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Vorwort des Herausgebers

Die englische Sprache hat in vielen wissenschaftlichen Disziplinen
heutzutage die Funktion libernommen, die in fritheren Jahrhunderten
dem Lateinischen als dem international tiblichen Verstindigungsmittel
der gelehrten Welt zukam. Charakteristisch ist, daB ein vor kurzem
gegriindeter ,arbeitskreis fiir rechtssoziologie an der universitat zu
kéln“ (die Schreibweise entspricht dem Original) seine Verlautbarun-
gen unter dem Titel ,,european communications on the sociology of law*
in englischer Sprache herausgibt. Die deutsche Ubersetzung eines in
englischer Sprache erschienenen wissenschaftlichen Werkes kénnte so-
mit fiir Giberfliissig gehalten werden. Dem ist aber nicht so.

Die unbezweifelbaren Vorteile des Englischen als internationaler
Verstindigungssprache werden mit einer Gefahr erkauft, die in allen
mit rechtlichen Problemen zusammenhingenden wissenschaftlichen
AuBerungen besonders schwerwiegende Folgen haben kann und hat:
mit der Gefahr einer — meist unbeabsichtigten — Fehliibersetzung des
Ubersetzers, des Lesers oder beider. Jede als solche nicht entdeckte
Fehliibersetzung fiihrt um so sicherer zu fehlerhaften und irrtiimlichen
Auslegungen und Deutungen, als gerade die Rechtsprache — nicht we-
niger als das Recht selbst — infolge der historischen Entwicklung natio-
nal, ja oft sogar regional verankert ist. Nur als Beispiel sei das Wort
»jurisprudence® angefiihrt, das fiir einen Juristen englischer, franzo-
sischer oder deutscher Sprache jeweils einen ganz anderen Sinngehalt
besitzt.

Bei dieser zu MiBlverstindnissen, Scheinproblemen und {iberfliissigen
Streitereien fithrenden Sachlage sind die Gefahren der Fehliiberset-
zung eines rechtswissenschaftlichen Werkes dann gebannt, sobald der
Autor nicht nur beide Sprachen beherrscht, sondern auch ein Jurist ist,
der in der nationalen Heimat des Originals ebenso zu Hause ist wie in
derjenigen der Ubersetzung. Dieser nicht allzu hiufige Gliicksfall liegt
hier vor:

Albert A. Ehrenzwelg, 1906 in Wien geboren, entstammt einer be-
riihmten &sterreichischen Juristenfamilie. In Osterreich leistete er in
den Jahren 1928—1933 den richterlichen Vorbereitungsdienst und war
von 1933 bis 1938 &sterreichischer Richter. 1937 habilitierte er sich fiir
Zivilrecht an der Universitdt Wien.
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Als Opfer des Nationalsozialismus emigrierte er mit einem kurzen
Zwischenaufenthalt in England in die Vereinigten Staaten, wo er zu-
ndchst an den Universitdten von Chicago und Columbia die akademi-
schen Grade eines J. D. und eines LL. M. sowie schlieBlich eines J. S.D.
erwarb. Von 1942 bis 1948 war er als juristischer Praktiker in New York
titig. Seit 1948 hat er einen juristischen Lehrstuhl in Berkeley an der
University of California inne. Durch seine wissenschaftlichen Publika-
tionen iiber internationales Privatrecht, Rechtsvergleichung, Schadens-
ersatz- und Versicherungsrecht, Rechtsphilosophie und Psychologie ist
er weltweit bekannt und anerkannt.

Sein 1971 unter dem Titel ,,Psychoanalytic Jurisprudence® erschiene-
nes Werk wird hiermit in einer mit gré68ter Gewissenhaftigkeit von den
Herren Dr. Heino Garrn, Dr. Uwe Kriiger, Dr. Franz Minhardt und
Dr. Bernd Rebe besorgten deutschen Ubersetzung vorgelegt, die dank
der stindigen Mitarbeit des Autors zutreffender als deutsche Ausgabe
des Werkes bezeichnet werden kann. Die Aufnahme in diese Schriften-
reihe findet ihre Rechtfertigung darin, daBl der Autor es an der Zeit
findet, ,,die grundlegenden Entdeckungen (der Psychoanalyse) gestiitzt
und bereichert durch die groBen Werke von Max Weber und Konrad
Lorenz der Rechtstatsachenforschung dienstbar zu machen®. Das Buch
ist mit anderen Worten ein Vorsto der Psychoanalyse in die Rechts-
wissenschaft.

Der erste Teil des Werkes ist dem Versuche gewidmet zu zeigen, daB3
die Diskussion von zweieinhalbtausend Jahren iiber Rechtsphilosophie,
insbesondere der Kampf um Naturrecht und Positivismus, nunmehr als
analytisch inhaltlos und nur als semantisch und emotionell erklarbar
zu erkennen sei. Die semantische Bedeutung sei weitgehend akzeptiert.
Emotionen hitten ihren zeitgendssischen Ausdruck in der sog. ,Wieder-
kehr des Naturrechts” nach dem Krieg, in der Phinomenologie und im
Existentialismus gefunden. Es sei nunmehr Sache der Psychologie, diese
Emotionen aufzulésen und fruchtbar zu machen. Da8} eine solche grofle
Aufgabe aus einem Stillstand von 2500 Jahren seit dem einzigen Jahr-
hundert philosophischer Hochstbliite (550—450 v. Chr.) hitte erwachsen
kénnen, sei etwa der Konzentration der technologischen Entwicklung
der Menschheit vergleichbar. Diese neue Fragestellung wird im Ersten
Teil in solche konkreten Fragen verfolgt wie die des Zivilungehorsams,
der Liickenlehre und der Vergleichung der beiden groBien Rechtskreise
des kontinentalen Zivilrechts und des anglo-amerikanisechn common
law.

Im Zweiten Teil versucht der Autor, den Kampf um die Begriffe
absoluter und relativer Gerechtigkeit darauf zuriickzufithren, daB die
herrschende Terminologie nicht zwischen dem allen Menschen ange-
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borenen und ,absoluten“ Gerechtigkeitssinn und einzelnen ,Gerecht-
heiten“ unterscheidet, die den Menschen von frithester Kindheit, not-
wendig miteinander in Widerspruch stehend, begleiten (wie ,Gleich-
heit“, ,gerechter“ Lohn, Freiheit etc.). Diese Analyse will der Autor
durch Vergleiche mit den Entwicklungen des Schénheitssinnes und
einzelner ,Schénheiten“ erhirten, deren Vermengung in der Asthetik
unnétige Verwirrung gestiftet habe. Dabei lehnt sich der Autor an
jlingste Entdeckungen der (Tier-)Verhaltenslehre und verschiedene
soziologische Schulen an. Er ist sich dabei bewuBt, dal die Grundfrage,
wie weit Erkenntnisse individueller Psychoanalyse als Sozialpsycho-
logie anwendbar sind, noch ungeldst geblieben ist, und da daher alle
Schlisse auf diesem Gebiet als auf Hypothesen gegriindet angesehen
werden miissen.

Auf dieser Grundlage untersucht der Verfasser mogliche Anwen-
dungen seiner Analyse auf das Straf-, Schadensersatz- und Verfahrens-
recht. In bezug auf das erstere nimmt er Stellung sowohl gegen die
»2Abolitionisten“, die alle Strafe durch ,Behandlung“ ersetzen wollen,
als auch gegen die Vertreter des Status quo. Er will Strafe beibehalten
oder abschaffen je nach dem Vorherrschen bestimmter Strafzwecke.
Einen gesellschaftlichen Vergeltungstrieb sieht er iiberwiegen beziiglich
jener Verbrechensgruppen, die er als ,6dipal“ der Uberwindung erster
und darum stérkster Verdridngungen zuschreibt. Fiir diese im Gegen-
satz zu den der Abschreckung zuginglichen ,post-6dipalen“ Verbrechen
mag die Gesellschaft zu verschiedenen Zeiten und unter verschiedenen
Umsténden bereit sein, mangels eines rationellen Strafmotivs auf die
Strafe zu verzichten.

Es folgt eine Behandlung laufender schadensersatzrechtlicher Pro-
bleme, die den Autor schon seit seiner 35 Jahre zurlickliegenden Wiener
Dozentenzeit beschédftigen. Auch hier fordert er die Anerkennung irra-
tionaler, retaliatorischer Triebe, da jeder der jetzt gingigen durchaus
rationalen Reformvorschlige zum Scheitern verurteilt sei, wenn diesen
Trieben nicht Genilige getan werde.

Schlieflich gibt das Buch einen Ausblick auf mégliche Reformen des
Zivilverfahrens, dessen ,adversidre“ Gestaltung in den Lindern des
common law zwar aus der psychologisch hochst interessanten ,iiber-
menschlichen* Erfassung des Richterberufs erkliarbar sei, aber insbe-
sondere fiir den ,kleinen Mann* voéllig zu versagen im Begriffe stehe.
Der deutsche Leser kdnnte dieser Analyse gern die Uberlegenheit sei-
nes eigenen ,inquisitorischen“ Rechtssystems entnehmen. Aber er sollte
auch beachten, daB der Autor fiir beide Rechtssysteme psychologisch
die allgemeine Fiktion in Frage stellt, der Richter kénne und miisse
die ,,Wahrheit“ suchen, ohne je ein non-liquet sprechen zu diirfen. Der
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richterliche Schiedsspruch oder Teilzuspruch im Sinne eines Kompro-
misses miisse, meint er, zunehmend an Bedeutung gewinnen, wobei
der Europder von Ostlicher Weisheit und afrikanischer ,Primitivitdt*
manches lernen kénne.

Durch eine umfassende Bibliographie und ein sehr ins einzelne ge-
hendes Register wird der volle Reichtum dieses im Verhéiltnis zu den
bisherigen Binden der Schriftenreihe nach Form und Inhalt auBer-
gewdhnlichen Buches dem Leser erschlossen und bewuBt gemacht.

Man wird auf die Reaktionen gespannt sein diirfen, welche der erste
Teil dieses vielschichtigen Werkes bei den Vertretern der herausgefor-
derten Disziplinen im deutschsprachigen Raum finden wird. Jedenfalls
darf man die Hoffnung hegen, dal die im zweiten Teil des Buches an-
schaulich gemachte Anwendung der psychoanalytischen Methode auf
die Lehren von der strafrechtlichen und zivilrechtlichen Verantwort-
lichkeit und von den Sanktionen und Verfahrensarten im Straf- und
Schadensersatzrecht auch fiir manche vielleicht allzu ,progressiven®
Vertreter der deutschen Rechtstheorie, Rechtspolitik und Rechtssozio-
logie von Interesse sein wird.

Wie dem auch immer sein mag: Dem Autor, den Ubersetzern und
dem Verlag A. W. Sijthoff, Leiden, sei 6ffentlich Dank gesagt dafiir,
daB dieses bedeutende Werk in deutscher Sprache im Rahmen dieser
Schriftenreihe erscheinen kann.

Ernst E. Hirsch
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An Eros und Thanatos
An das Leben und den Frieden

Vorwort des Verfassers

Die Entwicklung der deutschen Rechtsphilosophie seit dem zweiten
Weltkrieg ist zwar weitgehend ausliindischen Strémungen verwandt, hat
aber, sei es aus sprachlichen oder weltanschaulichen Griinden, erst spét
begonnen, das Ausland zu befruchten. Fachgenossen auf beiden Seiten
des Ozeans muBl es daher am Herzen liegen, auf einem Wissens- und
Forschungsgebiet, das im vollsten Sinne weltweit ist, jene Einheit wie-
derherzustellen, die im Mittelalter eine Selbstverstindlichkeit war und
auch in der Neuzeit nicht gidnzlich verschwand.

Die klassische Frage nach der ,,Geltung“ von Naturrecht und positi-
vem Recht ist trotz fortdauernder, fast uferloser Debatte* von vielen
langst als eine Scheinfrage erkannt worden. Es ist der Hauptzweck des
Ersten Teiles dieses Buches zu zeigen, daB diese Debatte, wenn es uns
gelingt, sie auf einen gemeinsamen Nenner zu bringen, im Wesen psy-
chologischer Natur ist. Der ,Positivismus® ist nur um eine Struktur be-
miiht, die jeden ,natiirlichen“ theologischen, soziologischen, psycholo-
gischen, phianomenologischen, egologischen, existentialistischen oder po-
litischen Inhalt tragen kann und will. Dem naturrechtlichen Positivis-
mus und dem positivistischen Naturrecht Sinn zu geben, ist Aufgabe
einer neuen Rechtssoziologie, die eine Wahl zwischen diesen ,,Philoso-
phien“ als das Ergebnis psychologisch erfaflbarer Emotionen erkennt.
Aber diese Aufgabe erfordert neues Riistzeug. Dieses aufzufinden und
an Einzelproblemen auf seine Anwendbarkeit zu priifen soll im zweiten
Teil dieses Buches versucht werden.

Die neue deutsche Rechtssoziologie ist zwar die Enkelin bodenstédndi-
ger Ahnen, aber das Kind franzosisch-englischer Eltern. Sie kann ihre
Eigenart wiedergewinnen und dadurch die Welt bereichern, wenn sie
sich mit jener anderen auf deutschem Sprachboden entstandenen Wis-
senschaft verbiindet, die, wie ich glaube, den Schliissel zu wahrhaft
neuen Erkenntnissen hiitet. Ich spreche von der Psychoanalyse, die seit

* Maihofer (Hrsg.), Naturrecht; Hans-Peter Schneider, Books.

2 Ehrenzweig
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den tragischen Ereignissen der Vorkriegs-, Kriegs- und Nachkriegszeit
im deutschen Sprachkreis lange nur unter dem Mimikry einer ,Tiefen-
psychologie“ fortgewirkt hat und erst in den letzten Jahren zu neuem
Leben erwacht ist. Es scheint mir an der Zeit, die grundlegenden Ent-
deckungen dieser Wissenschaft, gestiitzt und bereichert durch das grofe
Werk von Max Weber und Konrad Lorenz, der Rechtstatsachenfor-
schung dienstbar zu machen. Im zweiten Teil dieses Buches will ich ver-
suchen, eine solche Methode, die ich, scheute ich nicht den Neologismus,
gerne Philopsychie oder Psychosophie genannt hitte, zunichst auf die
im ersten Teil behandelten ethischen und &#sthetischen Themen und
dann auf einige Zentralprobleme des Rechtes selbst anzuwenden. Zu
diesen Problemen gehdren vor allem die Lehren von den Verantwort-
lichkeiten, Sanktionen und Verfahrensarten im Straf- und Schadenser-
satzrecht. Ohne irgendwie auf eigene Entdeckungen Anspruch zu erhe-
ben, hoffe ich, mit diesem Versuch einer kiinftigen Forschergeneration
einige Anregungen geben zu kdnnen. Aber ich darf dem Leser nicht die
Erklirung dafiir vorenthalten, warum ich einen solchen Vorversuch in
einem so kleinen Band wagen und mich dabei noch einer scheinbar will-
kiirlichen Stoffwahl und heterodoxen Methode bedienen zu diirfen
glaubte.

Ich habe es nicht einmal unternommen, die zweieinhalb tausend Jahre
alte Debatte der Rechtsphilosophie zumindest in einer kurzen Zusam-
menfassung vorzulegen, da es ja zahlreiche ausgezeichnete Autoren
gibt, die dies und mehr getan haben. Unter den Neueren gehoren hier-
hier im deutschen Rechtskreis Coing, Larenz und Verdross, in der ro-
manischen Welt Bobbio, Brimo, Cossio, Engisch, Fasso, Frosini, Haesert,
Recaséns-Siches und Truyol, in Skandinavien Héigerstrém und Alf Ross,
und in den angelsichsischen Lindern Bodenheimer, Wolfgang Fried-
mann und Julius Stone. Sie alle werden iiberall zur notwendigen Er-
ginzung zitiert. Weitere Lektiire wird hdufig durch die Verweisung auf
Bibliographien anderer angeregt, wie etwa auf die unerschopflichen
Quellenangaben in Stones Trilogie, und durch Zitate aus Fachzeitschrif-
ten wie etwa aus dem Archiv fiir Rechts- und Staatsphilosophie (ARSP),
dem American Journal of Comparative Law (AJCL) oder dem Interna-
tional und Comparative Law Quarterly (ICLQ). Leider habe ich nicht
den Versuch machen konnen, in dieser Ubertragung dem gewaltigen
deutschen Schrifttum volle Gerechtigkeit widerfahren zu lassen. Aber
vielleicht darf ich doch hoffen, daB der deutsche Leser manche der
Hinweise darauf und dariiber hinaus auf viele der seit der englischen
Urausgabe erschienenen Werke niitzlich finden wird.

AuBer den erwidhnten und manchen nicht erwihnten allgemeinen
Lehrbiichern der Philosophie und Rechtsphilosophie und Taschenenzy-
klopéddien wie jenen von Bréhier und Smith werden fiir engere Gebiete
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zahlreiche Spezialwerke herangezogen: fiir allgemeine Philosophie be-
sonders Bertrand Russell; fiir die Geschichte der Rechtsphilosophie
Beck, Cairns, Cornford und Erik Wolf; fiir analytische ,Jurisprudenz*
H.L.A. Hart, Kelsen und Shuman; fiir Asthetik Beardsley, Anton Ehren-
zweig, Nicolai Hartmann und Erik Jayme, fiir Rechtsvergleichung René
David, John Hazard, Koschaker und Wieacker; fiir Strafrecht J. Gold-
stein, Jerome Hall, Packer, Reiwald und Silving; fiir das Recht der Un-
ternehmenshaftung John Fleming, v. Hippel, Prosser und Weyers; fiir
Zivilprozefirecht Cappelletti, Fleming James, Louisell und Rosenberg;
fiir die Verhaltensforschung Eibl-Eibesfeldt und Konrad Lorenz; fiir
die Phédnomenologie Alois Troller und schlieBlich fiir Psychoanalyse
Bienenfeld, J. A. C. Brown, Erikson, Hacker, Jung, Maetze, Mitscherlich
und natiirlich vor allem Sigmund Freud. Dazu kommt eine vielleicht
allzu weitreichende Bezugnahme auf scheinbar willkiirlich gewéhlte
und moglicherweise ephemere Monographien und Aufsitze. Dies mag
von manchem Leser stérend empfunden werden. Aber solche Bezug-
nahme schien nétig, um den Zugang zum letzten Stande der Wissen-
schaft zu sichern, wobei es der Zukunft iiberlassen bleiben mufte, Ver-
gingliches von Dauerndem zu sondern. In diesem Sinn war Uberflu8
der Diirftigkeit vorzuziehen, ebenso wie die Beachtung junger, werden-
der Forscher ihrer allzu iiblichen Verdringung zugunsten ,fiihrender“
Autoren. Andererseits habe ich mich wohl so mancher bedenklicher Aus-
lassung schuldig gemacht. Si licet parvos componere magnis, sei es mir
gestattet, hierzu die captatio benevolentiae ins Treffen zu fiihren, die
Huizinga als 67jahriger seinem beriihmten Homo Ludens vorausschickte:
,Der Leser dieser Seiten sollte nicht ausfiihrliche Dokumentation eines
jeden Wortes erwarten. Wer sich mit allgemeinen Kulturproblemen
befaBt, ist stindig gendtigt, Raubziige in Provinzen zu unternehmen,
die er nicht selbst erforscht hat. Es wére mir unmoglich gewesen, alle
Liicken meiner Kenntnisse ausfiillen zu wollen. Ich muBte jetzt schrei-
ben oder nie mehr. Und ich wollte schreiben.“

Viele wollten die Persénlichkeit und Begrenzung ihrer Botschaft da-
durch ausdriicken, daB sie sie als ,Briefe“ an S6hne oder Studenten, als
formfreie , Vorlesungen“ oder ,Einfiihrungen“ der Offentlichkeit iiber-
gaben. Nicht einmal das durfte ich in meinem Ersten Teil versuchen,
der iiberall der Ergidnzung durch eines der genannten umfassenden
Lehrbiicher bedarf. Mein Zweiter Teil mit seiner psychologischen Ana-
lyse ist freilich unbescheidener, denn er will Neues bringen. Daraus er-
gab sich eine Verschiedenheit in Stil und Inhalt, die unerfreulich sein
mag. Aber sowohl véllige Vereinheitlichung wie véllige Trennung hitte
die Arbeit eines zweiten Lebens erfordert. Ich hoffe, daB die dem In-
haltsverzeichnis folgende Synopsis zumindest einen ersten Uberblick
des Gesamtplans ermoglicht.

2°
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