Zeitschrift: Studia philosophica : Schweizerische Zeitschrift fir Philosophie =
Revue suisse de philosophie = Rivista svizzera della filosofia = Swiss
journal of philosophy

Herausgeber: Schweizerische Philosophische Gesellschaft
Band: 18 (1958)

Buchbesprechung: Existenzphilosophie und Rechtsphilosophie : kritischer Bericht tber
einige Neuerscheinungen

Autor: Schultz, Hans

Nutzungsbedingungen

Die ETH-Bibliothek ist die Anbieterin der digitalisierten Zeitschriften auf E-Periodica. Sie besitzt keine
Urheberrechte an den Zeitschriften und ist nicht verantwortlich fur deren Inhalte. Die Rechte liegen in
der Regel bei den Herausgebern beziehungsweise den externen Rechteinhabern. Das Veroffentlichen
von Bildern in Print- und Online-Publikationen sowie auf Social Media-Kanalen oder Webseiten ist nur
mit vorheriger Genehmigung der Rechteinhaber erlaubt. Mehr erfahren

Conditions d'utilisation

L'ETH Library est le fournisseur des revues numérisées. Elle ne détient aucun droit d'auteur sur les
revues et n'est pas responsable de leur contenu. En regle générale, les droits sont détenus par les
éditeurs ou les détenteurs de droits externes. La reproduction d'images dans des publications
imprimées ou en ligne ainsi que sur des canaux de médias sociaux ou des sites web n'est autorisée
gu'avec l'accord préalable des détenteurs des droits. En savoir plus

Terms of use

The ETH Library is the provider of the digitised journals. It does not own any copyrights to the journals
and is not responsible for their content. The rights usually lie with the publishers or the external rights
holders. Publishing images in print and online publications, as well as on social media channels or
websites, is only permitted with the prior consent of the rights holders. Find out more

Download PDF: 10.12.2025

ETH-Bibliothek Zurich, E-Periodica, https://www.e-periodica.ch


https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=de
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=fr
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=en

Rezensionsabhandlung — Etude critique

Existenzphilosophie und Rechtsphilosophie

Kritischer Bericht tiber einige Neuerscheinungen *

von Hans Schultz

Unter Existenzphilosophie soll, vereinfachend und deshalb ungenau, hier
die Weise des Philosophierens verstanden werden, welche malligebend be-
stimmt wurde durch den EinfluB3 Séren Kierkegaards und die in Heidegger
und Jaspers im deutschen Sprachgebiet ihre wichtigsten Vertreter besitzt.
Ein solcher abkiirzender Sprachgebrauch ist immerhin gedeckt durch eine
gleiche Umschreibung der Existenzphilosophie in Otto Friedrich Bollnows
zusammenfassender Darstellung?. Sachlich kann dieses Philosophieren ge-
kennzeichnet werden dadurch, daB3 es von der Frage nach dem Sein und
fur den Menschen von dessen Dasein ausgeht und die Existenz als eine
besondere Art des Daseins zu erfassen sucht.

Mit meinen Ausfithrungen beabsichtige ich keine Auseinandersetzung
mit der Existenzphilosophie als solcher, sondern ich méchte nur zeigen,
wie dieses Denken dem Juristen erscheint, welcher sich ihm von unten
pahert, indem er die Grenzen seines Faches bewult {iberschreitet, weil er,
besonders als Strafrechtler, mit seinen Fragen nach Gebot, Pflicht, Schuld,
Verantwortung, Freiheit, notwendigerweise iiber die fachlichen Grenzen
hinausgefithrt wird.

Es scheint der typischen, verzogernden Phasenverschiebung zu entspre-
chen, mit welcher das Recht und auch die Rechtsphilosophie sich mit neuen
geistigen Erscheinungen auscinandersetzen, wenn heute die Rechtsphilo-
sophie gemeinsam mit der Existenzphilosophie betrachtet werden soll; also
in einem Zeitpunkte, in welchem die letztere den Héhepunkt ihrer fast
modischen Anziehungskraft schon tiberschritten zu haben scheint. Indessen,
mag auch die Eule der Minerva der Rechtsphilosophie besonders spit erst
aufsteigen, so darf gleich zu Beginn darauf hingewiesen werden, daB bald
nach der Begriindung der Existenzphilosophie durch Heideggers «Sein und
Zeit» die Rechtsphilosophie sich mit der neuen Denkweise auseinander-
setzte. Gerhart Husserl suchte 1929 in seinen Untersuchungen iiber «Recht

* Vortrag, gehalten am 21. Mai 1958, vor der Philosophischen Gesellschaft
Zurich.
1 Existenzphilosophie, 4. Aufl., Stuttgart 1955.
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und Welt»? den von Heidegger gezeigten neuen Ansatz des Denkens in
der Rechtsphilosophie aufzunehmen. Husserl bestimmte den Zeitcharakter
des mit ideierendem Einsatz erst zu erfahrenden Rechts als «Ein-fiir-alle-
mal-Sein». Diesen Zeitcharakter erreiche das Recht, indem es starre, der
immer flieBenden geschichtlichen Entwicklung entzogene Tatbestinde auf-
stellt und daran besondere Rechtsfolgen kniipft®. Der Rechtsphilosoph
Julius Kraft, ein Schiller von Leonard Nelson, erteilte bereits 1932 Hei-
deggers Existentialanalytik und der ihr vorausgehenden Husserlschen Pha-
nomenologie in seiner scharfsinnigen Schrift «Von Husserl zu Heidegger» 4
eine entschiedene Absage.

Wenn heute die Bedeutung der Existenzphilosophie fiir die Rechtsphilo-
sophie nochmals erdrtert werden soll, so bedarf es einer kurzen Begriindung.
Diese kann einmal darin erblickt werden, dal3 in einer fithrenden neueren
rechtsphilosophischen Arbeit, in Hans Welzels «Naturrecht und materiale
Gerechtigkeit» das Ergebnis einer iiberaus kritischen Auseinandersetzung
mit der Existenzphilosophie lautet:

«So kénnen auch wir nicht hinter den Existentialismus zuriick, so wenig
wie die Neuzeit hinter den Nominalismus zuriick konnte, sondern miissen
durch den Existentialismus hindurch. Durch keine Ideenschau, keine Ente-
lechienlehre und keine apriorischen Geschichtskonstruktionen kommen wir
mehr iiber die Kontingenz geschichtlicher Gehalte hinweg. Hier enthailt
in der Tat die existentielle Entschlossenheit primér die einzige Leistung,
die einen Sinn unabhingig von zeitlicher Dauer allein in sich selbst tragt
und insoweit von ,absolutem® Wert ist5.»

Die radikale Subjektivierung alles Denkens und Handelns, wie sie nach
dieser Deutung die Existenzphilosophie brachte, wire der Ausgangspunkt,
und zugleich miiBte die Uberwindung dieser Subjektivierung die Aufgabe
kiinftiger rechtsphilosophischer Forschung sein. Und es wire nicht die letzte
und unwichtigste Aufgabe philosophischer Besinnung, dariiber zu wachen,
dall nicht unversehens jene scheinbar ungebundene Subjektivierung in
einen ebenso radikalen Dogmatismus umschlagt, sondern die Stimme des
kritischen Denkens immerfort geltend zu machen. Angemerkt sei nur der
Zweifel, ob auflerhalb des deutschen und franzosischen Sprachgebietes der
Weg der Philosophie und besonders der Rechtsphilosophie einzig durch

2 In der Festgabe fir Edmund Husserl, Halle 1929, S. 111-158. Dazu Erik
Wolf, Bemerkungen zu «Recht und Welt» von Gerhart Husserl, Zeitschrift fiir die
gesamte Staatswissenschaft 90 1931, S. 328.

3 Die Spannung zwischen positivem Recht und geschichtlichem Wandel der
vom Recht zu regelnden sozialen Bezichungen, die AuBerzeitlichkeit des positiven
Rechts, deuten an die AuBlerungen von Kant: « Der Ursprung der obersten Gewalt
ist fiir das Volk, das unter derselben steht, in praktischer Absicht unerforschlich»
(Kant, Die Metaphysik der Sitten, WW Ausgabe Cassirer, 7 S. 125, auch S. 147/8),
und von Hegel, es sei «schlechthin wesentlich, daB3 die Verfassung, obgleich aus
der Zeit hervorgegangen, nicht als ein Gemachtes angesehen werde» (Grundlinien

der Philosophie des Rechts, ed. Lasson, Philos. Bibl. 124, 1911, § 273, Anm. S.225).
* Leipzig 1932.
5 Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 1. Aufl., Goéttingen 1951, S. 195.
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den Existentialismus offen steht, ja ob diese Haltung wirklich die herr-
schende in diesen beiden Sprachbereichen ist.

Eine erneute gemeinsame Betrachtung von Existenz- und Rechtsphilo-
sophie erscheint ferner gerechtfertigt, weil in den letzten Jahren einige
rechtsphilosophische Arbeiten erschienen sind, welche nicht, wie Welzel
formulierte, durch den Existentialismus hindurch, sondern aus existenz-
philosophischem Ansatz heraus zur Rechtsphilosophie gelangen wollen. Ich
meine damit die Werke von Georg Cohen, «Existentialismus und Rechts-
wissenschaft»¢, vor allem aber die beiden Verdffentlichungen von Werner
Maihofer, «Recht und Sein, Prolegomena zu einer Rechtsontologie»? und
«Vom Sinn menschlicher Ordnung»®; ferner der Abschnitt iiber die Bezie-
hungen zwischen Rechtsphilosophie und Existenzphilosophie in Erich
Fechners «Rechtsphilosophie, Soziologic und Metaphysik des Rechts»?,
die neueren Aufsitze von Gerhart Husserl, welche er unter dem Titel
«Recht und Zeit» verdffentlichte®, endlich Wilhelm Weischedels Vortrag
«Recht und Ethik» 11,

SchlieBlich sei noch erinnert an eine Bemerkung Gustav Radbruchs in
der letzten, posthum erschienenen Auflage seiner «Rechtsphilosophie»,
wonach er seine Auffassung im Sinne der von Jaspers gegen ihn gerichteten
Kritik nicht als Relativismus, sondern als Existentialismus bezeichnen
mochte!®?. Und von Radbruch stammt der Satz: «Weil es unmoglich ist,
festzustellen, was gerecht ist, mull man festsetzen, was rechtens sein soll 13»,
er beruft sich auf die «Entscheidung..., die aus der Tiefe des individuellen
Gewissens geschopft wird 14».

Das Vorgehen wird so sein, dall zuerst an einige wesentliche Ausgangs-
positionen von Kierkegaard erinnert wird, welche zu einem Blick auf die
Behandlung rechtsphilosophischer Fragen bei Heidegger, Jaspers und Sartre
fihren. Dieser Riickblick bereitet die Auseinandersetzung mit einigen der
bereits genannten neueren Arbeiten vor, nidmlich mit denen von Fechner
und Maihofer.

Die noch stark der Phianomenologie von Edmund Husserl verpflichteten
Arbeiten von Gerhart Husserl eignen sich fiir die hier beabsichtigte kritische
Betrachtung weniger. Es mag erstaunen, dafl ich auch darauf verzichte,

¢ Basel 1955.
7 Frankfurt a. M. 1954.
8 Frankfurt a. M. 1956.
® Tiubingen 1956, Abschnitt G, S.223-263. Die Hauptgedanken finden sich
bereits in «Naturrecht und Existenzphilosophie», Archiv fir Rechts- und Sozial-
philosophie 41 1954/5, S. 305.

10 Frankfurt a. M. 1955.

11 TJuristische Studiengesellschaft Karlsruhe, Schriftenreihe Heft 19; Karlsruhe
1956.

12 Rechtsphilosophie, 4. Aufl., herausgegeben von Erik Wolf, Stuttgart 1950,
S. 102, Anm. I.

13 Der Mensch im Recht, Géttingen 1957, S. 82.

14 Op. cit. 81. Ahnlich Rechtsphilosophie S. 102, wo Radbruch betont, es
handle sich nicht um einen Entscheid nach Belieben, sondern eben nach dem
Gewissen.
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die Schrift von Georg Cohen eingehend zu erértern, triagt sie doch gerade
den Titel «Existentialismus und Rechtswissenschaft». Allein dieser Titel
ist ein wenig irrefihrend. Von dem Grundsatz der Existenzphilosophie,
Existenz sei der Essenz vorgeordnet!®, ausgehend, bekidmpft der Verfasser
die angeblich heute noch ibliche Begriffsjurisprudenz, weiche auf dem
magischen Partizipationsdenken im Sinne von Levy-Briithl beruhe und das
stets sich Andernde menschliche Verhalten erfassen wolle, indem es abstrakten
gesetzlichen Regeln untergeordnet werde. Cohen tritt ein fir eine Beurtei-
lung des einzelnen Streitfalles auf Grund der je gegebenen Situation, welche
allerdings auch das gesetzliche Recht einschlie3t, insoweit es seine Lebens-
funktion erfiillt. Cohen erneuert die Ansichten der sogenannten Freirechts-
schule, und zwar in einer iiberspitzten Art. Und dies in einer Zeit, in welcher
die wirklich begriindeten Kritiken und Einsichten der Freirechtsschule
langstens Gemeingut aller Juristen sind und, wie ZGB Art. 1 Abs. 2 zeigt,
sogar vom Gesetz selber anerkannt wurden. So erweist sich die Arbeit von
Cohen als eine Verbindung von Sartrescher Situationsethik, iibertragen ins
Sozialethische und Rechtliche, mit iibersteigerten Ansichten der Freirechts-
schule. Doch die eingehende Kritik dieses wilden SchéBlings aus dem
Stamm der Existenzphilosophie ist eine Aufgabe der Rechtswissenschaft.

So erscheint es angezeigt, sich nur mit den Ansichten von Fechner und
Maihofer etwas eingehender zu befassen. Dies ist auch deswegen sachlich
begriindbar, weil auf solche Weise zwei grundverschiedene Arten, existenz-
philosophische Ansitze in der Sozialphilosophie weiterzufiihren, einander
gegeniibergestellt werden kénnen.

I. Die Ausgangsposition ber Siren Kierkegaard

Es kann sich nur darum handeln, mit einigen Hinweisen an wesentliche
Gedanken von Kierkegaard zu erinnern, welche in der Entwicklung der
sozialphilosophischen Ansichten der Existenzphilosophie wirksam wurden.

Kierkegaard stellt dem abstrakten Denken, wie er es in Hegels System
verwirklicht sieht, den subjektiven Denker entgegen, welcher, leidenschaft-
lich und das Paradox nicht scheuend, bemiiht ist, die unmittelbare Wirk-
lichkeit der eigenen Existenz denkend zu erfassen. Von der Existenz jedoch
sagt Kierkegaard:

«Existieren bedeutet aber vor allem ein einzelner sein, weshalb das
Denken von Existenz absehen mul}, weil sich das einzelne nicht denken
14Bt, sondern nur das Allgemeine*¢.»

«Dem Existierenden ist das Existieren das héchste Interesse, und die
Interessiertheit am Existieren die Wirklichkeit7.»

15 Dieser von Sartre ausgesprochene Grundsatz wird als eine Aussage im Sinne
der herkémmlichen Metaphysik von Heidegger fiir seine Philosophie abgelehnt;
Uber den Humanismus, Sammlung, Uberlieferung und Auftrag, Reihe Probleme
und Hinweise, Band 5, Bern 1947, 72/3.

16 AbschlieBende wunwissenschaftliche Nachschrift zu den Philosophischen
Brocken, II. Teil; WW Diederichs 7 1910, S. 24.

17 Op. cit. S. 13.
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«Die einzige Wirklichkeit, die es fir den Existierenden gibt, ist seine
eigene ethische; von aller andern Wirklichkeit weil3 er nur, aber das wahre
Wissen ist ein Ubersetzen in die Méglichkeit18.»

Im Existieren geht es dem Menschen um die Bezichung zum letzten
Grund alles Seins, zu Gott. Kierkegaards Existenzbegriff ist von eindeutiger
Transzendenz und religiés bestimmt:

«Christlicher Heroismus ist es, wie er vielleicht selten genug vorkommt,
wenn einer wagt, ganz er selbst, ein einzelner Mensch, dieser bestimmte
einzelne Mensch zu sein, allein vor Gott, allein in dieser ungeheuren An-
strengung und dieser ungeheuren Verantwortung'.»

Gder auch:

«Das Selbst ist die bewufte Synthese von Unendlichkeit und Endlichkeit,
die sich zu sich selbst verhilt, deren Aufgabe ist, man selbst zu werden, was
nur durch das Verhiltnis zu Gott geschehen kann.»

Auf dieser Grundlage 1a8t sich keine Ethik errichten, insofern sie sich
auch mit Beziehungen zu andern Menschen befassen soll, oder gar eine
Rechtsphilosophie aufbauen, abgesehen von der Moglichkeit einer auf
Offenbarung beruhenden Sozialethik. So erklirt Kierkegaard denn auch,
denken, was ein anderer getan habe, heile diese Wirklichkeit in die Mog-
lichkeit hiniiber fithren. Und daraus folgt {iir ihn:

«Dies bezeichnet zugleich, daB3 es ethisch kein direktes Verhiltnis zwi-
schen Subjekt und Subjekt gibt?.»

«Dies ist ein niitzliches Vorstudium zum ethischen Existieren: zu lernen,
daB} der einzelne Mensch allein steht22.»

Und es unterscheide sich gerade der Ethiker mit seinem unendlichen
Interesse an seiner eigenen Wirklichkeit vom Glaubenden dadurch, daf}
der Glaubige «unendliches Interesse an der Wirklichkeit eines andern hat
(z. B. daB3 Gott wirklich [auf Erden] gelebt hat) *.»

So lassen diese wenigen AuBerungen von Kierkegaard schon ahnen,
welcher Weg eingeschlagen werden kann: der Weg einer aufs AuBerste
gesteigerten Verinnerlichung und zugleich Vereinzelung des Denkens, eine
Entwicklung, welche im Ethischen dazu fiithren wird, dal3 es wichtiger wird,
daB, als wie entschieden wird.

II. Rechisphilosophische Ansdtze in der Existenzphilosophie

Wiederholt wurde schon bemerkt, dall die Ethik und vor allem die
Sozialethik von der Existenzphilosophie kaum erértert wurden und daf,
wo sich Ansitze der Behandlung solcher Fragen zeigten, der Sozialethik
ein ausgesprochen minderer Rang angewiesen wird 24,

® Op, oit, 8. 15,

19 Die Krankheit zum Tode; WW Diederichs 8 1911, S. 3.

20 Op. cit. S. 26.

21 AbschlieBende unwissenschaftliche Nachschrift... II, S. 20.

22 Op. cit. S. 2L.

% Op. cit. S. 22,

24 Dies stellten schon fest Bollnow op. cit. 49 S. 130; Welzel op. cit. S. 190;
Maihofer, Recht und Sein, S. 22/3.
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Es wéare unrichtig, anzunehmen, dafl damit der Existenzphilosophie jeder
cthische Impuls abgesprochen werden soll. Im Gegenteil, sie lebt ganz aus-
gesprochen aus echten ethischen Impulsen, indem sie den Menschen dazu
bringen will, sein Leben in der Eigentlichkeit entschlossen zu fithren und
nicht nur sich leben zu lassen. Es ist, wie wenn die Existenzphilosophie,
wie ihr grofler Vorginger Kierkegaard, dem kategorischen Imperativ
«Mensch, werde wesentlich!» unterstiinde. Allein, wenn es dem Menschen
in seinem Dasein darum geht, Selbst zu werden, so steht dieses Uranliegen
aller reinen Existenzphilosophie dem entgegen, daf} sich der Mensch ebenso
urspriinglich dem Nachsten zuwende. Der Existenzphilosophie eignet ein
solipsistischer Zug, wenigstens als stete Gefahrdung.

Dies alles zeigt besonders deutlich das frithe Werk Heideggers «Sein und
Zeit». Heidegger spricht von der alltaglichen Daseinsart im Man mit kaum
zu uberhorendem abwertendem Akzent, indem sie als Sein in der Uneigent-
lichkeit bezeichnet wird, welcher der Mensch verfallen kann. Diese Seinsart,
«die sich zunichst verfehlt und verdeckt»?25, steht als defiziente Seinsart
der Existenz als Dasein gegeniiber, dem es um sein je eigenes Sein geht.

Anderseits erklart Heidegger, daf3 zum Dasein des Menschen als In-der-
Welt-Sein gleich urspriinglich das Mitsein mit Andern gehort?. Kann
nicht darin eine Grundlage der Sozialethik gefunden werden? Heidegger
geht davon aus, daf3 es dem Dasein immer um etwas gehe, weshalb es Sorge
sei. Deshalb gehe es als Firsorge stets auch um die mitseienden Andern.
So folgert Heidegger schlieBlich:

«Als Mitsein ,ist daher das Dasein wesenhaft umwillen Anderer?.»

Das Verfehlen der Firsorge durch gleichgiiltiges Nebeneinanderleben im
Alltag kennzeichne das uneigentliche Dasein im Man. Kann diese Ableitung
zur tragfahigen Begriindung einer Sozialethik ausreichen?

Wenn das Kennzeichen des Daseins Sorge ist, was sagen will, umwillen
von etwas zu sein, so sind drei Deutungen moglich:

Entweder heif3t umwillen Handeln nichts anderes als vom existierenden
Menschen aus gesehen zweckmaBig handeln. Dann ist eine echte Ethik
schon im Ansatz verfehlt, weil sich die nur auf das Erreichen von Zwecken
gerichteten Handlungen widersprechen konnen, ohne dal3 eine Moglichkeit
angegeben wird, wie der Konflikt zu lésen ist. Es hiefle sicherlich Heidegger
griindlich miBverstehen, wenn seine AuBerungen als eine solche Philosophie
des homo faber gedeutet wiirden, mag Heidegger auch an einem derartigen
MiBverstandnis nicht vollig unbeteiligt sein. In der spiteren Schrift «Vom
Wesen des Grundes» hat er eine solche Deutung ausdriicklich zuriickge-
wiesen und erklart, das Dasein umwillen seiner enthalte keine egoistisch-
ontische Zielsetzung fiir eine blinde Eigenliebe des jeweils faktischen Men-
schen; Selbstheit sei Voraussetzung von Ichheit, die immer nur im Du sich
erschliefle 28,

25 Sein und Zeit, 2. Aufl. 1929, S. 130.

26 Op. cit. S. 1171,

27 Op. cit. S. 123.

28 Vom Wesen des Grundes, in Husserl-Festgabe, Halle 1929, S. 97, 104.



Heideggers Absicht entspricht wohl die zweite Deutung, welche rein
formal ist: der Mensch kann nicht einfach sein, sondern es geht ihm in
einem rein formalen Sinne immer um etwas. Diese Deutung geht auf die
Herkunft Heideggers von Husserls Phinomenologie, welche ihrerseits die
Intentionalitit, die Gerichtetheit auf etwas, nicht nur des Denkens, sondern
auch der Gefiihle, von Brentano iibernommen hatte. Wird das Mitsein rein
formal verstanden, so bedeutet die Aussage eine schlichte Seinsbeziehung,
ohne den geringsten Hinweis darauf, wie diese Beziehung zu erfiillen ist.
Die Art der Verwirklichung dieser Bezichung zu behandeln wire gerade
die Aufgabe einer Ethik.

Die dritte Deutung hei3t annehmen, daBl unausgesprochen mit der Seins-
bezichung zugleich gewertet und eine Forderung erhoben wird. Eine solche
unausgesprochene Forderung anzunehmen, legen spatere Ausfithrungen im
gleichen Werk nahe®. Dort spricht Heidegger davon, «dal3 der Andere in
seiner Existenz gefahrdet, irregeleitet oder gar gebrochen wird». Die Frage
nach dem Ursprunge einer solchen Forderung 148t Heidegger ausdriicklich
offen. Das Verfehlen dieser Forderung wiirde jedoch eigentlich begriinden,
weshalb die Seinsart des alltiglichen Man eine nur defiziente, nicht voll
erfiillte Weise des Mitseins ist.

Solange nicht geklart ist, welche der drei Deutungen des Mitseins ge-
meint ist, geniigt das Mitsein als Grundlage einer Sozialphilosophie nicht.

Auch mit den sozialphilosophischen Ansichten von Jaspers werde ich
mich nur kurz befassen, hat sie doch unlédngst Johannes Thyssen in seinem
Aufsatz «Uber Staat und Recht in der Existenzphilosophie»® kritisch be-
trachtet. Jaspers tritt ausdriicklich auf die eigentliche Problematik der
Sozialphilosophie ein®!. Selbst wenn ohne weiteres eingeraumt wird, daf}
Jaspers fiir diese Fragen ausgesprochenes Verstiandnis zeigt, so ist eine leichte
Abwertung des Lebens in der Objektivitit sozialer Beziehungen und der
damit moglicherweise verbundenen Forderungen gegeniiber dem Existieren
mit der thm eigenen Unbedingtheit und seiner Gemeinschaft der Kommu-
nikation gleichwohl spiirbar. So wird das objektive Gebot eines Sollens nur
dann wirklich verpflichtend, wenn ich es mir, mich entscheidend, innerlich
aneigne; das existentielle Sollen, selbst zu sein, geht dem objektiven Sollen,
in bestimmter Weise zu handeln, vor3?. Immerhin sieht Jaspers den Ur-
sprung einer eigentlichen Staats- und Rechtsphilosophie «im Dienst jeweiliger
Unbedingtheit einen geschichtlich gegenwirtigen Weg» zu «erhellen»33, Er-
hellen im systematischen Entwickeln der jeweils zu stellenden Forderungen
und im «Erhellen der Ideen, aus denen heraus der substantielle Gehalt in der
Objektivitat der Gesellschaft und ihrer Verwirklichung in der Subjektivitat
bewuBt wird» 34, So die Idee der konkreten Berufe, der Institutionen, der

2 Op. cit. S. 282, Abs. 2 i. f., Abs. 3.

8 Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 41 1954/5, S. 1.

31 Vor allem im 11. Kapitel des Bandes Existenzerhellung seiner Philosophie.
32 Philosophie, 2. Aufl. 1948, S. 599-606.

3 Op. cit. S. 620.
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Volksgemeinschaft, des Staates, damit sich das soziale Leben nicht in bloBer
Technik verliert.

Allein diese Umschreibung der Aufgabe der Sozialphilosophie weist ihr
vor allem die Rechtspolitik, die Vorbereitung neuer staatlicher und recht-
licher Formen zu. Der einmal geschaffenen Rechts- und Sittenordnung
gegeniiber bewahrt Jaspers Zuriickhaltung. Von solchen positivierten sozial-
ethischen Normen sagt er, sie «sind gleichsam mechanisch und fot; sie sagen
immer dasselbe und bedeuten, wenn sie befolgt werden, die Berechenbar-
keit des Handelns» 35. Der Mensch im Recht erscheint in seiner Allgemein-
heit und als von der Innerlichkeit der Existenz abgefallene AuBerlichkeit.
Und die «Ausnahme bringt Bewegung in die Gemeinschaft» .

Gleichwohl erhalten die zwischenmenschlichen Beziehungen und deren
feste Normierung bei Jaspers stirkere Bedeutung als bei Heidegger. Gemein-
schaft ist Jaspers notwendig fiir mogliche Existenz *. Die Auseinandersetzung
mit der Sozialwelt dient bei ihm dem Menschen, sich selber zu finden 38,
Jaspers anerkennt das Recht, weil es das Dasein als Voraussetzung mog-
licher Existenz sichert®. Er tritt ein fir eine bestimmte soziale Ordnung:
«... ich will die Formen der Ordnung, in denen Menschenwiirde, die mir
sichtbar geworden ist, am unbeschrinktesten moglich ist0.»

Und zusammenfassend heilt es: «Existenz bejaht von sich aus das Dasein
der Institutionen, weil sie fiir sie selbst unentbehrlich sind... Sie respektiert
das Andere, das sie zugleich als Widerstand braucht, als Bewahrungsmoglich-
keit und als Verfithrungsgefahr fir sich und die kommenden Generationen *1.»

In «Vom Ursprung und Ziel der Geschichte» stellt Jaspers die freiheitlich-
demokratische Staatsordnung als diejenige Ordnung hin, deren Begriindet-
heit sich kein Einsichtiger entzichen kénne. Zwar trennt er systematisch
noch immer die objektive, allgemeingiiltige Norm von der Existenz, doch
zeigt seine Entwicklung eine bedeutsame Verstarkung der Seite der Objek-
tivitat42, In diesem Werk findet sich die Aussage: «Bin ich frei, so will ich
nicht, weil ich so will, sondern weil ich mich vom Rechten iiberzeugt habe *3.»
Dies mutet wie ein Aufgeben des urspriunglichen philosophischen Ansatzes
an, welcher das objektive Sollen nur als verpflichtend ansah, weil ich es
mir innerlich aneignete.

Auch in Ludwig Binswangers «Grundformen und Erkenntnis mensch-
lichen Daseins»4* werden die weiterreichenden sozialen Beziehungen,
welche tiber das liebende Zusammensein im Wir hinausgehen, noch etwas
minder bewertet, obgleich festzuhalten ist, da3 Binswanger fiir die Eigenart

3 Op. cit. S. 603.

3¢ Philosophische Logik, 1. Band, Von der Wahrheit, Miinchen 1947, S. 763;
Philosophie S. 578. Uber die Ausnahme eingehend Wahrheit 748 ff.

87 Philosophie S. 838.
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3 Op. cit. S. 625.

10 Op. cit. 608/9.

41 Op. cit. S. 631.

42 Ebenso Thyssen op. cit. 16-18, bes. S. 18.

43 Vom Ursprung und Ziel der Geschichte, Miinchen 1949, S. 195.

44 2. Aufl., Zirich 1953, bes. S. 266ff., 341ff.



der weiteren zwischenmenschlichen Beziechungen ein bedeutend vertieftes
Verstindnis aufbringt. Binswanger schiebt zwischen das eigentliche Exi-
stieren des Selbst und das verfallende Ausléschen des Selbst in die alltfigliche
Seinsart des Man die Zone der Diskursivitit, in welcher das Selbst als
Person in bestimmten Situationen zu andern Personen, an bestimmte Rollen
gebunden, Stellung nimmt und in dieser Stellungnahme sogar erst sich
selber erfihrt. Allein auch dieses Begegnen mit Andern in der Diskursivitit
ist gekennzeichnet durch das Starrheit bewirkende « Nehmen-bei», Nehmen
beim Wort, Nehmen beim Ohr, Nehmen bei der schwachen Stelle. Damit
wird Distanz geschaffen und diese Seinsart deutlich vom eigentlichen Mit-
einandersein geschieden und, wenigstens in einigen Spiclarten, iiberdies
deutlich dem alltaglichen Verkehr der Menschen untereinander zugewiesen,
welcher unter dem Imperativ stehe: «6te-toi que je m’y mette.»

Uberaus bezeichnend ist jedoch, wie die in solcher Weise zuriickgedringten
zwischenmenschlichen Beziehungen und ihre Regelung sich in diese groB3-
angelegten Systeme der Sinndeutung menschlichen Seins einschleichen und
wie ihre Darstellung eine ganz herkémmliche Form annimmt. Auch dies
wurde bereits mehrfach bemerkt und kommentiert*°.

Am iberraschendsten wirkt diese Feststellung bei Sartre. Der Mensch,
welcher fiir Sartre vollig frei ist, «’homme n’est rien d’autre que ce qu’il
se fait%», ist deshalb voll verantwortlich fiir seine Existenz.

«Et quand nous disons que I'homme est responsable de lui-méme, nous
ne voulons pas dire que ’homme est responsable de sa stricte individualité,
mais qu’il est responsable de tous les hommes*.»

Und: «... rien ne peut étre bon pour nous sans 1’étre pour tous*.»

Endlich:

«... ’homme qui s’engage et qui se rend compte qu’il est non seulement
celui qu’il choisit d’étre, mais encore un législateur choisissant en méme
temps que soi ’humanité entiére, ne saurait échapper au sentiment de sa
totale et profonde responsabilité. Certes, beaucoup de gens ne sont pas
anxieux... certainement, beaucoup de gens croient en agissant n’engager
qu’cux-mémes, et lorsqu’on leur dit: mais si tout le monde faisait comme
ca? ils haussent les épaules et répondent: tout le monde ne fait pas comme
ca. Mais en vérité, on doit toujours se demander: qu’arriverait-il si tout
le monde en faisait autant? et on n’échappe a cette pensée inquiétante que
par une sorte de mauvaise foi*.»

Und be1 Jaspers heil3t es:

«Was ich tue, soll so sein, daB ich wollen kann, die Welt sei iiberhaupt
so, daf} es tiberall geschehen miisse **.»

Mit diesen Formulierungen kehrt die Existenzphilosophie unversehens
zu Kants kategorischem Imperativ zuriick. Der bissige Kommentar Welzels

45 Welzel op. cit. S. 192; Maihofer op. cit. S. 24-27.

46 ]’existentialisme est un humanisme, Paris 1946, S. 22.
47 Op. cit. S. 24.

48 QOp. cit. S. 26.

49 QOp. cit. S. 28/9.

Philosophie S. 525.
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zu diesen existentialistischen Wiederholungen des kategorischen Imperativs,
ob es dazu des groBen Aufwandes und der zahlreichen Radikalismen der
Existenzphilosophie bedurft hitte, ist verstindlich. Und treffend ist sein
weiterer Einwand, Kant habe von einem Bewulitsein tiberhaupt sprechen
diirfen, doch ein Existenzphilosoph diirfe nicht von einer Existenz uiiberhaupt
sprechen; ferner, diese Riickkehr zum kategorischen Imperativ setze eine
gemeinsame menschliche Essenz voraus, was dem Ausgangspunkt aller
Existenzphilosophie widerspreche, namlich die Existenz gehe der Essenz
vor 51,

Der systemwidrige Riickgriff auf Kantische Positionen 146t vermuten,
dal3 hier ein von den klassischen Vertretern der Existenzphilosophie nicht
bewaltigtes Problem vorliegt. Ganz zu schweigen davon, dal3 die herkémm-
lichen und keineswegs zufalligen Themata der Sozial- und Rechtsphilosophie,
wie die Norm, die Gerechtigkeit, der Begriff des Rechts, des Staats, der
Ordnung tiberhaupt, kaum zur Sprache kommen.

II1. Neuere rechtsphilosophische Arbeiten auf der Grundlage der Existenzphilosophie
1. Die Bedeutung der Existenzphilosophie in der Rechtsphilosophie

von Erich Fechner

Vorweg ist zu bemerken, dall Fechner keineswegs eine umfassende exi-
stentialphilosophische Rechtsphilosophie anstrebt, sondern nur die Ergeb-
nisse seiner eigenen Nachforschungen an der im gleichen Sinne wie hier
verstandenen Existenzphilosophie tberpriifen will. Fechner untersucht in
sciner Rechtsphilosophie vor allem, in welcher Weise das Recht durch
natirliche, psychische, soziale, ethische und rationale Vorgegebenheiten
bestimmt werde. Er begreift es als Sozialordnung und damit als Teilordnung
in der gesamten Ordnung der Wirklichkeit, weshalb das Recht den Cha-
rakter der Gegebenheit wie der Aufgegebenheit besitze. Die Suche nach
«objektiven, seinseingebundenen, menschlicher Willkiir entzogenen Grund-
lagen des Rechts» *2 fithrt Fechner jedoch zur Einsicht, dall dem subjektiven
Moment in der Bestimmung des Rechts eine starke Bedeutung zukommt.
Subjektiv ist hier verstanden als von der Eigenart des jeweiligen Betrachters
oder Beurteilers abhingig. Darin erblickt er eine erste, wesentliche Uberein-
stimmung mit dem existenzphilosophischen Denken °3.

Fechner sieht ebenfalls die der urspriinglichen Existenzphilosophie eigen-
timliche Ferne zwischen Rechtsordnung und Existenz, welche auch ihm
bei Jaspers immerhin bedeutend geringer erscheint als bei Heidegger.
Allein Fechner geht einen bedeutsamen Schritt weiter und erklart, Recht
sel in seiner Seinsweise nicht nur Zeigzeug, welches das sozial geforderte
Verhalten anzeigt, sondern, wie es Heidegger fiir die Sprache gelten 148t,
etwas Daseinsmaliges (230/1).

51 Op. cit. S. 192/3.

52 Rechtsphilosophie, S. 223.

5 Op. cit. S. 223, 248fF.,, bes. S. 257. Die im Text folgenden Seitenangaben
beziehen sich auf das gleiche Werk.
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Von existentieller Bedeutung werde das Recht als Méglichkeit existen-
tieller Bewdhrung oder Zugrundegehens (235). Die Uberlieferung, mit
welcher sich der Sich-Entscheidende in jeder Situation auseinanderzusetzen
habe, schlieBe stets das jeweils geltende Recht ein. Dieses kénne unmittelbar
existentielle Bedeutung erhalten, wenn die Begegnung mit dem Recht zur
Grenzsituation werde. So wenn sich jemand, aus der Idee der Gerechtigkeit
handelnd, fiir neues Recht einsetzt und alles andere zuriicktreten 148t (245),
dhnlich, wenn einer, enttiuscht durch eine erlittene und ungesiithnt ge-
bliebene Rechtsverletzung, diese zum Anlaf3 der Selbstbesinnung und des
Selbstseins nimmt. Ferner sei die Begegnung zwischen Richter und Ange-
klagten hiaufig von existentieller Bedeutung, nicht nur fiir den Angeklagten,
sondern auch fiir den Richtenden (241).

Auch sei die Uberlieferung — das Heideggersche Erbe — stets auf das Du
bezogen, welches in seiner Méglichkeit zum eigensten Freisein nie gehindert
werden diirfe (237)%. Auch hier geht Fechner bezeichnenderweise und
entschieden weiter, indem er erklart, das Recht «schlieBt die titige Bejahung
fremden Daseins ein und findet im vertrauenden Miteinander freiwollender
Wesen seine hochste Erfillung. Es reift zu dieser Hohe in der Bewidhrung
der Treue, die den Glauben des Andern bestitigt und sich auf allen Stufen
des Miteinander bewéhrt» (240). Glauben steht hier als Rechtsbegriff, als
begriindete Erwartung, als guter Glaube im Sinne von Treu und Glauben.
Solche Bewihrung spreche sich vor allem in der Grundfigur des rechtlichen
Miteinanders, im Vertrag aus.

Wie steht es aber mit der von Fechner hauptsichlich untersuchten Frage,
der Gebundenheit der Rechtsordnung durch Vorgegebenes und der Selb-
stindigkeit rechtlicher Entscheidung? Er lehnt die von Sartre und Jaspers
vertretene Ansicht ab, dergemidfl der Mensch in einem urspriinglichen
Chaos Ordnung stifte. Die Realverhiltnisse wiirden vielmehr eine Struk-
turiertheit zeigen, welcher sich der Mensch anpassen mul}, nicht wenn es
um sein Selbstsein geht, wohl aber, wenn er sein Dasein als mogliche Existenz
itberhaupt bewahren will (249). Dem Menschen eigne gleichwohl eine be-
grenzte Freiheit (251). Der Wille enthalt entscheidende Bedeutung, weil der
Mensch wollen miisse, was er nicht weil3, wie Fechner in Ubereinstimmung
mit Jaspers sagt (252). Bestehen RichtmafBle fir das Wollen? Heidegger
spricht den Menschen als Hirt des Seins%® an, woraus Fechner folgert:

«Es liegt auf der Hand, dafl Recht unter diesem Aspekt etwas anderes
sein muB als Setzung aus Machtvollkommenheit und Willkiir» (256).

In «den schicksalsschweren Entscheidungen des Rechts, in denen etwas
,fiir Recht erkannt‘ wird, das ,in der Wahrheit sein will ‘», vollziche sich
«jene Begegnung von Subjektivem und Objektivem, von Dasein und Sein,
in der sich das Sein der Freiheit des Menschen bedient, um sich zu vollen-
den» (256). Allerdings miisse die existentialistische Entschlossenheit erganzt
werden durch «Geduld, Gelassenheit und Vertrauen» (257), wie Fechner

8¢ Zutreffende Kritik der von Fechner iibernommenen Position von Heidegger
bei Karl Lowith, Das Individuum in der Rolle des Mitmenschen, Miinchen 1928,
8§21, 8. 79f.

55 Heidegger, Uber den Humanismus, S. 75.
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in Ubereinstimmung mit Max Miiller und Bollnow formuliert. Es sei etwas
Objektives im Spiel, doch lasse sich der MaBstab der Entscheidung nicht
bereitliegenden, objektiven Richtlinien entnehmen. Fechner betont, dal3 der
Entscheid trotzdem nicht vollig zufillig und irrational sei, sondern es sei
«in allen Vorfragen... Feststellbares zu klaren und rationale Forschung
bis zur Grenze voranzutreiben. In den letzten Griinden aber gibt es nur
tatige Vergewisserung» (258 Anm. 133). «Erst in der Verwirklichung erweist
sich die Entscheidung als richtig oder verfehlt.» «So wissen wir auch nicht,
was — letztlich — das Recht ist, und doch judizieren wir und geben Recht,
welil es nicht das Entscheidende ist, zu wissen, sondern zu leben, die Krifte
zu nutzen und das Rechte zu tun» (258). «Der unablassige Kampf um das
richtige Recht... ist der im Miteinander vollzogene ProzeB nicht nur der
Anpassung an veranderte reale Gegebenheiten, sondern Neuwerdung mensch-
lichen Daseins im Sinne seiner Neuschdpfung» (260).

«Wenn die treffende Entscheidung wahrhaft etwas entbirgt» (260), so
ergebe sich aus der Folge der grundlegenden Entscheidungen ein Natur-
recht mit werdendem Inhalt. Das heif3t, eine Gemeinschaft, welche bestimmte
Grundentscheidungen traf, kann von diesen Entscheidungen nicht abwei-
chen, ohne sich selbst aufzugeben (261). So gehére zum abendliandischen
Wesen die Entscheidung zu den Grundrechten des Menschen.

Kritisch sei zu Fechner angemerkt: Insofern das Recht Anlal3 existen-
tieller Selbstwerdung sein kann, ist darin iiber das Recht selber nichts
Besonderes ausgesagt. Diese Eigenschaft teilt es mit zahlreichen mensch-
lichen Titigkeiten. Es konnte eine hochstens statistische Merkwiirdigkeit
sein, wenn das Rechtsleben wirklich haufiger zu solchen Entscheidungen
fiithren sollte. Insofern aber Fechner iiber die Aussagen von Heidegger und
Jaspers hinausgeht, erscheinen diese AuBerungen iiber das Sein des Rechts
nur dann begriindet, wenn sie als das erkannt werden, was sie in Wirklich-
keit bedeuten: normative Sinngebungen menschlichen Verhaltens. Insofern
ist es eine des Bedenkens werte Aussage, wenn das Recht nicht nur als
Koordinationsregel verstanden wird, wie es vor allem in Kants klassischer
Formel erscheint als «Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkur
des einen mit der Willkiir des andern nach einem allgemeinen Gesetz der
Freiheit vereinigt werden kann?®.» Sondern indem es, von dieser individua-
listischen Deutung abweichend, als «titige Bejahung fremden Daseins»
(240) aufgefaB3t wird, eine Deutung, welche in unserer, wenigstens ideo-
logisch stirker auf den Mitmenschen ausgerichteten Zeit sich bereits in der
Wirklichkeit der Rechtsordnungen durchsetzte .

% Kant, Die Metaphysik der Sitten, WW Ausgabe Cassirer 7, S. 31.

57 Dafiir sprechen auBler den groBen Sozialwerken, wie die Alters- und Hinter-
bliebenenversicherung, auch eine veridnderte Auffassung der Vertriage, welche nicht
nur als zufillige Resultante der gegensitzlichen Interessen der Vertragspartner
begriffen und ausgelegt werden, sondern als Versuch gemeinsamer Regelung ein-
zelner Lebensgebiete und Festlegung gemeinsamer Interessen; so insbesondere
Guhl, Die Auslegung der rechtsgeschiftlichen Erklirungen wihrend des verflos-
senen Jahrhunderts, in: Hundert Jahre Schweizerisches Recht, Jubiliumsgabe
zum Centenarium der Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht 1852-1952, Basel
1952, S. 145.

178



Bedenken erweckt jedoch die grundlegende Ableitung der normativen
Funktion des Rechts und seiner Objektivitit aus der Heideggerschen Aus-
sage, der Mensch sei der Hirt des Seins. Nur nebenbei sei bemerkt, daB
damit ein substantieller Begriff des Seins eingefithrt wird, wie er fiir das
Denken des spateren Heideggers typisch und welcher von dem formalen
Begriff des Seins, wie er in «Sein und Zeit» vorwiegend verwendet wird,
zu unterscheiden ist®%. Wenn Fechner dazu erklirt, es liege auf der Hand,
daB das Recht unter diesem Aspekt nichts Willkiirliches sei, so enthalt
diese Ableitung einen Sprung. Es wird unverschens in das Sein eine be-
stimmte Norm hineingedeutet. Ist der Mensch Hirt des Seins, so steht ihm,
folgerichtig, hochstens zu, Recht zu setzen, ohne daf} die Rechtsetzung in
irgendeiner Weise inhaltlich begrenzt ist. Um im Bilde z: bleiben: der
Hirt kann dem Sein den Weg, und zwar irgendeinen, weisen, es sei denn,
der Hirt werde verstanden als guter Hirte, was sogleich zur Frage fiihrt,
wann der Hirt gut sei. Was der Mensch als Recht «entbirgt», wird Recht,
vorausgesetzt, daf es sich machtmiBig durchsetzen kann. Und sollte diesem
vom Hirten des Seins entborgenen Recht gegeniiber Kritik hinsichtlich
seiner Rechtlichkeit zulédssig und moglich sein, so wiirde diese Kritik offenbar
andere Maf@stiabe voraussetzen. Und woher steht fest, dal3 das Recht etwas
derart Ursprungliches, unmittelbar dem Sein Entspringendes ist?

Auch darf man sich nicht dabei beruhigen, gleich wie man Elektrizitit
gebrauche, ohne die Eigenart dieser Kraft zu kennen, kénne man judizieren
und Recht geben, ohne zu wissen, was Recht ist (258). Bleibt es dann sicher,
dal3 das, was sich derart vollzieht, wirklich Recht ist? Wenigstens ein vor-
laufiger Begriff des Rechtes sollte, die Anstrengung des Begriffes nicht
scheuend, erarbeitet werden. Es ist meines Erachtens ein untragbarer Ver-
zicht, das Recht einfach als unerkennbar zu bezeichnen; er bedeutet mit
seiner Hingabe an unnennbare Krifte einen Sozialmystizismus, welcher
um so weniger Zutrauen verdient, als er ausgerechnet von Deutschland aus
angepriesen wird, dessen letzte geschichtliche Erfahrungen in Angelegen-
heiten des Rechts stirkste Zweifel an diesem Amt als Hirte des Seins er-
wecken .

Demgegeniiber wire zu erinnern an die grundlegende Kennzeichnung
des Rechts als gewaltfreier Friedensordnung und an die Bedeutung der
Form und des Formalen — Toleranz, Gleichheit — in einem wirklichen
Rechtsstaat. Zuzustimmen wire Fechner hochstens in dem Sinne, als sich
weder Recht noch irgendeine Idee von Recht von selber durchsetzen, son-
dern des tatigen und entscheidungsbewuBten Einsatzes der Rechtsgenossen
bediirfen.

58 Diese Wandlung des Begriffes des Seins bei Heidegger wurde auch gesehen
von Gerhard Huber, Das Sein und das Absolute, Supplementum 6 der Studia
Philosophica, Basel 1955, S. 3/4; zur Frage von Sein und Absolutem auch S. 170f.

% Heidegger sprach 1935 mit Bezug auf den Nationalsozialismus von «der
inneren Wahrheit und GréB8e dieser Bewegung (nidmlich der Begegnung der plane-
tarisch bestimmten Technik und des neuzeitlichen Menschen)» und veréffentlichte
dies 1953 ohne irgend einen Zusatz; Einfithrung in die Metaphysik, Tiibingen
1953, 5. 152.
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2. Die existenzphilosophische Rechtsphilosophie von Werner Maihofer

Blieb Fechner cher in allgemeinen, etwas vagen Ausfithrungen stecken,
so liegt in den Arbeiten von Werner Maihofer der Entwurf einer ganzen
Rechtsphilosophie auf existenzphilosophischer Grundlage vor. Er nimmt
die Frage nach dem Sein in den fritheren Arbeiten Heideggers wieder auf
und stellt sie sogar noch schirfer, indem er fragt, ob es das Sein des Seienden
an sich iiberhaupt gebe oder ob es nicht stets ein Bezug, eine Begegnung
von sich Entsprechendem sei®. Diesem dem Recht zugrunde liegenden
Bezugsgefiige will Maihofer in seiner Rechtsontologie als einer regionalen
Ontologie nachspiiren und eine apriorische Sachlogik dieses Seinsgebietes
begriinden. In seinen Untersuchungen geht er in entschiedener und fiir
einen Juristen bezeichnender Weise iiber den Heideggerschen Ansatz hinaus.
Etwas vereinfachend zusammengefat lauten die Ergebnisse: «Mensch-
liches Dasein in der Welt ist nicht nur Sein als jenes unvergleichbar einzig-
artige Selbst, sondern ebenso gleich-urspriinglich Sein in den aus der Welt
her vorgezeichneten Beziigen jenes mit Andern vergleichbaren und gleich-
artigen Seins, des Als-seins: des Seins als Mann und Frau, als Eltern und
Kinder, als Eigentiimer und Besitzer... Da-sein-in-der-Welt ist moglich nur
als Selbstsein im Alssein» (114).

Weil aber Sein, auch als Selbstsein, sich nur in EntduBerungen kund-
geben kann, fithrt das urspriingliche Selbstsein zu einem existentiellen
Naturrecht einer vorrechtlichen Individualexistenz®. Diese vorrechtliche
Individualexistenz umschreibt Maihofer als einen dem Menschen daseins-
notwendig zugeordneten realen Daseinsraum der Eigengiiter und einen
personalen Daseinsraum der Eigenbeziige in der Welt. Damit greift er
bewuB3t auf die Begriindung einer Eigentumsordnung in Hegels Rechts-
philosophie zuriick mit dem bezeichnenden einleitenden Satz: «Die Person
muf} sich eine aulBere Sphare ihrer Freiheit geben, um als Idee zu sein®2.»
Anders gesagt: es mul3 notwendigerweise eine Eigentumsordnung und eine
vertragliche Abreden zulassende Privatrechtsordnung geben, damit die
Individualentfaltung der Person in der Welt zustande komme (89, 93).
Ebenso real und urspriinglich wie dieses Selbstsein ist aber das Alssein,
welches sich in der Verwirklichung bestimmter sozialer Rollen vollzieht.
In diesem Alssein ist der Mensch, indem er sich in einer Rolle bewegt und
dem andern als entsprechender Rollentrager erscheint. Darin griindet fiir
Maihofer ein institutionelles Naturrecht, «worin das in der ,Natur der
Sache’ liegende Sein dieser, aus dem Sinnzusammenhang der sozialen Welt
vorgezeichneten Sozialgestalten, in seiner jeweiligen geschichtlichen Eigent-
lichkeit festgestellt und zur Rechtsordnung verfestigt ist» (121).

8 Recht und Sein 1952, S. 85, Anm. 15. Die im folgenden Text angegebenen
Seiten beziehen sich auf diese Arbeit.

81 Zustimmung zu diesem existentiellen Naturrecht bei Wiirtenberger, Die
geistige Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft, Karlsruhe 1957, S. 25/6,
unter Hinweis auf den Zusammenhang mit entsprechenden Gedanken des deutschen
Idealismus.

62 Op. cit. §41.
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So stehe der Mensch auch ethisch unter dem zweifachen Gesetz des
«Werde selbst» als der existentiellen Maxime und dem «Werde allgemein»
des kategorischen Imperativs®3. Stets richten sich beide Anforderungen an
das menschliche Sein, und deren Widerstreit kann infolge der fundamen-
talen Antinomie des Menschseins nie enden. Doch seien alle Lebens-
ganzheiten der Gestalten unseres Alsseins auf das eine Selbstsein als tra-
genden Grund der Selbstverantwortung zuriickbezogen (123/4). Im Recht
geht es um den Entwurf dieser Sozialgestalten des Alsseins und den Austrag
ihrer Antinomien. Er erfolge «durch Vorzeichnung, damit Sicherstellung und
notfalls Durchsetzung der Sozialgestalten, in denen sich die Individualentfaltung
des Einzelnen im Mitdasein mit Andern zu vollzichen hat». «Grund und
Ziel allen Rechts ist dabei die Eigentlichkeit des Alsseins, in der sich das
Selbstsein in seinem Dasein mit Andern zu vollbringen hat» (125).

In der Arbeit «Vom Sinn menschlicher Ordnung» befa3t sich Maihofer
vor allem mit der Bedeutung der zwischenmenschlichen Rollen als der
rechtlichen Ordnung vorausgehende Strukturen. Dariiber hinaus wird das
Wesen rechtlicher Ordnung niher untersucht und davon ausgesagt: Die
Ordnung verweise den Menschen im Alssein «in bestimmte Seinsverhdltnisse
zu dem ,in der Welt begegnenden Andern‘» und weise dem Menschen im
Alssein den jeweiligen Ort an, an welchem er im Bezug auf andere, in
wahrhaftem Sinne aus sich heraus tretend, ek-sistierend, zustande komme,
sich zu vollbringen habe®. Mit dieser Ordnung als Ortsbezeichnung «im
Ordnungsgefiige der Entsprechungen der menschlichen Welt» (73) sei aber
nicht nur die Frage nach dem Sein, sondern «zugleich nach dem ,eigent-
lichen* Sinn des Daseins, den es in seinen Grundbestimmungen zu entwerfen
sucht», gestellt (72).

Diese menschlichen Beziehungen konnten als fremdbezogene, so der Arzt
auf den Patienten, als eigenbezogene, so der Knecht auf den Herrn, oder
als Drittbezogene, so die Beziechung von Mann und Frau auf das Kind, in
ihrem Grundsinn verstanden werden. Dieser Grundsinn der einzelnen Be-
ziechung bestimme, um wessen Worumwillen es in der betreffenden Bezie-
ziechung gehe und lege deren Seinsmitte fest. Mit dem Ort im Ordnungs-
gefiige sei die «entsprechende» Sinngebung des Seins als solcher richtung-
gebend festgelegt (75). Doch treffe jede dieser Seinsbestimmungen des
Alsseins einen Menschen nur partiell, in Hinsicht auf eine bestimmte Seite
seiner Existenz (76).

Die Ordnung habe zwei Ziele, auf der Ebene der Zeit und der des Seins.
Sie sichere Wiederholung des Gleichen, damit die Berechenbarkeit des
menschlichen Verhaltens, und gewihre die Rechtssicherheit. Damit werde
im Universum der Kultur die Wiederkehr erzwungen, welche im Kosmos
der Natur durch die Naturgesetze verbiirgt wird (78/9). Uberdies sei die
Rechtsordnung die «Ortung der Sozialgestalten... im Sinne... der FEigent-
lichkeit ihres Seins: der ihnen zukommenden Rechtswahrheii: der Gerechtigkeit»,

68 Welcher jedoch in dieser zusammenfassenden Formel miB3verstanden erscheint.

% Vom Sinn menschlicher Ordnung, S. 71. Die im Text folgenden Seitenan-
gaben beziehen sich auf dieses Werk.
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unter Hinweis auf die auch von Heidegger®® erorterte 20. These von Leibnitz
iiber die Metaphysik: «iustitia nihil aliud est quam ordo seu perfectio circa
mentes» (79/80). Das Werden der Ordnung aber ist «In-die-Enisprechung-
Bringen des Selbstseins im Alssein» (80). «Dies fordert... den ,Entwurf*
unseres Daseins-in-der-Welt nicht aus der Subjektivitit unseres Selbstseins
und der ,Willkiir¢ seiner ;Neigungen®, sondern aus der Besinnung auf die
Objektivitat des Alsseins im ,Willen‘ zur ,Pflicht‘: jener ,Forderung des
Tages‘, der wir mit aller Objektivation unserer Individualentfaltung in den
Sozialgestalten der mitmenschlichen Welt unterworfen sind» (81).

In jeder Entscheidungssituation heifle es deshalb vorerst priifen, als was
sie mich angeht, in welcher Rolle sie mich trifft. Dann ist zu erwigen, wie
stark mich diese Rolle persénlich beriihrt. Denn der Personlichkeitsbezug
der einzelnen Rollen ist grundverschieden und reicht von der véllig un-
personlichen Rolle, etwa als Verkehrsteilnehmer, oder der iiberpersonlichen
Rolle, wie der des Richters, zu den mehr oder weniger stark persénlich
gefarbten mitmenschlichen Beziehungen. Deshalb sei die Frage nach der
richtigen Distanz, wie Gerhart Husserl das Problem fa3t%, wesentlich (82/3).
Die in der Lebenslage betroffene Lebensgestalt gebe «das Mal ,richtiger®
Entscheidung und zugleich der ,richtigen Distanz‘ in dieser Entscheidung
zwischen Subjektivitat und Objektivitat» (84).

Zu einer eigentlichen Entscheidung komme es jedoch nur, wenn eine
Situation den Menschen in mehreren Rollen anspricht. Den Ma@stab, um
«das Mal dieser ,richtigen Objektivitit‘ zum ,entsprechenden Andern®
und zu den ,iibrigen‘ Andern zu finden» (85), vermittelt einmal die «Be-
sinnung auf die Forderung der eigenen Rolle» in der Form des kategorischen
Imperativs und «auf den Anspruch der fremden Rolle an uns» nach der
goldenen Regel: «Was Ihr wollt, daB Euch die Leute tun, also tuet auch
ithnen» (86/7). Die Forderung des kategorischen Imperatives, welche Mai-
hofer, etwas unangemessen in die Kurzformel «Werde allgemein» zwingt,
meine nicht einen abstrakten Jedermann, sondern den konkreten Jemand,
wie er in der bestimmten Entscheidungssituation als Vater, Gatte, Arzt,
Richter, Biirger oder Nachbar aufgerufen sei.

Was sich in der Rechtsphilosophie von Maihofer vollzieht, das ist, etwas
emphatisch ausgesagt, der Ausbruch des lange zuriickgehaltenen Norma-
tiven in der Existenzphilosophie. Zwar war schon frither gefragt worden,
ob die von Heidegger in der Beschreibung der Sozialwelt so entscheidend
verwendete «Eigentlichkeit» im Grunde nicht ein verstecktes normatives
Element sei. Auch die Ableitung der Schuld in «Sein und Zeit» % scheint
nur verstindlich und begriindet, wenn ein in allem Ursprung des Seins
angelegter normativer Zug vorausgesetzt wird, dessen Verfehlen erst diese
Schuld begriinden kann. Oder Heidegger kehre auch hier an die Urspriinge

8 Heidegger, Nietzsches Wort «Gott ist tot», in Holzwege, 2. Auflage, Frank-
furt a. M. 1950, S. 226f.

% Recht und Zeit, im Aufsatz Objektivitit im Recht, bes. S. 102f.

87 Op. cit. S. 283, wo die Voraussetzung eines Sollens oder eines Gesetzes aus-
driicklich abgelehnt wird.
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zuriick, sel es, dafl er einen mit seiner sonstigen Lehre unvereinbaren Rest
der Lehre von der Erbschuld weitertragt, sei es, daf3 er hinter die griechische
Aufklirung zuriickgeht und eine von Entscheidung und Freiheit vollig
geloste, schicksalhafte Schuld meint. Mit dieser Lehre wiren dann wiederum
die in der Schrift «Vom Wesen des Grundes» geduBerten Ansichten iiber
die griindende Funktion der menschlichen Freiheit nicht leicht zu verein-
baren®. Anderseits spricht Heidegger am Schluf3 der «Einfithrung in die
Metaphysik» ausdriicklich vom Sollen und sucht ihm seine Stelle im Sein
anzuweisen®,

Es steht mir nicht zu, an Maihofer Kritik zu tiben, insofern er den Hei-
deggerschen Ansatz des Philosophierens mitibernimmt und damit auch der
fir die gesamte Philosophie von Heidegger und seiner Nachfolger grund-
legenden Lehre von dem im menschlichen Sein eingeschlossenen unmittel-
baren Seinsverstandnis folgt. Ob ein solcher Zugriff des Denkens auf das
Sein uberhaupt méglich ist, mogen Berufenere entscheiden. Ebensowenig
maBe ich mir kritische Erérterungen des ebenfalls grundlegenden Satzes
von Heidegger an, welcher sich als implizite Definition seines Philosophierens
in der «Einfithrung in die Metaphysik» findet: «Im Wort, in der Sprache
werden und sind erst die Dinge™.» Oder die letzte dieser Vorfragen, ob
Maihofer mit seiner Philosophie des Alssein nicht vom eigentlichen Anliegen
der Existenzphilosophie abfiel”* und damit die eigentliche Scharfe des ur-
spriinglichen Existenzdenkens und seinen verfithrerischen Zauber verlor.
Das sind alles nur kritische Vorfragen, welche ich héchstens aufzuwerfen
zustandig bin. Angemerkt sei nur noch, daBl schon der von Maihofer nicht
erwiahnte Karl Léwith mit Rickgriff auf Ludwig Feuerbach — aber wiederum
nicht auf den von Maihofer herangezogenen Epiktet — die mitmenschlichen
Rollen als wesentliches Strukturelement des Miteinanderseins ansah?2.

Wenn davon gesprochen wurde, daB bei Maihofer das Normative auf-
breche, so mul3 gleich beigefiigt werden, es scheint mir wenigstens so, wie
wenn sich eine andere Deutung kaum vertreten lasse. Dies obgleich Mai-
hofer etwas zu hiaufig entscheidende Aussagen in GansefiiBchen setzt und
in einer Mehrdeutigkeit belaBt. Dies gilt gerade von der Aussage iiber die
Pflicht und die Forderung des Tages, welche Ausdriicke beide derart ein-
geklammert stehen. Anderseits trat Maihofer wenigstens einmal kurz auf
die Problematik von Sein und Sollen ein? und spricht vom Sollen als Voraus-
entwurf des Seins selbst, als Entwurf oder Vorzeichnung zukiinftiger Eigent-
lichkeit des Seins. Darauf wird noch kurz zuriickzukommen sein.

Zur Kritik fordert heraus die Bedeutung, welche die Sozialgestalten als
Rollen und Norm erhalten. Gewif} lassen sich solche teils in sozusagen allen,
teils in nur bestimmt entwickelten menschlichen Gemeinschaften vorkom-

% Op. cit. S. 10111

% Op. cit. S. 149f.

" Op. cit. S. 11.

"t So auch Johannes Thyssen, Zur Rechtsphilosophie des Als-Seins, Archiv fiir
Rechts- und Sozialphilosophie, 43 1957, S. 96.

72 Léwith, Das Individuum in der Rolle des Mitmenschen, Miinchen 1928.

73 Recht und Sein, S. 122, Anm. 121.
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mende soziale Entsprechungen aufweisen. Allein sind sie so urspriinglich
und richtunggebend, wie Maihofer annimmt? Insoweit sie mehr aussagen,
als die ganz allgemeine Struktur des Menschseins als stindige Auseinander-
setzung mit andern Menschen anzuzeigen? Ich bezweifle es. Und zwar
deshalb, weil das, was diesen Rollen die eigentliche formende und tragende
Kraft in einer Gemeinschaft gibt, mithin die Moglichkeit nach ihnen zu
beurteilen begriindet, man habe sich als Vater, als Nachbar, als Richter
entsprechend verhalten, was diese Aussage wirklich tragt, ist der solchen
Rollen auf dem jeweiligen Zustand der geschichtlichen Entwicklung zu-
kommende Sinn. Diese Kritik wird einem vielleicht erst deutlich, wenn
man in der Sozial- und Rechtsgeschichte weit zuriickdenkt und sich er-
innert, in wievielerlei Gestalt sogar die uns scheinbar unverriickbar fest
gepragten natiirlichen Rollen eines Vaters oder der Mutter in den Ur-
spriilngen auftreten. In einer streng mutterrechtlich durchgebildeten Ge-
meinschaft fehlt der Vater und an seine Stelle tritt zuweilen der Mutters-
bruder. Zweifellos sind die iibrigen, die nicht natiirlichen Rollen, ganz
entschieden Abbild und Ausdruck der jeweiligen geschichtlichen Entwick-
lung. Der Naturalwirtschaft fehlt die heute iiberragende Bedeutung der
Bezichung Kaufer—Verkiufer. Deshalb scheint mir, da diese Rollen sozial
mallgebende Faktoren erst sein kdnnen, wenn eine bestimmte soziale Stufe
erreicht wurde, in der diese Rolle iiberhaupt erst auftrat und dann gerade
durch das Recht gepragt wurde. Deshalb konnen die Rollen nicht als dem
Recht Vorausgehendes und der Natur der Sache Entsprechendes ihrerseits
MaBstab fiir die Richtigkeit des Rechtes sein. Ganz abgesehen davon, daB
die Rede von der Natur der Sache nur allzu hiufig eine unbemerkt aus-
gesprochene, anerkennende Wertung verdeckt, was Gunter Stratenwerth
kiirzlich in Erinnerung rief?.

Eine andere Frage ist, ob eine positive Rechtsordnung mit ihren be-
grenzten Moglichkeiten sozialer Wirksamkeit sich allzu weit von den in
einer bestimmten Zeit vorherrschenden Ansichten iiber die Formung der
mitmenschlichen Beziehungen entfernen kann oder auch nur entfernen soll.
Ubernimmt das positive Recht jedoch solche bereits entwickelte soziale
Formen als Rechtsformen, so wandelt es sie durch diese ausdriickliche oder
stillschweigende Anerkennung zu eigenen Rechtswerten um. Deshalb liee
sich von dem Versuch Maihofers, aus den sozialen Rollen Vorbilder der
Rechtssetzung werden zu lassen, etwas grob ausgedriickt sagen, es handle
sich um zu MaBstiben hypostasierte Rechtssoziologie. Ahnlich tént auch
die von Erik Wolf an Maihofer getibte Kritik, das Ich nehme das Du in
der Rolle nicht ganz ernst, weil dies soziologisch gedacht sei?. Ferner ist
zu bemerken, dafl die normative Bedeutung der Rolle versagt, wenn die

7 Das rechtsphilosophische Problem der «Natur der Sache», Reihe Recht und
Staat, Heft 204; Tibingen 1957; ebenso Hans J. Wolff, Rechtsgrundsitze und
verfassungsgestaltende Grundentscheidungen als Rechtsquellen; in Forschungen
und Berichte aus dem offentlichen Recht (Gedachtnisschrift fir Walter Jellinek),
Miinchen 1955, S. 46/7.

" Recht des Nichsten. Ein rechtstheologischer Entwurf, Frankfurt a. M. 1958,
Anmerkung zu S. 20 auf S. 53.
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Anspriiche mehrerer Rollen an den gleichen Rollentriger gegeneinander
abgewogen werden miissen.

Ich moéchte nicht verfehlen, darauf hinzuweisen, daf3 Maihofer einen
von ihm nicht genannten Vorginger in der Lehre der méglichen normativen
Bedeutung mitmenschlicher Rollen besitzt. Dies erwog schon Hans Kunz
in seinem Aufsatz «Zur Psychologie und Psychopathologie der mitmensch-
lichen Rollen»7. Doch wie behutsam ging Kunz dabel vor?, indem er den
normativen Charakter dieser mitmenschlichen Rollen mit ihrem uneigen-
stindigen, relationalen Sein als existentielle Seinsmoglichkeiten in der Not-
wendigkeit ihrer Selbstsicherung begriindete, deren sie infolge ihres schwe-
benden, verletzlichen Charakters bediirften. Und der dabei noch offen lieB,
inwieweit die Rollen in concreto iiberhaupt normativ malgebend sein
kénnten.

Ferner ist noch kritisch anzumerken, ob nicht bei Maihofer, allerdings
weniger stark ausgeprigt als bei Fechner, in der Vorstellung eines dem
Recht vorausgehenden Entsprechungsgefiiges der sozialen Rollen der Ge-
danke einer prastabilisierten, alles durchwaltenden Ordnung mitspielt. Ein
Gedanke, welcher fiir uns Heutige besonders anziehend wirkt, weil wir uns
der Unsicherheit aller sozialen Bezichungen in einer Stromschnelle der Ge-
schichte nur allzu deutlich bewuBt sind.

Was die von Maihofer als grundlegend angesehene Seinsarten des Selbst-
und Alsseins betrifft, so erscheinen sie mir als der in die Sprache der Existenz-
philosophie iibertragene Ausdruck zweier grundverschiedener Gedanken:
Einmal als Ausdruck des Ausschnittcharakters aller menschlicher Erfahrung,
welcher auch fir die Erfahrung zwischenmenschlicher Beziehungen gilt;
zum andern als Ausdruck der Spannung zwischen dem Einzelnen und der
Gemeinschaft, welche jedoch keine Seinsgegebenheit, sondern eine grund-
legende Aufgabe rechtlicher Regelung anzeigt. Die wichtige Frage der
personlichen Farbung der sozialen Rollen?® hiangt mit dem grundlegend
unpersonlichen Charakter des Rechtes iiberhaupt zusammen, welche Eigen-
art wiederum durch die Eigenschaft des Rechtes als einer organisierten
Sozialordnung bedingt ist. Einer solchen Sozialordnung ist, wie Gerhart
Husserl richtig sah, der unbeteiligte Dritte als Vermittler, Schiedsrichter,
Richter und schlieBlich Gesetzgeber eigentiimlich™.

So erweist sich der Versuch von Maihofer zwar als in sich geschlossen
und scharfsinnig, doch ohne die existenzphilosophische Behandlung rechts-
philosophischer Fragen von ihrer eigentiimlichen Problematik zu befreien.
Es ist nicht zu umgehen, die grundlegende Vorfrage aufzuwerfen, ob das

76 Psyche 2, S. 551.

7 Op. cit. S.584f. Vergleiche die Weiterfiihrung dieser Gedanken in «Zur
Frage nach dem Wesen der Norm», Psyche 8, S. 241, 321, bes. 245, 360 mit dem
Begriff der «menschlichen Seinsmoglichkeiten».

78 Heinrich Henkel, Recht und Individualitit, Berlin 1958, S. 10, betont die
Bedeutung der erheblich verschiedenen personlichen «Haft-Tiefe» sozialer Be-
ziehungen.

7 Schon in Recht und Welt 128; bes. Recht und Zeit, Objektivitit im Recht.
Beitrag zu einer transzendentalen Logik des Rechts. -
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Recht als Seiendes mit einer ihm eigenen Seinsart iberhaupt erfal3t werden
kann, eine Frage, welche schon an jede Phinomenologie des Rechts zu
richten ist®. Anders gesagt, ob diese Seinsweise des Rechts nicht eben das
Sollen ist, weil das Recht — wie die Ethik — im Gegensatz zum vergangen-
heitsbezogenen Erkennen®' das in die Zukunft gerichtete Handeln des
Menschen anspricht, ein erwiinschtes Verhalten umschreibt, zum Vorziehen
der Werte anleitet und soziale Konflikte zu lésen ermoglicht. Entscheidend
ist m. E., daBl in das wie auch immer begriindete und umschriebene Sein
des Menschen ganz urspriinglich und ausdriicklich das Normative einge-
senkt wird. Wird es dort ausgelassen, so liegt ein Beispiel mehr dafiir vor,
daB mit Zuknoépfen nicht zu Rande kommt, wer den ersten Knopf verfehlt.
Das Normative als menschlichem Scin eigentiimlich wird sich dann aber,
par la force des choses, irgendwo bemerkbar machen, doch nicht ausdrick-
lich und bewulBlt erfaBt, sondern unausgesprochen, an der falschen Stelle
und stérend.

Vielleicht gelingt eine Begriindung des Normativen, wenn menschliches
Sein als gegeben angesehen und das Leben zu fithren damit zur Aufgabe
wird. Diese Aufgabe zu lésen sind dem Menschen nicht feste Bahnen vor-
gezeichnet, sondern es eignet ithm eine, wenn auch begrenzte Freiheit. So
aufgefalit erhalt die menschliche Existenz als Aufgabe einen grundlegenden
Forderungscharakter®2, Das ist gar nichts Neues und steht, wenigstens an-
gedeutet, schon in dem von Plato uberlieferten Mythus, in welchem Pro-
tagoras erziahlt, wie Zeus den in ihrer biologischen Ausstattung zu kurz
gekommenen Menschen Scham und Recht verleiht ®3.

Das Recht erweist sich, so gesehen, als eine bestimmte Art und Weise,
diese Forderung zu erfiillen: das Recht regelt die gewaltfreie, friedliche und
unpersénliche Auseinandersetzung der Menschen miteinander. Deshalb
bedarf das Recht der sozialen Macht und einer bestimmten Organisation
dieser Macht84, Das Recht ist nichts Natiirliches, nicht einmal in Ginse-

80 Siehe auch die kritischen Bemerkungen von Kunz, Zur Frage nach dem
Wesen der Norm, S. 360, iiber die in der Regel dem Sollen des Rechts entgegen-
gesetzten Seinsbegriffe.

81 Dazu Kunz, Uber den Sinn und die Grenzen des psychologischen Erkennens,
Stuttgart 1957, S. 57, 67.

82 Ahnlich gelegentlich aus Jaspers; so «Vom Ursprung und Ziel der Geschichte»,
8. 66, wo es vom Menschen heiBt: «Sein eigenes Wesen erfiahrt er als ein Sollen.»

83 Um MiBverstindnisse auszuschlieflen, sei ausdriicklich gesagt, daf3 der Hin-
weis auf diesen Mythus nicht Ubernahme der biologischen Begriindung des Nor-
mativen, gewissermafBen als Ersatz eines fehlenden Lebenswerkzeuges bedeutet.
Das Sollen hingt wesensmiBig mit der menschlichen Freiheit zusammen. Es steht
nicht biologisch im Dienst des Seins, sondern schlieBt Freiheit vom Sein weg ein.
Riickgriff auf die philosophische Anthropologie insbesondere der menschlichen
Freiheit, zur Begrindung des Rechts und des Strafrechts bei Wiirtenberger op. cit.
S. 22; Richard Lange, Grundfragen der deutschen Strafrechtsreform, Schweiz.
Zeitschrift fir Strafrecht 70 1955 390; Hans-Heinrich Jescheck, Das Menschen-
bild unserer Zeit und die Strafrechtsreform, Reihe Recht und Staat 198/9, Tu-
bingen 1957, 15.

8% Dazu neuestens Hans Barth, Die Idee der Ordnung. Beitrige zu einer po-
litischen Philosophie; Erlenbach-Ziirich u. Stuttgart 1958.
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fiiBchen. Sondern Recht gilt, insofern sich eine Gemeinschaft von Menschen
ausdriicklich oder stillschweigend, durch Anerkennung oder «servitude
volontaire», zu einer Rechtsgemeinschaft einte. In diesem Sachverhalt
liegt der richtige Kern aller Theorien vom Staatsvertrag, entsprechend dem
allem menschlichen Verhalten eignenden Einschlag von Willensm4Bigem #,
Der Entscheid fiir eine Rechtsordnung tberhaupt oder eine bestimmte
Form dieser Ordnung ist ein Gewissensentscheid des Einzelnen s,

Wenn wir aus der Lehre der Existenzphilosophie die Folgerung ziechen,
dafB3 es auf den titigen Einsatz der Rechtsgenossen fiir ihre Rechtsordnung
ankommt, dall, wie Heraklit es im 44. Fragment aussprach, das Volk fiir
sein Gesetz kimpfen mul} wie fiir seine Stadtmauer, dann hat diese Philo-
sophie einen nicht unwichtigen Beitrag zur Sozialphilosophie geleistet. An
uns ist es dann, darauf zu achten, dafB nicht die Notwendigkeit, iiberhaupt
zu entscheiden, iibersehen 148t zu bedenken, wie entschieden wird.

Dem Vorwurf, den Inhalt des Entscheides zu wenig beachtet zu haben,
entgeht auch Wilhelm Weischedels Vortrag «Recht und Ethik» nicht.
Weischedel fiihrt aus, der ethische und rechtliche Skeptizismus sei tber-
wunden, wenn der Mensch auf «die ungewisse GewiBheit des Gewissens»
verwiesen werde und die «standige verantwortliche Suche nach dem Giil-
tigen als die einzige Weise betrachtet» wird, in der der Mensch als endliches
Wesen sich zur Wahrheit verhalten kann®. Wie Thyssen in seiner Kritik
von Jaspers hervorhob, ist es eben eines, die von mir errungene Entscheidung
zu erfahren, als die mir nach bestem Wissen und Gewissen einsehbare Norm,
welcher ich folge, weil mir diese Einsicht als Ausdruck von etwas allgemein
Verbindlichem gilt, oder ob ich dieser Einsicht folge, weil ich mich zu ihr
entschied 8. Deshalb kénnte das spate Bekenntnis Radbruchs zum Existen-
tialismus ein Miflverstindnis sein. Nur wenn das im Sein des Menschen ur-
sprunglich eingeschlossene allgemein Fordernde vorausgesetzt wird, ist iiber-
haupt eine auf diese Grundforderung bezogene gemeinsame Verantwortung
und eine intersubjektive, sachlich gemeinte Auseinandersetzung iiber Fragen
der Sozialordnung moglich, ohne dal3 sich die Rechtsordnung in einen In-
begriff reiner ZweckmiBigkeitsregeln verwandelt, eine Wandlung, welche
unserer Zeit droht, wenn sie den Menschen nur als Anhingsel der zweck-
miBig funktionierenden Maschinenwelt versteht ®.

Auch an dieser Stelle setzte die Kritik an der Existenzphilosophie bereits
ein. Es war wiederum Bollnow, welcher davon sprach, ein entschlossener

8 Dazu vor allem Wilhelm Keller, Psychologie und Philosophie des Wollens,
Miinchen-Basel 1954, S. 24/5, 295ff.

8 Hans Barth, Staat und Gewissen im Zeitalter des Sikularismus, Festschrift
f. Helmuth PleBner, Géttingen 1957 210/1.

87 Op. cit. 36.

8 Thyssen, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 41 1954/5 10.

8 QOder die Rechtssetzung nur als Funktion aufeinanderprallender Interessen
oder als rein zweckméiBige Daseinsvorsorge betrachtet; dazu neuestens Hans Huber,
Staat und Verbinde, Reihe Recht und Staat 218, Tiibingen 1958, mit dem Hin-

weis auf die Gefahr, dal eine vom Staat nicht kontrollierte Machtausiibung sich
durchsetzt, bes. S. 27/8.
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Einsatz an sich sei ohne Wert, sondern berge die Gefahr leeren Abenteurer-
tums und der spielerischen Freude an der Sensation. Dieser Einsatz sei auf
die Dauer nur dann echt und verantwortlich, «wenn er von einem bestimm-
ten inhaltlichen Glauben getragen sei®.» Ich mochte beifiigen, und wenn
nicht der Inhalt des Entscheides verniinftig uiberlegt wird. Verniinftig soll
aber nicht milBverstanden werden nur als allgemeinen Regeln folgend,
sondern — dies mag eine existentielle Auflockerung sein — eine dem Mit-
menschen zugewandte, auf den Andern hérende Haltung, eine ruhig ge-
stimmte Einstellung bedeuten, welche auch zu verzichten bereit ist®!, damit
die Allen gestellte Aufgabe, in gemeinsamer Auseinandersetzung das Leben
zu bestehen, erfillt werden kann.

% Existenzphilosophie S. 130.

91 Ahnlich Barth, Staat und Gewissen im Zeitalter der Sikularisation, S. 206,
der als Voraussetzung der Ordnung Loyalitit nennt, «als Bereitschaft, auch einen
moglicherweise gegen den cigenen Willen ausfallenden Entscheid zu akzeptieren».
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