente bewirken nun in allen Erzihlungen die Wiederherstellung
des sozialen Equilibriums, das durch den defizienten Seins Modus
gestort war: Es tritt ein Verbiindeter auf. Er handelt durch Symbole
oder besondere Riume und verlangt von der Trégerin des defizienten
Seins bestimmte Handlungen. Als Verbiindete treten auf: Tod, Schop-
fer, Tiere (wie Fische, Python, Schildkrite, Rabe), Ehemann und
der Wassergeist. Als besondere Ortlichkeiten dieser Symbole treten in
Funktion: Zauberer, Waffenschmied, Wasser, Adoptivfamilie und
Baum, Die rituellen Handlungen sind verschieden. Die “Rehabilitation”
erfolgt durch die Heilung der Hand durch den Ehemann, durch kiins-
tliche Hand. Neben sehr merkwiirdigen Rehabilitationsverfahren,
wie z.B. das Einfiihren des Stummels in den Anus oder die Vagina
des Todes stehen zwei Erklirungen, die fiir unsere Interpretation
interessant sind. Sowohl die Haussa-Version wie die Suaheli-Version
ermoglichen die Rehabilitation durch Riickgabe der Dot des Braut-
preises oder von anderen Vermégensgegenstidnden. Hier steht ebenfalls
die Funktion des Rechtes im Rahmen ritueller Handlungen zur
Diskussion, denn der Zustand wird nicht als rein magische religiose
Heilung dargestellt, sondern als eine Storung des sozialen Gleich-
gewichtes, die nicht nur durch die Behinderung, sondern auch durch
die Anschuldigungen der anderen Frauen hervorgerufen wurde.
Deshalb steht bei vielen dieser Versionen auch die Rache oder die
Bestrafung der schuldigen Verleumderin am Ende der Erzahlung. Mit
Hilfe eines ritualisierten Rechtes gelingt es wieder, Gleichheit, Har-
monie und Fruchtbarkeit herzustellen. Neben den Formen einer
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quasi-Naturalrestitution substituiert das Recht oder das rechtliche
Verfahren die Defizienz.
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