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VORWORT

Das Buch mdchte einen Beitrag liefern zu der seit zweieinhalbtausend
Jahren umstrittenen Frage nach dem Wesen des Rechts, die heute von
neuem aufs heftigste entbrannt ist. Insofern verfolgt es einen theoretisch-
philosophischen Zweck. Es mochte zugleich dem werdenden Richter und
denen, die in anderen juristischen Berufen das Recht zu ihrer Lebensauf-
gabe machen, aber auch allen, die von der Frage nach dem Recht beunruhigt
sind, Hinweise geben, wie man sich der Sache nihern kann und was dabei
zu erwigen ist.

Ein brauchbarer Techniker des Rechts und ein geschickter Vertreter
rechtlicher Interessen kann man sein, ohne von den tieferen Zusammen-
hingen, die mit dem Recht gegeben sind, etwas zu ahnen. Aber man ist
nicht Richter und im eigentlichen Sinne nicht Jurist, d. h. Wichter des
Rechts und der Gerechtigkeit, ohne die brennende Gewiffheit des Rechts-
problems und die quilende Ungewifibeit der Problemlésungen bei vielen
unausweichlichen Entscheidungen schmerzhaft zu empfinden. Angesichts die-
ser Spannung will das Buch nicht nur Gedanken vermitteln und belehren,
sondern aufrufen und den Willen zum Recht wachhalten, ohne den es kein
Recht gibt. Es wendet sich damit zugleich an die Lehrer aller Schulgattungen
und Altersklassen. Nur wenn der Sinn fiir das Recht und fiir die Schwie-
rigkeiten der Rechtsverwirklichung in der Seele des ganzen Volkes lebendig
ist, ist eine der unverzichtbaren Voraussetzungen fiir ein friedsames und
gliickliches Zusammenleben — der Menschen wie der Vélker — gewihrleistet.

Diese Zielsetzung fordert eine Ausdrucksweise, die auch dem in philo-
sophischen und juristischen Fragen weniger bewanderten Leser das Ver-
stindnis erleichtert. Die hier behandelten Fragen sind nicht der Fachge-
lehrsamkeit vorbehalten. Sie betreffen jeden. Wenn bisweilen dort, wo die
wissenschaftliche Terminologie prignante und abgekiirzte Ausdruckswei-
sen bereithilt, eine verstindlichere, wenn auch breitere vorgezogen wurde,
so moge der anspruchsvolle Leser dariiber hinwegsehen. Zwar sind die letz-
ten Zusammenhinge durchweg von elementarer Groflartigkeit und bei
allem Spannungsgehalt, aller Ungewiflheit und Fragwiirdigkeit oft iiber-
raschend einfach. Sie darzustellen und auszudriicken ist jedoch desto miihe-
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voller, je niher sie dem Ursprung sind und je mehr den Schreibenden das
Bestreben nach Verstindlichkeit leitet. Fafllichkeit des Ausdrudks ist natur-
gemif} dort eher zu erreichen, wo es sich um konkrete Gegebenheiten han-
delt. Die z. T. sehr allgemeinen und abstrakten Fragen, die zu erdrtern sind,
setzen hier schon mit Riicksicht auf den Umfang des Buches eine Grenze.
Auch durfte die Einfachheit des Ausdrucks nicht durch unzulissige Verein-
fachung der Sache erkauft werden. Doch sind soweit wie moglich die wich-
tigeren Gedanken mit Beispielen belegt, um das Abstrakte im Bilde zu ver-
anschaulichen oder weniger Geliufiges auf Bekanntes zuriickzufiihren.

Eine hiervon abweichende Art der Darstellung erforderte das Kapitel
iiber die rechtsphilosophische Grundfrage und die Existenzphilosophie
(Teil G). Hier trifft das Bemiihen um leicht fafllichen Ausdruck auf mehr-
fache Schwierigkeiten. Die Ubersetzung der verdichteten Sprache der Exi-
stenzphilosophie in gingiges Alltagsdeutsch wiirde gerade die Tiefen ver-
dedken, die aufzureiflen eines der Anliegen dieser Philosophie ist. Statt der
dann notwendigerweise breiten Darstellung schien es zwedimifliger, die
hier vertretene, von bisherigen Auffassungen abweichende Ansicht iiber das
Verhiltnis von Recht und Existenzphilosophie eingehend zu belegen. Um
diesen Nachweis aus den Zeugnissen der Existenzphilosophie selbst zu er-
bringen, muflten zahlreiche auch in den Text eingestreute Zitate auf Kosten
des Sprachflusses in Kauf genommen werden. Eine ,Einfithrung in die Exi-
stenzphilosophie® wurde im Rahmen dieses Buches nicht versucht.

Die Arbeit ist ein Entwurf. Wenn auch der ontologische Kerngedanke
sich schon wihrend des Krieges und in den unvergefllichen Tagen der Ge-
fangenschaft unter dem klaren Himmel Frankreichs verdichtete (wo eine
herbe Form der Askese mit der Mdglichkeit geistiger Betitigung verbunden
war), so mufite die Ausarbeitung doch auf einen Winter zusammenge-
dringt werden. Zahlreiche Einzelfragen, deren Klirung eines viel lingeren
Zeitraumes ruhiger Forschung bedurft hitte, ergaben sich erst bei der Nie-
derschrift. Diese Fragen konnten in der vorliegenden Fassung nur angedeu-
tet werden und bleiben spiterer Untersuchung vorbehalten. Das gilt z. B.
fiir die ScHELERsche Wirkfaktorenlehre, fiir die wertphilosophische Pro-
blematik und fiir die rechtsphilosophischen Folgen der verschiedenen Exi-
stenzphilosophien. Der Entwurfcharakter wurde aber auch deshalb gewihlt,
weil bei der Erdrterung so grundsitzlicher Zusammenhinge die Hauptge-
danken sichtbarer hervortreten, wenn nicht zugleich jeder Nebengedanke
aufgegriffen und verfolgt wird. Allzuviele Einzelheiten belasten die Er-
orterung der Kernfrage und beeintrichtigen die Grundlinien des entwor-
fenen Bildes vom Wesen des Rechts. Entwurf und Skizze zeigen oft mehr
als das bis ins einzelne ausgefiihrte Bild.

Jeder, der um das Selbstverstindnis des Menschen und um das Verstind-
nis menschlicher Hervorbringung ringt, begegnet irgendwann auch der
Frage nach dem Recht. Wir forschen letztlich aus dieser Gemeinsamkeit.
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Alle sind daher zum Mitvollzug des Fragens aufgerufen. Dafl vieles auch in
der gemeinsamen Bemiihung offen bleibt, liegt an der Sache, in der der
Mensch — um seiner Freiheit willen — nie an ein Ende gelangt.

Bei der Literaturbeschaffung, der Uberpriifung der Zitate und der Durch-
sicht der Druckbogen hat mir Herr cand. jur. GEROLD NEUSSER umsichtig
und unermiidlich geholfen. Er fertigte auch das Namen- und Sachver-
zeichnis. Ich sage ihm fiir titige Hilfe und stete Hilfsbereitschaft aufrichti-
gen Dank.
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EINLEITUNG

Am Beginn einer rechtsphilosophischen Abhandlung liegt es nahe, Begriff
und Wesen von Philosophie im allgemeinen und von Rechtsphilosophie im
besonderen zu erdrtern. Was die Eigenart beider ausmacht, welche Aufgaben
und welche Méglichkeiten sie haben, ob sie entbehrlicher Luxus oder not-
wendig sind, 148t sich jedoch erst am Ende der Darlegungen feststellen. Erst
nachdem in der Betrachtung des Gegenstandes (hier: des Rechts) die Einzel-
heiten sichtbar geworden und méglichst viele Teilergebnisse erarbeitet sind,
zeigen sich Wert oder Unwert philosophischen Fragens, das nicht in der
Frageweise der Einzelwissenschaften vor sich geht sondern tiefer hinein-
und zugleich dariiber hinausfragt. Das ist in Vielem und in verschiede-
nen Bereichen so. Das Wesen einer Landschaft enthiillt sich uns erst, wenn
wir sie durchwandern, und was ein Kunstwerk ist, vermégen wir erst zu
sagen, nachdem uns viele zum Erlebnis geworden sind. Ebenso wird die
Eigenart philosophischer Betrachtung erst deutlich in der philosophischen
Auseinandersetzung mit dem Gegenstand.

Indessen ist es schon zu Anfang moglich und zur Vermeidung von Mif}-
verstindnissen auch erwiinscht, mit einem gewissen Grade von Einsehbar-
keit auch fiir den, der der Sache noch fernsteht, anzudeuten, was Philosophie
und in unserem Falle Rechtsphilosophie nicht sind. Diese Frage soll nicht
unbeantwortet bleiben:

Philosophie ist nicht Darlegung subjektiven Meinens, mag es sich um noch
so eingewShnte Auffassungen und Ansichten handeln, mag die Versuchung
noch so grof} sein, andere mit schwer oder gar nicht nachpriifbaren Argumen-
ten zu einer vermeintlichen Wahrheit zu iiberreden. Zwar kann man nie-
manden hindern, sein Bild von den Dingen, seine Blikweise auf die Welt
mitzuteilen. Mit Philosophie hat das nichts zu tun. Wer Philosophie treiben
will, mufl die Sache sichtbar werden und sprechen lassen.

Wie weit dabei ,Objektivitit® erreicht werden kann, ist eine offene
Frage. Es gibt soziale Theorien und politische Richtungen, die die Anforde-
rungen an die Objektivitdt iiberspitzen, um ihre Méglichkeit zu verneinen
und einseitige Parteinahme zu rechtfertigen. Statt dessen gilt es, in immer
neuer Selbstpriifung Vor- und Fehlurteile zu iiberwinden. Nur so zeigen
sich Zuginge zu echter Einsicht und Erkenntnis. Wer die Dinge sehen mdchte

1 Fechner, Rechtsphilosophie
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»wie sie sind“, muff das Meinen meiden und das Fragen betreiben, muf sich
dazu zwingen, lange im Fragen zu verharren und das Fragwiirdige ertragen.
Dann bleibt auch im schlieflichen Urteil der Zweifel lebendig und der
Zweifelnde neuer Erkenntnis offen. —

Philosophie ist aber auch nicht Darlegung allgemeiner Meinungen und
herrschender oder um Anerkennung ringender Ideologien.

Ideologien sind propagierte Welt- und Lebensanschauungen. Thr Anfang
fiihrt oft auf philosophische Bemiihungen zuriidk. Aber sie sind aus dem
Bereich strenger Wahrheitssuche heraus in einen anderen Dienst getreten.
Sie dienen der Sanktionierung von Wiinschen und Bediirfnissen. Sie sind
geeignet soziale Bewegungen auf bestimmte Ziele auszurichten, die Krifte
dieser Bewegungen zusammenzufassen und ihnen Stoflkraft zu verleihen.
Sie befriedigen das Bediirfnis nach leicht fafllichen Erklirungen fiir die Un-
fafllichkeiten des Daseins und sind oft Religionsersatz. Im Zuge der sozialen
Entwicklung erfiillen sie wichtige Funktionen und kénnen nicht nur als
etwas Negatives betrachtet werden. Mit Philosophie haben sie jedoch nichts
zu tun, so sehr sie sich auch als Philosophie zu geben versuchen.

Jede Ideologie strebt danach, der sozialen Bewegung iiber deren trieb-
haft-gefithlsmifige Basis hinaus durch Verstandesgriinde vermeintliche Klar-
heit und Festigkeit zu verleihen. Dabei werden unausweichlich auch Fragen
nach dem Wesen von Recht und Staat mit aufgeworfen. Keine Erdrterung
iiber die menschliche Gesellschaft, iiber deren Wesen und Ziele, kann diese
Bereiche aufler Betracht lassen. Rechtsphilosophie und Ideologie sehen sich
daher bisweilen verteufelt ihnlich. Gerade deshalb wird man sie desto
sorgsamer auseinanderhalten miissen. Ideologie ist infolge der Kampfsitua-
tion, aus der sie hervorgeht, wie jeder kimpferische und zweckgebundene
Aspekt immer nur Teilansicht, bestenfalls Teilwahrheit, niemals aber ,kon-
krete Ansicht der Gesamtwirklichkeit“ und ,zu vollem Bewufitsein ausge-
reifter Horizont des Menschen“ (THEODOR LITT), niemals die ganze Fiille
dessen, was der Mensch von dem unendlichen Reichtum, der ihn umgibt, er-
fassen kann. Eben diese Einseitigkeit gilt es zu iiberwinden. Es muf erkannt
werden, in welcher Weise die Ideologien in die Kimpfe um Macht und
Lebensraum, um Brot und Erweiterung des Daseins, um staatspolitische und
rechtliche Gestaltung des sozialen Lebens, um Konzentration der politischen
Krifte und Sicherung der personlichen Freiheit verflochten sind, und — um
ihnen gerecht zu werden ~ wie sich in ihnen das Licht der Wahrheit bricht,
bis es sich im Dunkel des ,Perversen“ (= Verkehrten) verliert. Bourgeoise
und proletarische Engstirnigkeit sind hier einander gleich. Proletarische Ideo-
logie behauptet die Zwangsliufigkeit des sozialen Geschehens, um den Willen
der Gegner zu lihmen und den Sieg des Proletariats als eine automatisch
eintretende Unabwendbarkeit hinzustellen. Sie verkennt damit mégliche
Freiheit. Bourgeoise Ideologie verherrlicht die Freiheit, tun zu kdnnen was
man will, als hochste Wiirde des Menschen, um so auch die Freiheit zur
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Ausbeutung der Schwachen weltanschaulich zu festigen und verkennt die
Tatsache und Notwendigkeit sozialer Bindung.

Solche Vorurteile kann ein unbedingter Wille zur Wahrheit iiberwinden.
Jedes Streben, hinter dem andere Antriebe stehen, hat mit Philosophie nichts
zu tun. —

Ein weitverbreitetes Miffverstindnis hinsichtlich der Aufgabe der Rechts-
philosophie entstand in der Zeit nach dem zweiten Weltkrieg. Der Faschis-
mus erlebte einen Zusammenbruch, wie er vollstindiger nicht gedacht werden
konnte. Trotz der verhiltnismifig kurzen Zeit seiner Herrschaft hatte er
tiefgreifende Wandlungen im Staatsgefiige und in der Rechtsordnung her-
beigefiihrt. Der Zusammenbruch griff daher auch auf diese Bereiche iiber.
Zahlreiche Gesetze und Vorschriften wurden aufgehoben oder erwiesen sich
als unanwendbar. Auf weiten Gebieten entstanden rechtsleere Riume, die
einer Neuordnung von Grund auf bedurften. Es waren jedoch selbst die
Richtmafle dazu zerstdrt, verzerrt oder in Vergessenheit geraten. Dies fiihrte
zum Ruf nach dem Naturrecht, das wie ein Phoenix aus der Asche des Posi-
tivismus emporstieg und eine vorher nicht geahnte , Wiedergeburt® erlebte.
Mit ihm gewann die Rechtsphilosophie (deren Kernstiick die Naturrechts-
lehre ist) erneute Bedeutung.

Inwieweit die juristische Praxis rechtsphilosophischer Uberlegungen be-
darf, und wo der Punkt ist, an dem solche Erwigung notwendig wird, wenn
nicht Recht und Rechtsprechung Schaden leiden sollen, wird spiter erdrtert.
Der Zusammenbruch der Rechtsordnung nach Beseitigung des Faschismus
war ja nur ein ins Ungeheure zugespitzter Sonderfall von Ratlosigkeit. Auch
sonst liflt das gesetzte und formulierte Recht Fragen offen, ohne deren
Klirung die Fallentscheidung notleidet. Es gibt nicht nur Liicken im Recht,
es entstehen neue Fragen, wenn iiberliefertes Recht zu verinderten Verhilt-
nissen nicht mehr pafit. Hier erwichst der rechtsphilosophischen Betrachtung
die Aufgabe, iiber das zweifelhaft gewordene positive Recht hinaus tiefere
Einsichten zu vermitteln.

Thre Méglichkeiten werden dabei jedoch oft unrichtig eingeschitzt. Wir
diirfen von der Rechtsphilosophie keine leicht verwendbaren Anweisungen
erwarten, wie man konkrete Rechtsfille einer glatten Losung zufiihrt. Sie
liefert keine Musterldsungen und nimmt dem Richter die harte und verant-
wortungsvolle Arbeit der Streitentscheidung nicht ab. Sie ist eher dazu an-
getan diese Arbeit zu erschweren, weil sie nicht Fragen 16st sondern Fragen
aufwirft, weil sie nicht beruhigt sondern beunruhigt. Darin liegt eine ihrer
wesentlichen Wirkungen. Das an sie gerichtete Ansinnen, Tagesnéten zu
steuern, ist ein verstindlicher Wunsch angesichts der Bedringnis und Uber-
lastung des Gesetzgebers und der Gerichte, gefahrdet aber ihre eigentliche
Aufgabe, die in erster Linie theoretischer, nicht praktischer Natur ist 1. —

1 In anmutiger Weise veranschaulicht G. K. CHESTERTON das Verhiltnis von Theo-
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Rechtsphilosophie als sachlich begrenztes Teilgebiet der Philosophie
mufl aber nicht nur gegeniiber der Praxis, sondern auch gegeniiber der
Theorie, d. h. hier gegeniiber der Philosophie selbst, Vorbehalte machen,
wenn sie sein will, was sie sein soll. Rechtsphilosophie ist nicht blofle An-
wendung jeweils herrschender philosophischer Richtungen auf den Gegen-
stand des Rechts, nicht blofles Nachzeichnen der in der Philosophie jeweils
aufgededsten neuen Zusammenhinge im rechtlichen Bereich. Sie darf sich
nicht vorbestimmen lassen.

Gerade in den letzten Jahrzehnten hat sich die Rechtsphilosophie oft im
Schlepptau fortbewegt. Sie war der Ausdruck des naturwissenschaftlichen
Positivismus, des Neukantianismus, des Neuhegelianismus, der Neuscholastik,
der Werttheorie. Was allgemeine Philosophie aufgefunden und ausgebildet
hatte, wurde ohne weiteres auf den Sachverhalt des Rechts angewendet.

Diese Unselbstindigkeit ergab sich aus der Dumpfheit des Positivismus,
in der die Rechtswissenschaft zu ersticken drohte. Sie vermochte aus sich
keine philosophischen Impulse mehr auszulésen. Es bedurfte des Anstofles
von auflen, um sie zum Nachdenken iiber sich selbst zu erwecken und die
Voraussetzungen fiir Rechtsphilosophie zu schaffen. So wurden bestimmte
philosophische Richtungen fiir die Rechtswissenschaft erst bedeutsam, nach-
dem diese Richtungen ihre eigentliche Bliite schon hinter sich hatten. Das, was
auf den Hohen der Philosophie von neueren Forschungen in seiner Geltung
oft schon eingeschrinkt und auf seine Grenzen zuriickgefiithrt war, galt in
den Niederungen der Rechtswissenschaft, deren Charakter als Wissenschaft
ohnehin nicht unbestritten ist, als der Weisheit letzter Schluf. Noch heute
gespenstern weltanschauliche Vorstellungen aus dem naturwissenschaftsgliu-
bigen 19. Jahrhundert durch die Rechtslehrbiicher.

Es ist aufschlufSreich und verdienstlich, den Folgen nachzugehen, die eine

rie und Praxis: ,Es ist in letzter Zeit eine sehr merkwiirdige Vorstellung entstanden
- die Vorstellung nimlich: wenn alles schief geht, brauchen wir einen praktischen
Mann. Es wire viel richtiger zu sagen, wenn alles schief geht, brauchen wir einen
unpraktischen Mann. Sicherlich brauchen wir zumindest einen Theoretiker. Ein
praktischer Mann ist einer, der blof8 an alltigliche Praxis gewshnt ist, an die Art,
wie die Dinge gew&hnlich gehen. Wenn die Dinge nicht weitergehen wollen, braucht
man den Denker, den Mann, der etwas davon versteht, warum sie iiberhaupt gehen.
Es ist unrecht, zu fiedeln, wihrend Rom brennt — schén, aber es ist ganz richtig,
die Theorie der Hydraulik zu studieren, wihrend Rom brennt. Es ist also notwen-
dig, seine Alltagserfahrungen fallenzulassen und danach zu trachten, ,rerum cognos-
cere causas’. Wenn ein Flugzeug leicht beschidigt ist, kann ein geschickter Mann
es vielleicht reparieren. Wenn es aber einen ernstlichen Defekt hat, muff héchst-
wahrscheinlich ein zerstreuter alter Professor mit wildem weiflen Haar aus einem
Kollegium oder Laboratorium herbeigeschleppt werden, um das Ubel zu unter-
suchen. Je komplizierter der Schaden ist, umso weiflhaariger und zerstreuter muf§
der Theoretiker sein, der ihn behandeln soll; und in manchen duflersten Fillen
konnte niemand anders als der (wahrscheinlich geistesgestorte) Mann, der das Flug-
zeug erfunden hat, iiberhaupt sagen, was damit los sei.”
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bestimmte philosophische Richtung fiir die Rechtsprobleme einschliefft. Da-
mit ist jedoch der von der Rechtsphilosophie zu leistende Beitrag nicht
erschopft. Sie mufl eigenstindig von der ihr zugrunde liegenden Sache aus
forschen, wenn Wesen und Eigenart des Rechts voll erfalt werden und ihm
Geniige geschehen soll. Nur von den Sachverhalten des Rechts und ihrer
unvoreingenommenen Betrachtung kann iiberdies ein selbstindiger Beitrag
der Redhtsphilosophie zur allgemeinen philosophischen Problematik erwar-
tet werden.

Nun ist sicher auch die Rechtsphilosophie ein Ast am Lebensbaum der
jeweiligen Epoche, mit dieser aufs engste verbunden und Geist von ihrem
Geiste. Wie konnte das anders sein. Indessen kann man sich bei der Lektiire
mancher Schriften, die als Rechtsphilosophie auftreten, des Eindrudks nicht
erwehren, dafl hier Philosophie ,leicht gemacht* wurde. Mit der bloflen
Ubertragung allgemeiner philosophischer Gedanken auf das Recht ist es
nicht getan. Die Stileinheit im geistigen Gesicht einer Zeit kann nicht Aus-
gangspunkt, sondern nur Ergebnis der Bemiihungen sein, wenn diese etwas
Urspriingliches geben wollen. Und alle Philosophie will den Ursprung.

Wir lassen hier die Frage offen, wie weit die Rechtsphilosophie dieser
Forderung gerecht zu werden vermag. Aber daf Rechtsphilosophie nicht
blof Ubertragung und Anwendung allgemeinphilosophischer Ergebnisse auf
den Sonderfall des Rechts ist, mufl schon am Anfang gesagt werden. —

Im Rahmen der negativen Abgrenzungen sei auch hier schon hingewiesen
auf die Grenze zwischen philosophischer Aussage und religiosem Bekenntnis.
Philosophie hort dort auf Philosophie zu sein, wo sie sich (mangels hin-
reichender eigener Beweismittel) auf Offenbarung beruft. Niemandem ist es
verwehrt, aus seiner religidsen Uberzeugung Folgerungen zu ziehen fiir seine
Ansichten iiber Recht, Staat und Gesellschaft und fiir sein soziales Verhalten.
Alles Ergriffenwerden vom Gbttlichen fordert die Tat. Aber der Gliubige
handelt nicht als ein Philosophierender sondern aus dem Glauben. Das ist
zweierlei.

Glaube ist ein Innesein, iiber das im Streitgesprich zu diskutieren sinnlos
ist. So sehr auch der Glaube in Kampf und Not errungen wird, er fiihrt
doch in die Sicherheit und Gewifheit. Die Kraft des Philosophierens aber
liegt am Gegenpol: beim Zweifel und beim suchenden Denken. Ich unter-
werfe mich betend dem Ungeheueren, vor dem ich erschredse. Ich wage in
immer neuem Fragen die Entritselung des Staunenswerten, das mich zu
tieferer Einsicht aufruft. Vermischt man diese Verhaltensweisen, so tut man
beiden Abbruch. Man setzt den Glauben herab und schwicht ihn, wenn man
ihm mit dem Verstand aufhelfen will. Man lihmt das durchdringende, immer
von neuem beginnende Fragen der Philosophie, wenn man es vorschnell mit
Glaubenswahrheiten beruhigt. Verwerflich aber ist der Versuch der Ver-
mischung, wenn im Namen der Wissenschaft, die heute besonderen Kredit
genieflt, fiir religidse Uberzeugungen geworben wird. Dann wird vorgegeben,
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was nicht gemeint ist, und mit Scheingriinden versehen, was wissenschaftlich
nicht bewiesen werden kann.

Die angedeuteten Gefahren bedrohen die Rechtsphilosophie im besonderen.
Sie betrifft trotz ihres theoretischen Charakters unmittelbar den lebendigen
Menschen und seine Stellung in der sozialen Welt, die immer bedringend
ungewifl und stets bedroht und umstritten ist. Die Versuchung, vorschnelle
Losungen zu geben, um Tagesfragen zu beantworten, den Hunger nach Ge-
wiflheit zu stillen, vielleicht auch eigene soziale Interessen zu foérdern, liegt
nahe; Eigensucht und Bequemlichkeit verbinden sich in willkommener Weise.

Von alledem hat Philosophie sich fernzuhalten, wenn sie ihre eigentlichen
Aufgaben erfiillen und bleiben will, was sie ihrem Wesen nach ist 2. —

Kein noch so unabhingiges Philosophieren vollzieht sich voraussetzungslos.
Wir sind in eine bestimmte Zeit und an einen bestimmten Ort gestellt. Alle
Betrachtung erfolgt aus dieser Zeit und von diesem Orte. Gewisse Ausgangs-
punkte sind festgelegt, ehe wir zu denken beginnen. Sie scheinen uns ,selbst-
verstindlich®. Es gilt, sie bewufit zu machen und auf ein Mindestes einzu-
schrinken. Auch der Leser mochte wissen, von welchen Ausgangspunkten
der Marsch ins Unerforschte angetreten wird.

Fiir die nachfolgenden Uberlegungen sind drei Gedanken grundlegend:

Wir begreifen Menschsein und menschliches Miteinander (Einsamsein, Du-
heit und Gemeinschaft) als Wirklichkeiten. Wir nehmen an, daf} alles dies
in einer Welt ,ist*, in der wir selbst mitten darinnen sind. — Wir nehmen
weiter an, dafl wir diese Wirklichkeiten beobachten und zutreffend beschrei-
ben konnen, und zwar so, dafl wir uns damit einem der Wirklichkeit zu-
grunde liegenden Objektiven nihern und uns mit ihm besser bekanntmachen
konnen, als wir es vorher waren. — Wir sehen uns schlieflich zu der An-
nahme gedringt, dafl diese Wirklichkeit eine Struktur aufweist, und daf}
auch andere Wirklichkeiten, die wir beobachten, z. B. das Naturgeschehen,
uns als ein Geordnetes entgegentreten. Wir vermuten, dafl diese Ordnung
unabhingig von uns und unserem Erkenntnisvermdgen besteht und daf} die
Ordnung der menschlichen Gesellschaft nur ein Teilstiick einer gréfleren um-
fassenderen Ordnung ist. Wir halten dabei das Chaos nicht fiir wahrschein-
licher als den Kosmos und den Sinn nicht fiir unwahrscheinlicher als die
Sinnlosigkeit.

Wir vertrauen also dem, was uns in dieser Welt begegnet, was sich uns in
der Erfahrung zeigt und was wir reifend in uns verlebendigen und er-innern.
Dieses Vertrauen ist die notwendige Erginzung zu jenem Zweifel, den wir
dem endgiiltigen und abschliefenden Urteil entgegenbringen. Wir iiber-
springen zugleich die nachkantische Skepsis, die keine Briicke mehr findet
zwischen erkennendem Subjekt und Objekt, dessen Ansichsein womdglich

2 Das Verhiltnis von Rechtsphilosophie und Religion wird in einem spiteren
Abschnitt noch besonders untersucht (Teil C II 3).
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vollig geleugnet, oder aber fiir wissenschaftlich uninteressant erklirt wird.
Die Herbheit dieser Entsagung hat nicht jene Fiille hervorgebracht, die sonst
die Frucht des Verzichtes zu sein pflegt, vielmehr zu einem Formalismus
und Positivismus gefiihrt, die sich auch im Recht negativ ausgewirkt haben.
Aus dieser Verarmung erwuchs das Wagnis neuer Wesensbetrachtung, die
die Philosophie seit EDMuND HusserL und Max ScHELER kennzeichnet. Hier
und in den daran ankniipfenden Richtungen des kritischen Realismus und
der Existenzphilosophie vollzog sich die , Wende zum Objekt“, die die Kluft
zwischen Ich und Gegenstand iiberbriickt und Sein und Bewufltsein in einem
neuen Zusammenhang betrachtet. Diese Wende, in vielen Abwandlungen
auftretend, kennzeichnet das moderne philosophische Denken. Wir beken-
nen uns zu ihm.

Dabei verlassen wir uns allerdings nicht beruhigt auf ein vermeintlich Ge-
wisses, sondern wagen den Einsatz des Vertrauens in ein Ungewisses. Wir
halten unsere Voraussetzungen nicht fiir sicher, sondern nur fiir wahrschein-
lich. Ob sie sich bewihren, ob sie unser Vertrauen rechtfertigen, ob sie
berechtigt waren, erweist sich daran, wieviel sie uns von dem Geheimnis des
Seins aufschlieflen. An den Friichten erkennt man den Baum?.

So leitet uns eine Zuversicht, die nach den Erfahrungen der vergangenen
Jahrzehnte und angesichts vieler noch nicht aufgeriumter Ruinen (auch im
Geistigen) wunderbar erscheint. Sie ist erwachsen aus dem Erleben einer
Generation, die nach verlorenen Jahren mit zerschossenen Gliedern und zer-
brochenen Idealen heimgekehrt ist, die im Kriege gelernt hat, dem Tod ins
Antlitz zu blicken, die daran nicht zerbrochen ist und die weif}, daf ,das
Schlimmste nicht immer zutrift® (PAuL CrLauDEL: Der seidene Schuh, Unter-
titel). Es ist die Zuversicht, die aufbliiht am Rande des Daseins und an den
Grenzen der Verzweiflung.

Es zihlt zu den unbegreiflichen Widerspriichen des Daseins, daff der
Mensch inmitten aller Ungewiflheit zugleich ein Gefihrdeter und ein Sicherer
ist, dafl die wildbewegten Leuchtfeuer des nichtlichen Himmels ihm die
stillste Wegweisung gewihren, daf er unter dem Wirbel der Gestirne ein
Ausgerichteter zu sein vermag, der seinen Weg findet.

3 Die in dieser Einleitung nur angedeuteten erkenntnistheoretischen Probleme
werden im Hinblick auf das zu behandelnde Sonderproblem in einem spiteren Teil
der Arbeit noch einmal aufgenommen (Teil H II 3).






TEIL A

Fragwiirdigkeit des Rechts

1. Die Kernfrage nach dem Redht

Die groflen rechtlichen Ordnungen durchziehen und umspannen die mensch-
lichen Zusammensdhliisse und Gemeinschaften wie Strebepfeiler und Gew®élbe.
Sie machen den Eindrudk des Unbezweifelbaren und Unumst6flichen. Als
geformte Ausprigung menschlichen Zusammenlebens findet der Einzelne die
rechtlichen Institutionen vor: den Staat als umfassende Organisation des Vol-
kes, den Plan als 6ffentlich rechtliche Form kollektiver Lebensbewiltigung,
Ehe und Familie als intime, aber von strenger Gesetzlichkeit umhegte Ge-
meinschaften, den Vertrag als das Werkzeug freiwilligen, relativ verldflichen
Zusammenwirkens, der den Menschen indessen nicht weniger bindet, und
viele andere rechtliche Gestaltungen menschlichen Miteinanders in Wirtschaft
und Kultur. -

Die meisten dieser Institutionen treten dem Einzelnen entgegen mit dem
Ansehen fertiger, unbezweifelbar richtiger und endgiiltiger Normen, die vor-
behaltlos anzuerkennen und fraglos hinzunehmen sind, indem man sich nach
ihnen richtet und sich ihnen anpafit. Und in der Tat fiigen sich der Einzelne
und die Gesamtheit. Die Autoritit alles von langher Uberlieferten, die Uber-
zeugung, was seit jeher gegolten habe, miisse auch heute und morgen so sein
und bleiben, die Gewohnheit und die Trigheit der Menschen, aber auch die
immer wiederholte Versicherung derjenigen, die diese Institutionen in Betrieb
halten und vom Dienst an ihnen leben, Beamte, Juristen, Lehrer, Geistliche,
all dies trigt dazu bei, den Ordnungen den Schein absoluter Giiltigkeit und
Richtigkeit zu verleihen. Dies ist jedenfalls das Gewohnte, und es kann nicht
bezweifelt werden, daf unsere soziale Sicherheit und unser Leben von dieser
bereitwilligen Anerkennung abhingen.

Hinter der Fassade aber verbirgt sich das Fragliche. Es tritt nicht oft und
selten offen ans Licht. In geruhsamen Zeiten biirgerlicher Sicherheit behaup-
tet die Ordnung ihr Ansehen, an dessen Erhaltung Viele interessiert sind, um
das, was sie haben, in Ruhe zu genieflen und (meist im Rahmen des Erlaub-
ten) ungehindert mehr zu erwerben.
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Nur den Stiefkindern solcher Zeiten wird die Ordnung fraglich, wenn sie
infolge der Not nicht zu stumpf sind, tieferen Zusammenhingen nachzuden-
ken. Wenige, die durch Mifgeschick, Ungeschicklichkeit oder Eigensinn mit
der Ordnung in Konflikt kommen, beginnen zu zweifeln. Erlittenes Unrecht,
ein verlorener Prozef, vielleicht nur enttiuschter Ehrgeiz enthiillen dem Ein-
zelnen blitzartig die Fragwiirdigkeit dessen, was von allen als Recht und
Geredhtigkeit ausgegeben wird. Das Urteil ist gegen ihn, und so schweigt er.

Die Zweifel werden zum Gesamterlebnis in Zeiten des Umbruchs, wenn
die Unzufriedenheit der benachteiligten Schichten sich zur politischen Aktion
verdichtet, aber auch in Zeiten des Zusammenbruchs nach verlorenen Kriegen
und nationalen Katastrophen, wenn das Gewohnte von auflen ins Wanken
gebracht ist. Hier sind die bisher bergenden Ordnungen briichig, oft auch die
iiberlieferten Wertmaflstibe ungiiltig geworden, und man entdedst durch
den Schein ihres Absolutheitsanspruches ihren unzulinglichen Charakter als
blofle zwedkhafte Mittel der Daseinserhaltung und der Sicherung egoistischer
Gruppeninteressen. Unter solchen Umstinden tritt die Fragwiirdigkeit recht-
licher Institutionen wie vieler anderer Einrichtungen so offen zutage, dafl die
Frage nach ‘Recht und Gerechtigkeit nicht nur in den Mittelpunkt wissen-
schaftlicher sondern auch &ffentlicher Erérterung riidkt.

Gibt es iiberhaupt ein Recht unabhingig von den Machthabern und von
der Willkiir der Menschen? Was ist das Recht, das mit dem Anspruch unbe-
dingter Geltung an den Einzelnen herantritt und von ihm Gehorsam, Opfe-
rung wichtiger Lebensinteressen, vielleicht den Einsatz des Lebens fordert?
Hier wird aus der Frage guid juris, was ist in diesem oder jenem Einzelfall
Rechtens, die Frage guid jus, was ist iiberhaupt das Recht!

So jedenfalls fragen die in ihren Lebensrechten Verkiimmerten, so fragt
der im Kampf ums Dasein Unterlegene, so fragen alle, die Unrecht hin-
nehmen miissen, ohne sich wehren zu konnen. So fragt ein unterdriidktes
Volk oder eine von der Teilnahme an den Giitern der Nation ausgeschlossene
Unterschicht. Sie fragen aus ihrer Not mit Leidenschaft und Ironie. ,Das
Gesetz in seiner majestitischen Gleichheit verbietet den Armen wie den
Reichen, vor den Kirchen zu betteln, Brot zu stehlen und unter den Briicken
zu schlafen.®* Was ist denn schon das um seiner Hoheit willen so viel ge-
priesene und umstrittene Recht angesichts der Flut des Unrechts auf der
Welt? Mit dieser Frage stehen wir vor der Grundfrage des Rechts und der
Rechtsphilosophie, von deren Beantwortung die Stellungnahme zu vielen
anderen Fragen abhingt.

Als die Sophisten vier Jahrhunderte vor unserer Zeitrechnung die Richtig-
keit und Gerechtigkeit der iiberlieferten Polis-Ordnung in Zweifel zogen
und bestritten, begann mit dieser Frage die Geschichte des abendlindischen
Redhtsdenkens. Sie ist nie mehr zur Ruhe gekommen. Sie brach zuletzt durch
die Sattheit des 19. Jahrhunderts, sie verdichtete sich zu den Schreien nach
Recht und Gerechtigkeit in den sozialen Romanen von Dickens, ZoLA und
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