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Die nachfolgende Abhandlung ist ein — infolge der
Kriegszeit verspéteter — Nachirag zu meinem im Jahre 1911
erschienenen Buche: ,Soziale Machiverhélinisse. Grund-
ziige einer allgemeinen Theorie vom positiven Rechte auf
soziologischer Grundlage“. Dort wurde die Madglichkeit
einer Erfahrungswissenschaft, welche die Rechtsregeln und
Rechisverhéltnisse als reale Erscheinungen des rechtlich
sozialen Zusammenlebens erfaft und auf Grund unmittelbarer
Anschauungen unter allgemein giltige Erfahrungsbegriffe
bringt, durch ihre, wenn auch nur in Grundziigen erfolgte,
Ausfithrung selbst dargelegt. Ihre Begriindung durch Prin-
zipien und damit zugleich ihre Nofwendigkeit und ihre grund-
sétzliche Unterscheidung von den, einzelne Rechtsordnungen
behandelnden, Jurisprudenzen des Niaheren auszufiihren,
wurde damals vorbehalten und bildet den Gegenstand der
vorliegenden Arbeit. Um dies¢ zu einer in sich abge-
schlossenen zu gestalten, muBte einiges bereits im friiheren
Buche Gesagte in Kiirze wiederholt werden. Gleichwohl
laBt sich ein zutreffendes Bild von der hier vertretenen
allgemeinen Rechislehre nur aus beiden Werken zusammen-
genommen gewinnen. i

Wien, Dezember 1919.

Der Verfasser.
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I. Abschnitt.

Unterscheidung zwischen Jurisprudenz und Allgemeiner
Rechtslehre.

1. Wissenschaftliche Erorterungen setzen ein vorwis-
senschaftliches Einverstindnis dariiber, was ihr Gegenstand
ist, voraus : in dessen Ermanglung wire der Leser auller-
stande, ihnen zu folgen und gerecht zu werden. Unsern Gegen-
stand bildet die Frage, ob und auf Grund welcher Prinzipien
eine allgemeine Erfahrungswissenschaft
vompositiven Rechte neben den besonderen Lehren
von den einzelnen positiven Rechten notwendig ist. Wir ver-
stehen dabei, dem vorherrschenden Sprachgebrauche gemil,
unter positivem Rechte eine erfahrungsmiflig in Geltung ste-
hende Ordnung des gesellschaftlichen Lebens der Menschen.

Positiv oder erfahrungsgemill gegeben sind nicht bloB
die sinnlich wahrnehmbaren Eigenschaften der
Dinge, sondern auch die Relationen, in denen Dinge |
untereinander stehen und die, generell betrachtet, den Gegen-
stand hypothetis?cher Erfahrungsurteile, tatsidchlich gelten-
der Gesetze und Regeln, bilden. Die vom Verstande als ob-
jektiv vorhanden erkannten Verhiltnisse und ihre Regeln
gind nicht minder positive Erscheinungen als das mit den
menschlichen Sinnen Wahrnehmbare (Abschn. VI, Z. 4).1)

Der Begriff des Positiven umfal’it ferner das K iin f-
tige ebenso wie das Gegenwiéirtige und Vergan-
g ene. Aussagen iiber kiinftige Ereignungen und Relationen
haben, soferne sie nur verstandesmifig begriindet sind, einen

Kornfeld. 1
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ebenso erfahrungsmiiBBigen Charakter, sind also nicht minder
positiv, als Aussagen, welche der Verstand beziiglich irgend
welcher bereits stattgefundener Vorginge und Verhiltnisse
bildet. Der Begriff des Positiven darf daher nicht auf das
Historiseche beschrinkt werden. Historisch sind einzelne
der Vergangenheit angehérende Tatsachen oder Komplexe
von Tatsachen, ein Material, aus welchem die Wissenschatten
allgemeine, itber das Vergangene hinausreichende, auch die
Zukunft betreffende Erkenntnisse gewinnen. Dies gilt auch
in Ansehung des Rechtes. Eine Wissenschaft vom positiven
Rechte iiberhaupt, als Genus genommen, ist ein anderes Ge-
dankensystem als die Wissenschaft von einem in der Ge-
schichte der Menschheit bereits vorgekommenen Rechte.?)
Wird das Wort ,,positiv in diesem Sinne verstanden,
soist ,positives Recht"” im Grunde ein pleonastischer
Ausdruck. Denn alle Erscheinungen des sozialen Lebens und
alle Regeln desselben sind nur mittelst der Sinne und des
Verstandes, also erfahrungsgemill erfallbar. Doch kann sich
die Sprache jenes Pleonasmus kaum entschlagen, weil sie das
Wort »Recht nebstdem auch im Sinne eines Rechts-
ideales verwendet. Rechtsideal ist die Vorstellung von
einem formal und stofflich den Vernunftanforderungen ent-
sprechenden Rechte, setzt also dessen Erfahrungsbegriff vor-
aus. Das Rechtsideal bedeutet nicht die Erscheinung
;Recht®, aber es postuliert diese, es setzt einen erfahrungs-
miligen Begriff ,Recht voraus. Mithin ist ,,positives Recht*
keine Unterart des Rechtes. Der Ausdruck besagt nur, daf
das Wort ,,Recht als Bezeichnung eines Erfahrungsobjek-
tes gebraucht wird und verstanden werden soll.
Unabweislich wirft sich nun die Frage auf, ob und in-
wieweit es eine allgemeine Wissenschaft vom Erfahrungs-
ohjekte ,Recht” geben kann und gibt, oder ob jedes ein-
zelne positive Recht blof als ein individuelles, allgemeinen
Erfahrungsbegriffen unzugiingliches, historisches Er-
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eignis behandelt werden kann, Gibt es eine allgemeine Er-
fahrungswissenschaft vom Rechte, so wird sie sich zur
Rechtsphilosophie so verhalten, wie die Wissenschatt von
den die Natur beherrschenden Gesetzen und Regeln zur
Naturphilosophie oder wie die allgemeine Sprachwissenschaft
zu einer Philosophie der Sprache. Zugleich mul} sie eine von
der theoretischen Darstellung eines individuellen,
in einem bestimmten Gebiete und zu einer bestimmten Zeit
geltenden, Rechtes verschiedene Doktrin sein, indem sie sich
zu dieser wie eine allgemeine zu einer historischen Doktrin
verhilt.

2. Die Jurisprudenz befalt sich mit der Erforschung
und Darstellung des Gedankeninhaltes einer historisch nach
Zeit und Raum bestimmten rechtlichen Ordnung eines ein-
zelnen Gesellschaftslebens. Die in dieser gegebenen Rechts-
regeln und Arten von Rechtsverhiltnissen werden von der
Jurisprudenz unter Begriffe und Denkurteile gebracht, welche,
auf die betrachtete Rechtsordnung beschriinkt, aullerhalb der-
selben bedeutungslos sind.

Ein und derselbe Gedankenstoff kann den Rechtsord-
nungen verschiedener Rechtsgesellschaften innewohnen und
innerhalb einer Rechtsgesellschaft konnen fiir einzelne, sei
es ortlich (nach Provinzen, Kreisen usw.), sei es personlich
(nach Volksklagsen, Stinden usw.) bestimmte, Abteilungen
untereinander divergierende, sich wechselseitig logisch aus-
schliefende, Gedankenstoffe rechtens sein. Im ersten Falle
wird die Jurisprudenz fiir die verschiedenen Rechtsgesell-
schaften eine und dieselbe sein, im zweiten Falle werden fiir
eine und dieselbe Rechtsgesellschaft verschiedene Jurispru-
denzen platzgreifen. Es ist auch moglich, daB sich eine Juris-
prudenz dem Gedankeninhalte einer nicht mehr bestehenden,
der historischen Vergangenheit angehérenden, Rechtsord-
nung widmet, Jurisprudenz hat es somit nicht mit den iiber-
all gleichbleibenden begrifflichen Wesenheiten

1$
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des Rechtes und seiner Bestandteile, sondern mit einer
oder der anderen stofflichen Ausgestaltung
eineg besonderen Rechtes zu tun. Soferne sie auf das W e-
sentliche des Rechtes zuriickgreift, geschieht es nur,
um es als Hilfsmittel fiir die bessere Erfassung der sie inter-
essierenden Besonderheiten ihres speziellen Rechtsstoffes zu
verwenden.

Der allgemeinen Rechtslehre hingegen er-
scheint jede einzelne historisch gegebene Rechtsordnung -in
ihrer Giénze als Exemplar einerallgemeinenVorstel-
lung vom positiven Rechte iiberhaupt, und
alle besonderen in welcher Rechtsordnung immer vorkom-
menden Rechtsregeln und Rechtsverhiltnisse als Speziali-
sierungen allgemeiner, das ist fiir alle menschlichen Er-
fahrungen giltiger, Begriffe. Ebenso wie ein bisher etwa als
Unikum in der Natur beobachtetes Ding oder Verhiltnis von
der Naturwissenschaft sub specie generig zu beurteilen ist,
muf} auch die allgemeine Wissenschaft vom Rechte in jeder,
wenn auch vereinzelten, Rechtserscheinung eine Verwirk-
lichung eines generellen Vorstellungsobjek-
t e 8, das in unabsehbarer Zahl wiederkehren kann, erblicken.
Die Besonderheiten, welche die Rechtsbegriffe bei ihrer Ver-
wirklichung in dem einen oder dem anderen Rechtsgebiete
annehmen, beachtet sie nur dann, wenn sie bedeutungsvoll
genug sind, um von ihr zur Bildung einer selbstédndigen
Klasse, und damit zugleich zu einem selbstindigen wissen-
schaftlichen Begriffe, verwendet zu werden. In alledem unter-
scheidet sich eine Erfahrungswissenschaft vom Rechte weder
von den Erfahrungswissenschaften der aullersozialen Natur
noch von den auBerrechtlichen Sozialwissenschaften.

Auch die Ziele der beiden Rechtsdisziplinen sind
untereinander voéllig verschieden. Jurisprudenz hat pra k-
tische, die allgemeine Rechtslehre hat erkenntnis-
theoretische Ziele. Alle Erscheinungen, jene der so-
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zialen Natur ebenso wie jene der aullersozialen Natur, be-
gitzen fiir den menschlichen Geist eine dreifache Bedeutung:
eine praktisch e, insoferne sie die menschliche Wohlfahrt
beeinflussen und die Wege zu deren Forderung weisen, eine
historische, insoferne sie in der Vergangenheit Ver-
wirklichung gefunden haben, und eine erkenntnis-
theoretische, insoferne sie die Grundlage zur Gewin-
nung allgemeiner Erkenntnisbegriffe abgeben. Insolange der
menschliche Geist eine einzelne Rechtsordnung rein ind i-
viduell betrachtet, verfolgt er nur ein praktisches oder
ein historisches Ziel. Erst wenn und dadurch, dal die ein-
zelnen Rechtsordnungen und ihre Bestandteile als Reprisen-
tanten allgemeiner Gattungen und Begriffe
erfallt werden, entsteht eine Wissenschaft vom Rechte im
echten Sinne des Wortes. Denn die Wissenschaft ist nichts
anderes als die Konstatierung allgemeiner GleichméfBig-
keiten, die — je nach dem Grade ihrer Vollkommenheit —
als empirische RegelmiBigkeiten oder als exakte Gesetz-
milligkeiten erkannt werden. Daher kann die auf eine ein-
zelne Rechtsordnung und auf die in dieser enthaltenen be-
sonderen Rechtsregeln und Rechtsverhiltnisse beschriinkte
Jurisprudenz_ soferne sie nicht rein historisch ist, nur deren
praktische Wirksamkeit ins Auge fassen. Zwar
liefert sie hiedurch wissenschaftliches Material fiir Rechts-
vergleichungen und wird hiedurch zu einer Hilfsdoktrin
der aul Induktionen beruhenden allgemeinen Rechtslehre.
Aber die ihr eigentimliche Mission, ihr selb-
stdndiger Wert, liegt darin, dal} sie ihre Rechtsgenossen
iitber jenes Verhalten aufklirt, das erforderlich ist, um mit
dem Gedankeninhalte ihrer speziellen Rechtsordnung in-
Ubereinstimmung zu bleiben und zur Realisierung dieser
Rechtsordnung beizutragen. Es liegt aullerhalb ihrer eigent-
lichen Aufgabe, iiber das allgemeine Wesen der
Rechtsordnungen, Rechtsverhiltnisse und Rechtsregeln, oder
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iitber das allgemeine Wesen der rechterzeugenden und recht-
verwirklichenden Faktoren, zu denen sie selbst gehort, nach-
zudenken. >

3. Die Verschiedenheit der Aufgaben bedingt eine Ver-
schiedenheit der Methoden der zwei Rechtsdisziplinen.
Die allgemeine Rechtslehre muff, um nicht irre
zu gehen, von den subjektiven Begriffshildungen und Defi-
nitionen, die in irgend einer besonderen Rechtsordnung, sei
es seitens der Gesetzgebung, sei es seitens der Jurisprudenz,
stattfinden, absehen. Wollte sie Erkenntnisse nicht unmittel-
bar aus den sozialen Vorgingen schiopfen sondern aus Be-
griffen und Urteilen die von irgend welchen einem besonderen
Rechtsgebiete angehérenden Personen aufgestellt und for-
muliert wurden, ableiten, so wiirde sie ebenso fehlgehen, wie
jede Jurisprudenz notwendigerweise entgleist, welche
ihre praktischen Unterweisungen aus irgendwelchen von
den Rechtsquellen ihres Gebietes nicht rezipierten Begriffen
schopfen will.

Der praktische Beruf, dazu behilflich zu sein, dafl die
Mitglieder einer bestimmten Rechtsgesellschaft sich nach be-
stimmten gegebenen Regeln verhalten, bringt es mit sich,
dal} die Jurisprudenz das positive Recht als ein System von,
an die Rechtsgenossen ergehenden Anforderungen an-
sieht und behandelt. Um ihre Rechtsgenossen in dieser
Weise zu beeinflussen, erklirt sie dag Recht als einen Kom-
plex unbedingt autoritativer, zugleich ethisch verpflichtender,
psychisch motivierender, physisch eingreifender Imperative.
Sie betrachtet diese Anforderungen, zum Unterschiede von
den kategorischen Imperativen oder Normen der Vernunft,
als Heteronomien, deren ,Heteros”, deren Ursprung,
von ihr nicht wissenschaftlich erklirt, deren Legitimation von
ihr nicht wissenschaftlich begriindet zu werden braucht.®)
Sie beantwortet nicht, ja sie erhebt nicht einmal die Fragen :
W er das wahre Subjekt, der Triger des von ihr supponier-
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ten, autoritativen und imperativischen Wollens sei, worau f
die ihm beigelegte normative oder motivierende Kraft be-
ruhe, auch nicht ob jenes supponierte Wollen in der Er-
fahrungswelt tiberhaupt auffindbar sei.
Sie behandelt vielmehr die Gedankeninhalte der Rechtsge-
setze oder sonstigen von ihr vorausgesetzten Normen als
D ogmen, die fiir alle ihre Rechtsgenossen, somit auch fiir
sie selbst, ebenso unantastbar und ebenso unbezweifelbar
bindend sind, wie im Bereiche der praktischen Morallehre die
kategorischen autonomen Vernunftgebote oder im Bereiche
der praktischen Religionslehre die Gebote Gottes. Auch die
Umsetzung des Gedankeninhaltes der Imperative in die
Wirklichkeit des Rechtslebens im Wege physischer Eingriffe
der gesellschaftlichen Organe, insbesondere der behordlichen
Personen, sind ihr bloB praktische, zu den Imperativen
dulerlich hinzutretende Malinahmen, die sie unter dem Titel
eines .Rechtszwanges" zusammenfallt. Thr Beruf ver-
langt keine begriffliche Erklirung, keine Einreihung der-
selben in ein System der sozialen Tatsachen, auch keine
Aufkliirung des Widerstreites, der zwischen dem Begriff der
Anforderung und dem Begriff einer von dem Wollen der ihr
Unterworfenen unabhiingigen Verwirklichung der Rechtsge-
danken obwaltet. Diese der Jurisprudenz als einer prak-
tischen Lehre ganz angemessene Betrachtungsweise pflegt
unter der Bezeichnung ,juristisches Denken® als
eine Eigentiimlichkeit der Rechtswissenschaft iiberhaupt,
ohne Unterscheidung zwischen Jurisprudenz und allgemeiner
Rechtslehre, hingestellt zu werden.*) Sie ist sachlich nichts
anderes, als die scholastische Methode der Bindung des
Geistes an irgend welche ihm von aullen vorgeschriebene oder
sonstwie von ihm vorausgesetzte Vorstellungen, das ,E vin-
culis sermocinari®, dessen die Naturwissenschaften schon vor
mehr als drei Jahrhunderten durch Bacon entledigt wurden.
Solche geistige Bindung schlieBt jede wahre Wissenschaft



8

aus. Aber fiir praktische Lehren, die keine Wahr-
heitserforschungen, sondern Beeinflussungen des Wollens und
Handelns der von ihnen Angesprochenen bezwecken, ist sie
ein durchaus passendes Mittel. Allgemeine praktische Lehren
des Verhaltens finden bei den Rechtsgenossen am leichtesten
Eingang und Motivation, wenn sie durch die Annahme eines
allen Rechtsgenossen iibergeordneten autoritativen Wollens
begriindet werden. :

Um sich einem gesetzgeberischem Wollen, was immer
sein Ursprung und Charakter sein mag, zu unterordnen und
um Andere zu solcher Unterordnung zu veranlassen, ist es
schlechthin erforderlich, seinen Sinn, s einen Gedanken-
inhalt festzustellen und als unbedingt maligebend anzuer-
kennen. Demzufolge sieht sich die Jurisprudenz bemiiligt, die
abstrakten Gesetzesworte als Ausdruck sub-
jektiver Vorstellungen eines persénlichen
Urhebers (,Gesetzgeber”, ,staatliche Persénlichkeit®,
. Volksgeist” usw.) zu behandeln, die zu reproduzie-
ren und zu explizieren ihre primédre Auf-
gabe ist. Nur mittelst Aneignung des Gedankenin-
haltes der Gesetze kann deren Befolgung "erzielt
werden. Es miissen die in den Gesetzesworten ausgedriickten
Begriffe adoptiert werden, um den Umfang und die
moglichen Anwendungsfille des supponierten gesetzgehe-
rischen Wollens festzustellen.

Die Bindung der Jurisprudenz an die in den Gesetzes-
worten ausgedriickten Begriffe und Denkurteile ist umso un-
bedenklicher, als ihre praktische Wirksamkeit und die prak-
tische Wirksamkeit der Rechtsgesetzgebung, — ebenso wie
der praktische Erfolg aller sonstigen Arten empirischer Wil-
lensbeeinflussung — nichtvonwissenschaftlicher
Klarheit ihres Denkens und von Genauig-
keit oder Klarheit ihrer Ausdrucksweise
abhingt. Ebenso wie man im isolierten aullersozialen
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Leben Ziele setzen und anderen Personen vorschreiben kann,
ohne das Wesen der Ziele genau erkannt zu haben, ebenso
wie ein sittliches Verhalten auch ohne klares Bewul3tsein von
_ den Sittengesetzen, und eine verstindige, das ist den Lebens-
bedingungen angepalite, Lebensfiilhrung auch ohne scharfe
und deutliche, d. i. wissenschaftliche Erfassung dieser Be-
dingungen, moglich ist, kann auch ein rechtlich soziales
Leben, ein Zusammenwirken zu sozialen Zwecken und eine
Unterweisung iiber dessen Anforderungen ohne streng wissen-
schaftliche Definitionen und Erklirungen stattfinden. Ja die
Erreichung der Rechtszwecke wird im Allgemeinen mehr ge-
fordert, wenn die Gesetze in ungenauer Weise gemeinver-
stindlich, als wenn sie in wissenschaftlicher Klarheit und Be-
stimmtheit gefallt und erklirt, jedoch der groBen Uberzahl
wisgenschaftlich ungeschulter Rechtsgenossen iiberhaupt
nicht oder nur schwer zuginglich gemacht werden.

Deshalb triagt die Gesetzgebung, ebenso wie ihr Dol-
metsch und Gehilfe, die Jurisprudenz, kein Bedenken, Aus-
drucks- und Verstdndigungsmittel zu verwenden, die eine
wissenschaftliche Betrachtung und Darstellung grundsétzlich
ablehnen muB. Redefiguren, inshesondere Metaphern, Sub-
stanziierungen ohne Substanz, Subjektivierungen ohne Sub-
iekt, Fiktionen, gehaltlose Nominaldefinitionen, Scheinerkli-
rungen, die nichts anderes sind, als Gedankenzirkel, gehoren
zu ihrem alltdglichen Werkzeug. Solche Kunstgriffe der
Sprache, so wenig sie geeignet sind, der Wahrheitserkenntnis
zu dienen, erscheinen als zulissige, ja vielfach unentbehrliche
Mittel zur Beeinflussung menschlicher Gefithle und Hand-
Iungen, wiihrend sie einem auf Wahrheitserkenntnis gerich-
teten Streben hinderlich und gefihrlich sind.?)

Die Jurisprudenz ist also Rechtsweisheit, nicht
aber Wissenschaft vom Rechte.

Allein : ,,Die Weisheit*, sagt Kant (in der Grundlegung
zur Metaphysik der Sitten), ,.die sonst wohl mehr im Tun
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Wissenschaft, nicht um von ihr zu lernen, sondern um ihrer
Vorschrift Eingang und Dauerhaftigkeit zu verschaffen*. Die
Wissenschaft, welche derart der Jurisprudenz die Wege und
Grenzen weist, ist die allgemeine Rechtslehre.
Diese bestimmt die allgemeinen Rechtsbegriffe und mittelst
ihrer das Gebiet, welches die Jurisprudenz nicht {iber-
schreiten darf, um nicht entweder in die Bereiche der Ethik
und der Politik zu geraten, oder willkiirliche subjektive Ge-
danken und Bestrebungen der zur Rechtsanwendung Berufe-
nen an die Stelle von Rechtsregeln treten zu lassen. Es ist
natiirlich Jedem anheim gestellt, je nach seiner Gemiits- und
Denkungsart der Rechtsweisheit oder der Rechtswissenschaft
den Vorzug“zu geben, lieber dem warmen Pulsschlage des
Rechtslebens seines Landes nachzuspiiren und zu dienen,
oder gich in den kalten Regionen rein theoretischen Wissens
zu ergehen. Nur darf die Rechtsweisheit sich nicht fiir eine
Wissenschaft und ihre Ratschlige nicht fiir Erkenntnisse
ausgeben. Sie kann die theoretische Erkenntnis ebenso wenig
ersetzen, als diese sie.

Die in Rechtsgesetzen oder sonstigen Rechtsquellen ent-
haltenen Begriffe und Denkurteile sind nur in Ansehung ihrer
peripherischen Abgrenzungen, nicht in Ansehung ihres
hauptsdchlichen Inhaltegs willkiirlich gebildet.
Dies gilt ebenso wohl von den Begriffshestimmungen, welche
Rechtsverhiltnisse, Befugnisse, Verbindlichkeiten und
Rechtsgeschéfte, als von Begriffsbestimmungen, welche
natiirliche Dinge, Vorgéinge und Verhiltnisse betreffen. Ein
Gesetz kann bestimmen, ob ein oder der andere Grenzfall
noch in den Umfang eines von ihm verwendeten begrifflichen
Ausdruckes einzureihen gei, nicht aber Fille einbeziehen
oder ausschlieBen, die zweifellos aullerhalb bzw. innerhalb
desselben liegen. Die gesetzlichen Definitionen sind immer,
mogen sie nun Naturbegriffe oder Rechtsbegriffe zum Gegen-
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stand haben, an die Realitit gebunden. Wenn ein Gesetz
bestimmt, was , Nachtzeit”, ., Beweglichkeit”, , Waffe*,
»Wohnsitz* usw. bedeutet, so will es immer nur Unsicher-
heiten der Auffassung betreffs der Begriffsgrenzen seiner
Worte fiir seinen Bereich beseitigen. Es kann die
Stunden, welche zweifellos in den Tag fallen, nicht zur Nacht-
zeit, einen Vogel nicht zu einer unbeweglichen Sache, eine

Flaumfeder nicht zur Waffe, den Aufenthalt in einem Speise-

hause nicht zum Wohnsitze stempeln. In"gleicher Weise
haben die von einem Rechtsgesetze formulierten Begriffe
von Rechtsverhiiltnissen, z. B. Ehe, Miete, Verein, Besitz, nur
den Sinn und den Zweck von Grenzbestimmungen,
vorschreibend, ob das Rechtsverhiiltnis in ihrem G e-
bieteals gegeben gelten soll, wenn gein Vorhandensein nach
dem herrschenden Sprachgebrauch zweifelhaft wire. Aber
die Gesetze konnen Amtsdiener nicht als Richter, Mieten

‘nicht als Servituten, Testamente nicht als Wechsel dekla-

rieren. Denn indem sie sich an die Rechtsgenossen wenden
und deren Sprache gebrauchen, unterwerfen sie sich jenen
allgemeinen und objektiven Vorstellungen, welche in zweifel-
freier Weise mit den sprachlichen Namen verkniipft werden.
Die Sprache des Gesetzes kann fiir seinen Geltungsbereich
die Sprachbegriffe niher bestimmen, aber keine neue Sprache
schaffen ; sie mull, um eben Gesetz zu =sein, verstindlich
bleiben.

Es gibt also, ebenso wie fiir jeden Naturbegriff, auch
fiir jeden rechtlichen Begriff eine Sphére, in welche die Ge-
setzgebung nicht einzugreifen vermag, ohne sich selbst zu
widersprechen und ins Sinnlose zu geraten. Geradediese,
der gesetzgeberischen Willkiir entriickte
SphidrederrechtlichenBegriffeistes, mit deren
wiesenschaftlicher Behandlung eine allgemeine Erfahrungs-
wissenschaft vom Rechte sich hauptsiichlich zu befassen hat.
Denn ihr handelt es sich um Erklirungen der rechtlichen Er-
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scheinungen im Sinne ihrer Einreihung in die ge-
samte Erfahrungswelt, um logische Einordnungen
des Wissens vom Rechte in das menschliche Gesamtwissen,
wofiir das sicherste Denkmaterial zugleich das in erster
Reihe zu verwendende und beste ist.®)

4. In ihrem der Gesetzesanwendung gewidmeten Dienste
begegnet die Jurisprudenz zweierlei Schwierigkeiten. Zu-
nichst den unvermeidlichen Unklarheiten der Gesetzesworte.
Sie steht sodann vor der Frage, welche Richtschnur sie zu be-
obachten hat : Ob sie den Sinn zu erforschen habe, welcher die
Gesetzesverfasser bei der Wahl der gesetzlichen
Ausdrucksweise geleitet hat, oder ob sie den Gesetzesworten
iene Bedeutung beilegen soll; die ihr am meisten geeignet-er-
scheint, den dermaligensozialen Kulturbediirfnis-
sen Rechnung zu tragen.

Aus sich selbst heraus konnte die Jurisprudenz hierauf
blof} dann eine Antwort finden, wenn und nur insoweit als
in ihrem Rechtsgebiete gesetzliche Vorschriften iiber die
Gesetzesauslegung bestiinden. Aber auch solche Vorschriften
konnen nur in abstrakten, somit auslegungsbediirftigen,
Worten ausgesprochen werden unterliegen daher ihrerseits
wieder verschiedenartigen Auslegungsarten. Die Frage nach
den iiberhaupt moglichen Auslegungszielen und
Auslegungsmethoden ist eine fiir alle Rechtsgebiete gleich-
milig bestehende und gleichmifig zu beantwortende, somit
iitber den Beruf und den Wirkungskreis der Jurisprudenz
dieses oder jenes Landes, dieser oder jener Zeit, hinaus-
reichende. Sie erfordert Erwigungen, die mit einem allge-
meinen Begriffe von ,,Recht zusammenhingen und der allge-
meinen Rechtslehre angehoren.

Die zweite, noch viel weiter gehende Schwierigkeit liegt
darin, dal} die Rechtsgesetze niemals so vollstindig sind und
sein kénnen, um alle im sozialen Leben vorkommenden und
erdenklichen Interessenkollisionen zu umfassen, In allen
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Rechtsgesellschaften ereignen sich Interessenkonflikte, die
von der Gesetzgebung nicht vorgesehen sind, ja sie bilden in
fritheren Kulturstufen und in Léndern, wo Gewohnheitsrecht
iiberwiegt, die grolle Uberzahl. Jederzeit ist es auch vorge-
kommen und wird es vorkommen, daf gesetzliche Anordnun-
gen, ohne durch neue Gesetze aufgehoben worden zu sein,
tatséichlich auller Wirksamkeit treten, oder in einem neuen,
von dem ihnen bisher beigelegten verschiedenen, Sinne ver-
standen und angewendet werden. Wenn die Organe der
Rechtsanwendung iibereinstimmend glauben, dal} ethische
oder wirtschaftliche Interessen erheischen, es moge in einer
bestimmten Art von Lebenslagen den daran Beteiligten eine
soziale Unterstiitzung gewiihrt oder eine soziale Hemmung
entgegengesetzt werden, so bringt sich der Drang nach einer
entsprechenden sozialen Regelung auch auflerhalb der be-
stehenden, unter Umstinden sogar trotz entgegenstehender,
Rechtsgesetze zur tatsichlichen Geltung. Solche Erscheinun-
gen treten umso hiufiger und energischer auf, je rascher die
Kulturentwicklung und mit ihr die Wandlung der gesell-
achaftlichen Interessen vor sich geht. Den Organen der Ge-
getzgebung ist es dann oft nicht méglich, mit gleicher Rasch-
heit die angemessenste Art der Regelung zu finden, es mag
ihnen auch nicht ritlich erscheinen, voreilig in den Entwick-
lungsgang einzugreifen, in der weisen Erwigung, dall dieser
durch vorliufige Unterlassung gesetzlicher Vorschriften viel-
leicht verlangsamt, durch gesetzgeberische Fehlgriffe aber
gestort werden kénnte. Die Jurisprudenz soll aber, durch des
Lebens Not gedringt, ihre praktischen Belehrungen auch auf
die so vorkommenden, der Deckung durch Rechtsgesetze ganz
oder teilweise ermangelnden Interessenkonflikte erstrecken
und findet gerade auf diesem Gebiete den stirksten Anreiz
zur Entfaltung ihrer praktischen Titigkeit. Zu diesem
Zwecke aber mul} sie vorerst wissen, in welcher Ge-
dankensphéidre und nach welchem logischen



14 -

Verfahrensieerfolgreich unddochinihrer
Sphéare, im Dienste positiven Rechtes ver-
harrend, wirken kann. Ist sie auch auf diesem Ge-
biete an die Supposition eines iiber ihr und iiber den Rechts-
genossen stehenden autoritativen Wollens gebunden ? Gibt
es fjir sie auBergesetzliche Rechtsimperative ? Sind
diese ebenso wie die Gesetzesimperative heteronome er-
fabrungsmilige Befehle oder autonome, der menschlichen
Vernunft innewohnende, Ideen ? Oder soll die Jurisprudenz
bei ihren einschligigen Anleitungen von jeder Zuriickfithrung
auf Imperative Umgang nehmen und zulassen, dal} jeder
Richter in jedem Einzelfalle aus eigenem unkontrollierbaren
Wollen Urteilsimperative erlasse ?

Der Beantwortung dieser Fragen, die man zusammen-
fassend als das Problem vom ,ungesetzten Rechte” be-
zeichnen kann, sind seit jeher, insbesondere aber in der
neueren Rechtsliteratur mannigfaltige Arbeiten gewidmet.
Die gangbaren Theorien von einem neben den Rechtsgesetzen
einhergehenden suppletorisch oder auch korrigierend gelten-
den, ,Naturrecht®, ,richtigem Recht”, von ,freier Rechts-
findung® und’,,individuellem Recht* verfolgen simtlich das
jurisprudenzielle Ziel, den Rechtsgenossen und vor
allem den Gerichten jenes Landes, dem der Schriftsteller ange-
hért, Anleitungen fiir eine aullerhalb des logischen Rahmens
der Rechtsgesetze liegende Rechtsanwendung an die Hand zu
~geben. Auch die Behandlung der Rechtsgewohnheiten als

Quelle des Rechtes im objektiven Sinne erfolgt zumeist blofB3
aus solchen praktischen Gesichtspunkten., Und doch ist es
ganz einleuchtend, dal} alle diese Gedankenginge nicht von
den Besonderheiten des Rechtslebens in einem einzelnen
Rechtsgebiete bedingt sind, dal sie in gleicher Weise, wie
die Lehre von der verpflichtenden oder motivierenden Kraft
der Gesetze, fiir alle moglichen Rechtsgebiete und Jurispru-
denzen gelten miillten. Da die Voraussetzung einer unbedingt
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autoritativen Bindung, innerhalb deren sich die den Rechts-
gesetzen gewidmete Jurisprudenz bewegt, beim aullergesetz-
lichen — gleichwohl aber tatsiichlich geltenden — Rechte
mangelt, so miissen fiir dieses anderweitige Grundlagen ge-
funden und festgestellt werden. Die Priifung der Frage, wie
ungesetzte Regeln positiven Rechtes iiberhaupt moéglich sind.
kann nur auf Grund einer das Wesen des positiven Rechtes
und seiner Quellen ergreifenden Untersuchung stattfinden,
die sich nicht mit den Besonderheiten einer einzelnen Rechts-
ordnung befalt, sondern das Gemeinsame aller vergangenen,
gegenwirtigen und kiinftigen Rechtsordnungen zum Gegen-
stande nimmt. Hieran wird nichts geiindert, wenn die Rechts-
gesetze eines bestimmten Landes anordnen, dall allfillige
Liicken der Gesetzgebung durch Rechtsgewohnheiten oder
durch ,natiirliche” Rechtsgrundsiitze auszufiillen seien. Denn
auch dann eriibrigen iiberall die Fragen : Welch e Gewohn-
heiten sind R ech t s gewohnheiten, was ist natiirliches
LR echt” welche Ideen sind R e ¢h t s ideen ? Diese Fragen
konnen entweder in philosophischem Sinne oder im Sinne
einer erfahrungsmiilBigen Erkenntnistheorie gestellt werden,
in keinem Falle aber ist die innerhalb der Grenzen rein prak-
tischen Denkens sich bewegende Jurisprudenz imstande, sie
zu beantworten oder auch nur griindlich zu erwigen.

5. Dem Bediirfnisse jeder Jurisprudenz nach einer grund-
legenden allgemeinen Rechtslehre reiht sich das erkenntnis-
theoretische Bediirfnis an.

Wenn davon gesprochen wird, dal die Richter eines
Landes diese oder jene Befugnisse oder Verbindlichkeiten
haben, bei jeder besonderen Gestaltung des Richtertums, ist
eine allgemeine Vorstellung , Richter” voraus-
gesetzt, deren Inhalt und Umfang eine wissenschaftliche Fest-
stelling heischt. Gleiche Postulate wissenschaftlicher Be-
griffsbestimmungen ergeben sich bei jeder anderen Gattung
rechtlicher FErscheinungen. Die Rechtserscheinungen des
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Eigentums und aller sonstigen Vermiégensrechte, der
Familienrechte, des Staates und der offentlich rechtlichen
Herrschaften und Untertéinigkeiten, der Rechtsgeschifte, der
Korporationen usw. weisen in den geschichtlich gegebenen
Rechtssystemen mannigfache Besonderheiten auf. Jede solche
besondere Gestaltung bildet eine Unterart eines
allgemeinen Rechtsbegriffes und kann nur als
solche vorgestellt werden. Die Kldrung und Systemisierung
dieser allgemeinen Erfahrungsbegriffe ist eine unumgiingliche
Aufgabe der Rechtsforschung. Ebenso wie der menschliche
(reist neben den einer einzelnen Sprache anhaftenden Eigen-
tiimlichkeiten auch allgemeine Begriffe von der Sprache und
von den zu ihr gehérenden Erscheinungen bildet und diese
unter allgemeine erfahrungsmiilige Regeln bringt, sucht er
auch allgemeine Vorstellungen von den Rechtserscheinungen
zu gewinnen und unterscheidet diese von den besonderen Ge-
staltungen, in denen sie in einem oder dem anderen geschicht-
lichen Rechte vorkommen. Solches Erkenntnisbestreben kann
sich mit den ungeklirten verworrenen Begriffen des gemeinen
Denk- und Sprachgebrauches nicht zufrieden geben. Es konnte
dies auch dann nicht, wenn deren Umgestaltung zu wissen-
schaftlichen Begriffen dem praktischen Rechtsleben und da-
mit auch der Jurisprudenz keinen Nutzen brichte. Denn die
wissenschaftliche Reinigung der Begriffe hat riicksichtlich
des Rechtes, gerade so wie riicksichtlich aller anderen Wis-
sensobjekte, ihren selbstindigen Wert seelischer Befriedigung
und geistiger Forderung.”)

In der Tat weist die Rechtsliteratur aller Zeiten Be-
mithungen auf, darauf gerichtet, die im vorwissenschaftlichen
Denken nur unzureichend und ungenau vorgestellten Rechts-
erscheinungen unter deutlichere Begriffe zu bringen. Sie sind
bald in den ,allgemeinen Teilen“, welche die Jurisprudenz
eines besonderen positiven Rechtes ihren Gesamtdarstellun-
gen vorauszuschicken pflegt, bald in selbstindigen Werken
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enthalten, und bilden in neuerer Zeit mehr als je vorher den
(Gegenstand scharfsinniger, oft allzu ausfiithrlicher, Unter-
suchungen. Fast durchgiingig jedoch erweisen diese sich als
abhiingig oder doch wesentlich beeinflult auf der einen Seite
von jurisprudenziellen Erwigungen und demzufolge von den
fiir diese mallgebenden Begriffsbestimmungen dieser oder
iener Gesetzgebung, auf der anderen Seite von rechtsphilo-
sophischen Ideen ; sie sind -mehr oder weniger teils durch
praktische Jurisprudenz, teils durch praktische Rechtsphilo-
sophie beirrt und vom rein theoretischen Wege zur Erkennt-
nis abgedriangt.

Wie sehr der Unterschied zwischen einer einheit-
lichen, allen Menschen gemeinschaftlichen allgemeinen
Wissenschaft vom Rechte und den unzdhlbaren Juris-
prudenzen verkannt wird, zeigt sich darin, dall die Rechts-
wissenschaft schlechthin als ,,praktische Wissenschaft®
bezeichnet wird. Der Ausdruck ,praktische Wissenschaft®
ist schon an sich ungenau. Praktisch sind nur Willenstatig-
keiten und unter diesen Forderungen, nicht Erkenntnisse.
Das Urteil iiber das Vorhandensein einer Forderung ist etwas
von dieser Verschiedenes. Es ist nur insoferne praktisch, als
es dazu dient, den Gedankeninhalt einer Forderung zu ver-
deutlichen und dadurch deren Wirksamkeit zu verstirken, so-
mit den Charakter einer Beihilfe oder Mitwirkung zur For-
derung annimmt. Eine derartige Lehre ist die Jurisprudenz
eines jeden individuellen Rechtsgebietes. Nur innerhalb ihres
praktischen Gesichts- und Wirkungskreises kann gesagt
werden : ,,Recht ist fiir jedermann nur das Recht seiner Ge-
sellschaft.®) Das logische Subjekt ,,Recht“ wird in diesem
Satze nicht als Erkenntnisobjekt, sondern als Triger eines
praktischen Wertes, den das einzelne Recht fiir seine Teil-
nehmer und nur fiir diese besitzt, verstanden. Als Erkenntnis-
objekt, als Objekt einer Rechtswissenschaft, ist fiir den
Deutschen das chinesische Recht nicht minder Recht als das

Kornfeld. 2
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deutsche und umgekehrt. Wer einem Deutschen oder einem
Chinesen sagt, nur sein Recht sei fiir ihn Recht, der erklirt
eben hiedurch, dal} er keine Erkenntnisse iiberliefern, sondern
ein Verhalten veranlassen will, er betreibt keine Wissen-
schaft, sondern eine praktische Disziplin. Ahnliches gilt von
der ofters vorkommenden Charakterisierung der Rechtswis-
senschaft als einer technischen Lehre. Unter ,Tech-
nik* ist die Anwendung allgemeiner Gesetze oder Regeln,
unter ,, Technologie® die Lehre von solchen Anwendungen
zu verstehen, In diesem Sinne ist die Rechtsanwendung Tech-
nik, die Jurisprudenz Technologie. Sie unterscheiden sich in-
des von allen anderen Techniken und Technologien dadurch,
dal} sie zugleich selbst an der Bildung und dem Bestande der
Rechtsregeln durch gemeinverstindliche Darlegung des In-
haltes ihrer Rechtsauellen mitwirken. Eine Wissenschaft
vom Rechte, welche das iiberall gleichbleibende Wesen des
Rechtes iiberhaupt zum Gegenstande nimmt, hingegen, wirkt
weder bei der Anwendung noch bei der Bildung oder Aufrecht-
haltung der Rechtsregeln einer einzelnen Rechtsordnung
mit.?)

6. Nicht minder leidet die allgemeine Rechtslehre durch
ihre Vermengung mit rechtsphilosophischen Gedankengéingen.
Gibt es iiberhaupt ein Erfahrungsobjekt , Recht* oder
,»Rechtsordnung®, so mufl das Wissen von seinem und seiner
Erscheinungen Wesen dem Nachsinnen dariiber, wie sie ge-
artet sein sollten, voraus gehen. Solches Nachsinnen invol-
viert die Moglichkeit, dafl seine Gegenstinde den idealen
Forderungen nicht entsprechen ; deren reale Wesenheiten
miissen daher unabhiingig von idealen Forderungen begriffen
werden. Wenn die Rechtsordnungen idealen Aufgaben nach-
kommen sollen, miissen sie vorerst in der realen Welt vor-
kommen, und um ihre idealen Aufgaben zu priifen, miissen
sie vorerst als etwas Seiendes im Bewufitsein des Beurteiler
gegeben sein.’’) Wissenschaftliche Betrachtung des rechts-
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gesellschaftlichen Zusammenlebens von Menschen und philo-
sophische Aufstellung von Rechtsideen miissen daher ge-
trennte Wege gehen. Nur dann werden sie sich wechselseitig
fordern ; wer sie miteinander vermengt, stért und verwirrt
beide.

-, Feindschaft sei zwischen Euch! Noch kommt das Biindnis zu friihe,

Wenn Thr im Suchen euch frennt, wird erst die Wahrheit erkannt®.

ruft uns Schiller zu; und Goethe:

: »Willst Du ins Unendliche schreiten,

geh’ nur im Endlichen nach allen Seiten®.
- Mag daher immerhin die Rechtsphilosophie den menschlichen
Bestrebungen, aus denen jenes Ganze, welches wir ,,Recht"
nennen, herauswiichst, Richtlinien vorschreiben, nach diesen
das Recht in ein ,richtiges und ein ,unrichtiges® einteilen
und von ihrem Standpunkte aus, das richtige als ideales Recht
und das unrichtige als ideales Unrecht. bezeichnen. Gerade
hiedurch anerkennt sie, daB ihr Gegenstand nicht das
»Recht” sondern ein ideales ,Recht des Rechtes”
ist, eine ofters gebrauchte Wortfiigung, die nur dann nicht
ginnlos ist, wenn Recht einmal als ideale Forderung, das
anderemal als reale Wesenheit genommen wird. Die Rechts-
philosophie kann sich freilich mit der Einreihung der Rechts-
begriffe in das System der Erfahrungsbegriffe nicht zufrieden
geben, sie wiirde sich hiedurch selbst verleugnen. Wohl aber
heischt sie eine Grundla ge durch eine Erfahrungswissen-
schaft vom Rechte, ohne die ihre Postulate sich in ein vages,
ideologisches ,Sollen, das mit den in der Erfahrung ge-
gebenen Potenzen nicht rechnet, verlieren miissen. Denn jedes
Sollen, ist von dem realen K 6 nn e n des ihm Unterliegen-
den’ bedingt. Was das Recht leistet und leisten kann, ist
aber nur durch wissenschaftliches Begreifen seines realen
Wesens und Wirkens feststellbar. Rechtsphilosophie setzt
deninach eine allgemeine Erfahrungslehre vom Rechte voraus.
In Ermangelung einer solchen bestiinde der philosophisch zu
%
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betrachtende Gegenstand in verworrenen, undeutlichen Ge-
meinvorstellungen. Nur einen Erfahrungsbegriff konnte Kant
‘bei seiner Bemerkung, dal} ,,die Juristen noch immer eine De-
finition zu i hr em Begriffe von Recht suchen* (Kritik der
reinen Vernunft, II., Transcendentale Methoden) vermissen,
da es nicht Sache der Juristen ist, transcendentale Begriffe
zu finden.

Wie immer indes die Rechtsphilosophie sich zu einer all-
gemeinen Rechtslehre stellen mége, soviel ist sicher, dald
diese ihrerseits wieder sich selbst verlengnen wiirde, wollte
sie ihre Begriffsbestimmungen aus idealen Werten schopfen.
Aug Erfahrungen kénnen nur Begriffe, nicht Ideen, gewonnen
und nur mittelst Begriffen, nicht mittelst Ideen, kénnen Er-
‘ahrungen verstanden werden. Alle Ordnung des Seienden
nach Begriffen und Regeln wird durch den menschlichen V e r-
stand, der das Seiende als objektiv gegeben erkennt und
eben hierdurch das Organ der Erfahrungswissenschaften ist,
bewerkstelligt. Die menschliche Vernunft ergibt blol
Ideen, Vorstellungen davon, wie die vom Verstande begriffe-
nen Dinge, Regeln und Verhiltnisse beschaffen sein sollten.
Diese dem menschlichen Geiste durch die Kasitsche Philo-
sophie zum vollen BewuBitsein gebrachte Unterscheidung
zwischen , Vernunft® und ,Verstand* bildet die Grundlage
der Unterscheidung zwischen Rechtsphilosophie und der all-
gemeinen Rechtslehre. Wer behaupten wiirde, dall letztere
die Zuhilfenahme von Vernunftideen erfordere, wiirde damit
zugleich die Unmoglichkeit einer Erfahrungswissensehaft vom
Rechte behaupten. Eine solche kann, ebenso wie alle anderen
Erfahrungswissenschaften, nur mittelst der Verstandesfunk-
tionen erzielt werden. Das Problem der Moglichkeit einer all-
gemeinen Wissenschaft vom positiven Rechte ist das Problem
der Moglichkeit, das Recht und seine Erscheinungen rein ver-
standesmiiBBig als generelle Tatsachen der Erfahrung zu er-
fassen und in das System aller Erfahrungsbegriffe einzureihen.
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7. So unabweislich das Bediirfnis nach einer allgemeinen
Erfahrungslehre vom Rechte ist, so macht es sich doch in der
Kulturgeschichte spiter geltend als das Bediirfnis nach der
praktischen Jurisprudenz. Denn alles Wissen und Begreifen
it urspriinglich durch das Streben nach Befriedigung prak-
tischer Lebensbediirfnisse bestimmt. Generelle Urteile iiber
Dinge, Vorgiinge und Verhéltnisse und die ihnen korrespon-
dierenden Begriffe werden urspriinglich auf Grund und nach
Maligabe der mit ihren Gegenstinden verkniipften Vorteile
oder Nachteile gebildet. Nur in allmédhlicher Entwicklung er-
hebt sich der menschliche Geist von diesen durch sub je k-
tive und deshalb zufillige Lebensbediirfnisse bedingten
Abstraktionen zur Hiéhe der Forschung nach einem ob je k-
tiven Wesen der Erscheinungen, indem er dessen inne wird,
dal} er diese nur dann zur Ginze in sich aufnehmen kann,
wenn er von ihren Niitzlichkeiten fiir einzelne der Verging-
lichkeit angehorende Menschen oder Menschenkreise vorerst
absieht, wenn er sie als fiir a 11 e Menschen objektiv gegebene
Dinge, Vorgiinge oder Verhiltnisse erfaft.!")

Der Fortschritt von subjektiv utilitarischer zu objektiv
wissenschaftlicher Betrachtung und Beurteilung geht auf
allen Wissenschaftsgebieten zwar sicher, aber nur schwer und
langsam vor sich. Umso schwerer und langsamer, je stéirker
die praktischen Lebensinteressen eingreifen. Denn je lebhafter
die subjektiven Interessen, desto schwieriger ist das Absehen
von ihnen. Den groBiten Erschwernissen und Hemmungen be-
gegnen in dieser Richtung alle soziologischen Doktrinen,
und unter diesen wieder besonders die Heraushildung einer
ven der subjektiven Beteiligung des Beurteilers an einer be-
stimmten Rechtsordnung absehenden, also rein objektiven
oder allgemeinen, Lehre vom positiven Rechte. Keinerlei
Erkenntnisobjekte sind fiir die praktischen - Interessen so
wichtig, wie das rechtsgesellschaftliche Zusammenleben der
Menschen, auf keinem anderen Gebiete wird daher der Trieh
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nach theoretischer Erkenntnis von dem Triebe nach Inter-
essenbefriedigung so sehr iiberwogen, als auf diesem.

Die Entwicklung der unvollkommenen, wenn auch fiir
Gresetzgebung und Jurisprudenz praktisch ausreichenden, Be-
griffshildungen zu den fiir eine wissenschaftliche Erkenntnis.
vom Rechte erforderlichen klaren und allgemein giltigen Be-
griffen und Urteilen ist aber unaufhaltbar. In allen historisch
gegebenen Rechtsordnungen zeigen sich im groflen und ganzen
dieselben Typen und Rechtserscheinungen, verschieden unter-
einander nur durch Besonderheiten, ebenso wie die Typen der
Tiere und Pflanzen der leblosen Natur, der Sprachen und
sonstigen aullerrechtlichen Kulturerscheinungen, iiberall
wiederkehren. Hier wie dort unterliegen die Typen unter be-
sonderen UUmstinden besonderen Modifikationen. Es ist nicht
abzusehen, warum solche Besonderheiten gerade nur auf dem
Rechtsgebiete die auf allen anderen Gebieten der Natur und
der Kultur méogliche und angestrebte Bildung allgemeiner
und reiner Erfahrungsbegriffe und Erfahrungsurteile hindern
sollten.'?)

I1. Abschnitt.

Uber die Definition des positiven Rechtes als Komplex
von Normen oder von Imperativen.

1. Das erste und grundlegende Problem, welches eine
allgemeine Rechtslehre zu lésen hat, geht dahin, ob das be-
griffliche Wesen des positiven Rechtes in Anforderun-
gen, die an die Mitglieder einer einzelnen Gesellschaft er-
gehen, also aus Sitzen, die den Gedanken eines Verha l-
tensollens ausdriicken, oder aus Regeln des Verhaltens,
die bei den Gesellschaftsmitgliedern tatsédchlich gel-
ten, also erfahrungsmiilige Realitit besitzen, bestehe. Bei
dieser Erwiigung ist vor allem die Vernunftforderung
unddieethische Pflicht eines jeden Menschen, sich
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dem positiven Rechte seines Landes gemill zu verhalten, vom
begrifflichen Wesendes positiven Rechtes
zelb st strenge zu sondern. Denn diese Pflicht setzt bereits
das positive Recht voraus, ist also davon, ob dessen Begrift
unter die Vorstellungen eines Geschehensollens oder unter die
Vorstellungen einer Regel tatsichlichen Geschehens zu sub-
sumieren ist, vollig unabhingig. Sie gilt in dem einen Falle
ebenso wie im anderen und ist in Ansehung aller Menschen
und aller positiven Rechtsordnungen, die jemals bestanden
haben, oder bestehen werden, eine und dieselbe allgemein
giltige (Abschn. VIII, Z. 2).

Demnach mul} der Begriff ,,positives Recht® unter allen
Umstéinden unabhiingig von der ethischen Forderung, daf die
Rechtsgenossen sich ihm gemil, d.i. rechtmiiBig verhalten
sollen, festgestellt werden. Nur ob dieser Begriff unter den
Oberbegriff einer von irgend einem empirischen Wesen an die
Rechtsgenossen gerichteten Forderung falle, steht zur Frage.
Deren Bejahung kann sich nicht auf den kardinalen Gegensatz
zwischen den Regeln des Seienden oder Gieschehenden und
den Regeln eines ethischen Sollens stiitzen; das Gegenstiick
zum Seienden und Geschehenden bildet ausschlieBlich das
Sollen im Sinne einer Vernunftpflicht. Der gemeine
Sprachgebrauch wendet freilich auch bei Imperativen, die
ein Mensch an Andere richtet, den Ausdruck ,.Sollen an. Wer
einen anderen durch jene Art kategorischer WillensiuBerun-
gen, die ,,Befehle* heiflen, zu einer Handlung oder Unterlas-
sung veranlassen will, bedient sich des Ausdruckes: ,Du
sollst” oder ,,Ihr sollt“. Ebenso sagt jemand, der eine Ma-
xime fiir sein eigenes kiinftiges Verhalten aufgestellt hat,
sobald deren Voraussetzungen gegeben sind, zu sich selbst:
.Ich soll.“ Allein ein ob iektives fiir jeden dritten Be-
urteiler giltiges Werturteil: , Er soll* oder »Man soll“, wie
es ethischen Forderungen entspringt und Pflichten begriindet,
ist dadurch nicht gegeben.
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Aufgabe der Rechtsphilosophie ist es, ein System von
Ideen und Sétzen, die Realisierung mittelst Rechtsregeln
heischen und herkommlicher Weise als ,,Vernunftrecht oder
,Naturrecht* bezeichnet werden, aufzustellen, Nicht solche
Vernunftideen aber, sondern Sitze, welche ein menschliches
Zusammenleben tatsiichlich beeinflussen, haben die Normeh-
und Imperativentheorien im Auge, wenn sie das positive
Recht als einen Komplex von normativen oder von impera-
tivischen Forderungen definieren. Der Gedankeninhalt posi-
tiver Rechtsregeln kann wohl, mufl aber nicht, mit Ver-
nunftforderungen iibereinstimmen. Ist aber solche Uberein-
stimmung fiir den Begriff des positiven Rechtes nicht bestim-
mend, so mull die hier zur Erorterung stehende Frage un-
abhiingig davon ob und inwieweit der besondere Inhalt irgend
welcher Rechtsregeln idealen Forderungen entspricht oder
nicht, beantwortet werden. '

Eine Forderung (Gebot oder Verbot) heillt N orm,
wenn mit ihr die Vorstellung einer Quelle objektiver P f1i ¢ h-
ten,Imperativoder Befehl, wenn mit ihr die Vor-
stellung einer Quelle subjektiver Motivationen ver-
bunden wird. Wird also positives Recht als ein Kom-
plex von Forderungen erklirt, so konnen darunter, mag man
sie auch ,Normen“ nennen, doch nur Imperative
verstanden sein.'?)

Der Gegensatz zwischen verpflichtender Norm und Mo-
tive erregendem Imperativ entspricht dem von Kant aufge-
stellten Gegensatze zwischen autonomen und hetero-
nomen Forderungen. Hiebei sind unter ,autonomen® For-
derungen nicht solche zu verstehen, die der einzelne Mensch
als Maximen seines kiinftigen Verhaltens aufstellt und zu be-
folgen sich vorsetzt. Denn diese haben, ebenso wie hetero-
nome Forderungen, eine bloB subjektive und vergingliche
Bedeutung als Motivationen individueller Verhaltensweisen.
Im Sinne Kants sind autonome Forderungen Emanationen
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nannten, jenseits aller Erfahrung liegenden, daher auch nicht
erfahrungsmillig begreifbaren Ideales. Empirische Forderun-
‘gen, mogen sie von Jemandem als dessen Maximen an ihn
selbst oder als Imperative an andere Menschen gerichtet
sein, stehen zu Vernunftnormen in einem analogen Verhilt-
nisse, wie subjektives Denken einzelner Menschen zu allge-
mein giltigen Erkenntnissen, wie willkiirlich gebildete sub-
jektive Denkurteile zu notwendigen objektiven Erkenntnis-
sen. Werden diese zwei grundverschiedenen Forderungsarten
miteinander verquickt, so resultiert die ebenso widerspruchs-
volle als dem sittlichen Bewulltsein widerstrebende, weil einer
Heuchelei zum Verwechseln #dhnliche, Fiktion: ,dullere
Pflicht*."*)

Es gilt zu zeigen, dall das begriffliche Wesen
- des positiven Rechtes iiberhaupt nicht in einem, sei es nor-
mativen oder autonomen, sei es imperativischen oder hetero-
nomen, Fordern liegt, dal} die Normentheorien das positive
Recht mit Vernunftforderungen, die Imperativentheorien das
positive Recht mit dessen Quellen verwechseln.

2. Bestiinde das positive Recht aus Forderungen, die
~— gleich den Rechtsgesetzen — in jeder individuellen Rechts-
gesellschaft von einer ihr iibergeordneten individuellen
Willensinstanz willkiirlich erlassen werden, so wiire eine all-
gemeine Rechtslehre nicht méglich., Die Normen- und Im-
perativentheorien schaffen nur logische Geriiste fiir die ver-
schiedenen Jurisprudenzen, wie sie sich denn auch selbst
zumeist - als ,,praktische Wissenschaft® deklarieren (Ab-
schn. I, Z.5). Dann aber sollten sie sich aller Bestrebungen
zur Bildung allgemein giltiger Rechtsbegriffe vom Staats-
rechte, vom offentlichen und Privatrechte, vom Unrechte.
von Rechtsgeschiften, von subjektiven Rechten und ihrer
Unterarten usw. enthalten und ihre Gedankenarbeit auf die
Konstruktion von Begriffen aus den in einem einzelnen Ge-
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biete erlassenen Normen oder Imperativen beschréinken. Denn

‘jede heteronome Forderung beansprucht und hat nur eins
Bedeutung fiir einen zeitlich und rdumlich bestimmten
Menschenkreis, ist daher etwas Individuelles und bildet als
solches keinen Gegenstand allgemein giltiger Erkenntnisse.
Dessen ungeachtet stellen die Normen- und Imperativentheo-
rien immer wieder neue, zumeist ebenso ausfiihrliche und
komplizierte als scharfsinnige Erorterungen iiber Begriffe an,
die eine iiber die Rechtsordnung eines individuellen Gebietes
hinausreichende Giltigkeit beanspruchen. Hierin liegt ein
innerer Widerspruch. Sie miissen, so lange sie allgemein gil-
tige Rechtsbegriffe aus den nur fiir ein individuelles Rechts-
gebiet giltigen Normen schépfen wollen, als Versuche mit
untauglichen Mitteln bezeichnet werden ; das einzige Mittel,
um zu allgemein giltigen Erkenntnisbegriffen zu gelangen _ ist
die Induktion aus unmittelbaren Anschauungen wirklicher
Vorginge.

Beziiglich zahlreicher und wichtigster Rechtserscheinun-
gen ist das Normenprinzip und das Imperativenprinzip zur
Erklirung véllig unzureichend.

Sie betrachten die rechtlichen Befugnisse blofl als se-
kundéire Reflexe oder Folgen jener, sei es ethischen, sei es
psychisch motivierenden Bindungen, welche den priméren
Zweck jeder Art von Forderungen bilden. Das menschliche
BewulBtsein verbindet jedoch mit der Vorstellung von recht-
lichen Befugnissen und von ihrem Verhiltnis zum objektiven
Rechte weit mehreres. Thm zufolge besteht der wesentliche
oder primére Zweck des positiven Rechtes nicht darin, die
Willkiir der Rechtsgenossen in der freien Betitigung ihrer
Interessen durch Gebote oder Verbote einzuschrinken, son-
dern darin, ihnen bestimmte Interessensphiren zur freien Be-
téatigung durch sozialen Beistand zu gewihrleisten. Die Qua-
lifizierung gewisser Interessenverfolgungen alg Unrecht und
deren soziale Bekdmpfung bezweckt nicht deren Urheber zu
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schidigen, sondern den durch sie Gefihrdeten oder Beein-
trichtigten zu niitzen. Indem die Normen- und Imperativen-
theorien dieses zwischen Rechtsbefugnissen und Rechtsver-
bindlichkeiten obwaltende Verhalten umkehren, bringen sie
in ihre gesamte Anschauung vom positiven Rechte einen
falschen, seine wahre Bestimmung verzerrenden Zug.'?)

Gemil der Definition der Rechtsregeln als Forderungen,
die an die einem bestimmten historisch gegebenen gesell-
schaftlichen Kreise angehdrenden Menschen gerichtet sind,
wiren ferner die rechtlichen Befugnisse ebenso wie die recht-
lichen Verbindlichkeiten nur etwas Sein-gsollendes, nicht etwas
Seiendes. Diese Qualifikation wird den Bewultseinsinhalten,
welche wir rechtliche Befugnisse und rechtliche Verbindlich-
keiten nennen, nicht gerecht. Jedes in irgend einem Lande
zu irgend einer Zeit bestehende dingliche oder obligatorische,
privatrechtliche oder 6ffentlich-rechtliche Verhiltnis ist ein
allen Menschen gleichermaflen gegebenes Erkenntnisobjekt,
das als etwas Seiendes vorgestellt werden mul}, bevor von ihm
ausgesagt wird, dall es fiir die dem betreffenden Lande An-
gehorenden eine besondere praktische Wirksamkeit habe. Dals
der Amerikaner X ein Vermogen besitzt, oder dall der Ameri-
kaner Y Staatssekretir oder Staatspriisident ist, hat nicht
nur fiir die Amerikaner eine praktische, sie verpflichtende Be-
deutung, sie hat iiberdies fiir alle Menschen, gleichviel ob
sie Amerikaner sind oder nicht, die verstandesmillige Be-
deutung eines tatsiichlich bestehenden Verhiltnisses, dessen
begriffliches Wesen nicht aus Forderungen, die ein Sollen be-
griinden, wohl aber aus Tatsachen, die ein Sein oder Ge-
schehen enthalten, ableithbar und erkennbar ist.

Auch die Anwendung von Rechtsregeln auf Lebensver-
hiiltnisse und Vorgiinge, die aullerhalb ihres Gel-
tungsgebietes stattfinden oder Angehorige einer
andern Rechtsgesellschaft betreffen, ferner die
Méglichkeit riickwirkender Anwendungen von
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Rechtsgesetzen auf Vorfille, die ihnen zeitlich vorange-
gangen sind, kann weder aus dem Normenprinzip, noch aus
dem Imperativenprinzip abgeleitet werden. Es ist véllig sinn-
los, Forderungen an Personen, die ihnen nicht unterworfen
sind. oder Forderungen in Ansehung eines bereits der Ver-
gangenheit angehorenden, ihnen also weder in ethischem noch
in motivierendem Sinne zugiinglichen, Verhaltens zu erheben
oder von solchen Forderungen zu sprechen. Da jedoch der
Bestand derartiger Rechtsregeln fiiglich weder bestritten
noch als ein das menschliche Fassungsvermogen iibersteigen-
des Wunder hingestellt werden kann, so sind die Normen-
und Imperativentheorien in Ansehung derselben gendtigt,
zu Fiktionen zu greifen, die sich als ganz iiberfliissig er-
weisen, sobald das Recht als ein Komplex tatséchlich gel-
tender Regeln begriffen wird (Abschn. VI, Z. 10).

3. Sowohl das Normen- als das Imperativenprinzip fiihrt
zur Aufhebung oder doch Verwischung der Unterscheidung
zwischen den Begriffen Recht und Rechtsquelle,
wenigstens in Ansehung des gesetzlichen Rechtes. Denn die
ihnen zufolge als gesetzliches Recht angesehenen Forderun-
gen sind die Gesetze selbst und nur in diesen erkennbar. Eine
notwendige Folge hievon wiire, daB nur jene Auffassung und
Auslegung eines Gesetzesinhaltes richtig, d.h. Erkenntnis
eines Rechtsinhaltes sei, die ein gesetzgeberisch forderndes
Wollen und Denken getren wiedergibt. Eine davon abweichen-
de Gesetzesauffassung und Gesetzesanwendung, mochte sie
auch das Rechtsleben dauernd beherrschen, wiire und bliebe
eine unrechtmiifige, weil sie dem seinerzeitigen Wollen der
Gesetzgeber zuwiderliefe.

Andererseits kann ernstlich nicht bestritten werden, Wll‘d
auch derzeit kaum mehr bestritten. dall die Gesetzesinhalte
den als Gesetzgeber fungierenden Personlichkeiten oft gar
nicht, immer aber nur in sehr mangelhafter Weise bekannt
sind. Bei groflen und komplizierten Gesetzen ist ein auch
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nur einigermalien vollstindiges Wissen von den darin enthal-
tenen Rechtssiitzen auf Seite der Gesetzgeber villig ausge-
schlossen. Sie gleichwohl als deren Geisteswerke hinzu-
stellen, ist eine Fiktion. In Wahrheit ist das imperativische
Wollen der Gesetzgeber blofl darauf gerichtet, dall die im
(GGesetze enthaltenen Rechtssiitze, gleichviel ob sie ihnen be-
kannt sind oder nicht, in Hinkunft den Inhalt von Regeln
des sozialen Lebens bilden, dal} sie von den Rechtsgenossen
zur Richtschnur ihres Verhaltens gemacht werden. Dieser
Gesetzeshbefehlist vomGesetzesinhaltedurch-
aus zu unterscheiden. Er ist nur in dem Augenblicke vor-
handen, in welchem das Gesetz erlassen wird; daf} er solange
wihre, bis er widerrufen wird, ist wiederum eine Fiktion.
Vom Zeitpunkte der Gesetzerlassung angefangen fithren die
(resetze, geradeso wie irgend welche andere literarische
Werke, nachdem sie, vom Geiste ihres Autors losgelost, mit-
telst sinnlicher Zeichen in die Aulenwelt getreten sind, ein
selbstéindiges Dasein, in welchem sie nicht mehr als ein In-
halt der gesetzgeberischen Befehle, sondern als objektiv vor-
liegende geistige Werke insoweit Realitiit besitzen, als ihre
Gedankeninhalte von anderen Menschen aufgenommen und
verstanden werden. Von einer imperativischen oder norma-
tiven Forderung, welche ihre Befolgung heischt, kann sodann
nur insoferne die Rede sein, als die Rechtsgenossen selbst von
einander wechselseitig ein gesetzmiilliges Verhalten ver-
langen. Hiemit aber wird das Prinzip der Imperativen- und
Normentheorien, die Annahme eines den Rechtsgenossen
ibergeordneten Wollens, aufgegeben und der Boden
von Regeln, welche dem wechselseitigen Verhalten der Rechts-
genossen innewohnen, betreten.

Unmittelbar evident ist die Notwendigkeit der Einbe-
ziehung des sozialen Verhaltens in den Rechtsbegriff in An-
sehung jenes positiven Rechtes, das einer Grundlage durch
Rechtsgesetze ermangelt, So vor allem in Ansehung der
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Rechtstellung, welche die gesetzgeberischen Personlichkeiten
selbst in der Rechtsgesellschaft einnehmen, dann bei allen
anderen auf Rechtsgewohnheiten beruhenden Rechtsregeln.
Hier ist schlechterdings kein den Rechtsgenossen gegeniiber-
stehendes Willenssubjekt, das sie normierend oder befehlend
beeinflussen kénnte, erfindlich. Auch die Normen- und Impera-
tiventheorien miissen fiir diese Teile der Rechtsordnung als
Grundlage auf das Wollen und Verhalten der Rechtsgenossen
selbst zuriickgreifen.

Um trotz alledem an ihrem dogmatischen Axiom fest-
halten zu konnen, schreibt die derzeit noch vorherrschende
Rechtsliteratur der Rechtsgesellschaft selbstals
einem selbstéindigen Wesen eine Art Willensfihigkeit zu.
Hiedurch wird jedoch blol an die Stelle der Fiktion, das
positive Recht sei die Schopfung der die Gesetze sanktio-
nierenden und promulgierenden Personen, eine andere, nim-
lich die Fiktion eines iibermenschlichen Willens-
subjektes, gesetzt. Es macht dabei keinen wesentlichen
Unterschied, ob der Rechtsgesellschaft die angebliche Wil-
lensfiihigkeit unter dem Titel einer ,,gesellschaftlichen Per-
sonlichkeit*, einer ,staatlichen Personlichkeit®, eines ,,Volks-
geistes®, einer ,,sozialen Psyche®, einer ,,Rechtsmacht® oder
eines ,,Gesamtwillens (soferne man von diesem wie von
einem Willenssubjekte spricht)  angedichtet wird. Mit jedem
dieser substantivischen Namen will man eine aullermensch-
liche oder iibermenschliche Art von Willenstrigern be-
zeichnen, die in der Erfahrungswelt nicht auffindbar ist.
‘Auch wer fiir sie eintritt, mufl zugeben, dall den Rechts-
gesellschaften (Staaten, Provinzen, Kirchen usw.) keine
jener Fihigkeiten, die menschliches Wollen bedingen und
zur Folge haben, kein BewuBtsein von der AuBlenwelt und
kein SelbstbewuBtsein, kein Denken und kein Empfinden, ja
auch keine andere Art von Willensfihigkeit, als eben nur die
zu den supponierten Rechtsbefehlen erforderliche, und auch
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diese niemand Anderem als gerade nur ihren Mitgliedern
gegeniiber, zukomme. Fiir die Annahme einer den Rechts-
gesellschaften  innewohnenden Willensfihigkeit eriibrigt
daher keine andere Begriindung, als eben das Vorurteil, dafl
alles positive Recht aus heteronomen Forderungen bestehe.
Sie wird nur zu dem Zwecke aufgestellt, um diesem Vor-
urteil zu einer formal logischen Gedankenfolge zu verhelfen.
Dies ist das charakteristische Merkmal aller sogenannten
wissenschaftlichen Fiktionen (Abschn.IIT, Z. 3).

4. Folgerichtig verfahrende Normen- und Imperativen-
theorien diirften das tatséichliche — sei es gehorsame, sei
es ungehorsame — Verhalten der Angesprochenen nicht fiir
etwvaszum Wesendes Rechtes gehoriges ansehen und
erklidren. Aber diese strenge Folgerichtigkeit wird von ihnen
oft nicht beobachtet, weil sie sich der Einsicht nicht ver-
schlieflen konnen, dafl durch Normen oder Imperative fiir
sich allein genommen, das Wesen des positiven
Rechtes nicht erschépft wird. Sie finden sich dazu gedriingt,
in ihre Definition vom Rechte neben der Vorstellung von
einer an die Rechtsgenossen ergehenden Anforderung auch
die Vorstellung von einer durch diese bewirkten
Motivation auf Seite der Rechtsgenossen, also ein tat-
siichliches' Moment, einzufithren und die Rechtsimperative
alsvondenRechtsgenossenbefolgteImperative
zu definieren. Nun kann man wohl von einer Anforderung
aussagen, daB sie befolgt wird, und von einer Handlung aus-
sagen, dal} sie einer Anforderung Folge leiste. Aber durch
diese Priidikate wird dort der Begriff der Anforderung, hier
der Begriff der Handlung nicht beriihrt. Die Befolgung ist
unter allen Umstéinden die Willenstiitigkeit eines anderen
Willenssubjektes als desjenigen, von dem die Forderung
ausgeht, das gehorchende Wollen ist unter allen Umstéinden

ein dem heischenden Wollen nachfolgendes und gegeniiber-
stehendes. '
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Demselben Einwand unterliegt jene Theorie, die statt Be-
folgung eine ,Anerkennung® geitens der einzelnen Rechts-
genossen als das eine Norm oder einen Imperativ zur Rechts-
norm oder Rechtsimperativ qualifizierende Moment einstellt.

Sowohl das Befolgungs- als das Anerkennungsprinzip
setzen volle Kenntnis von den Gedankeninhalten der Impera-
tive oder Normen und die Absicht, sich ihnen gemil} zu ver-
halten, voraus. Diese Voraussetzungen sind, wenigstens he-
treffs der iibergroflen Mehrzahl der Rechtsgenossen offenbar
rein fiktive. In Wahrheit ist denn auch rechtméfiges Verhal-
ten von solchen Kenntnissen und Absichten nicht bedingt.
lis liegt iiberall vor, wo eine Handlung oder Unterlassung
mit dem Inhalte positiven Rechtes objektiv iibereinstimmt,
ohne dall ez notwendig wiire, dal der die Handlung oder
Unterlagsung Setzende sich jenes Rechtsinhaltes und der
Ubereinstimmung seines Verhaltens mit ihm bewullt wére.
Um den Begriff des positiven Rechtes auf diese Fiille auszu-
dehnen, bleibt den Befolgungs- und Anerkennungstheorien
nichts iibrig, als eine Befolgung oder Anerkennung bei ihnen
zu fingieren.'%)

Rechtszwecke sind nicht blof durch Handlungen oder
Unterlassungen der dazu zuniichst Berufenen, sondern auci
durch andere Personen statt seiner realisierbar. Im positiven
Rechte sind Miingel der Befolgung seitens eines Rechtsge-
nossen vielfach durch HandlungenandererRecht s-
genossen ersetzbar. Diese Ersetzbarkeit mull im
Rechtsbegriffe beriicksichtigt werden. Amalgamierungen von
Handlungen einer Person mit denen einer anderen sind be-
grifflich nicht vollziehbar. ,Vertretung* des Willens einer
Person durch den Willen einer andern ist selbst bei Zustim-
mung der erstern, vollends bei deren Mangel, eine Fiktion.
Wenn aber dem Rechte auch solche Verhaltungsweisen, die
sich nicht als Befolgungen oder Anerkennungen charakteri-
sieren lassen, Geniige leisten, also der Begriff Rechtmilig-
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keit iiber jenen des Gehorsams weit hinausreicht, so kann
auch der Rechtshegriff sich nicht mit dem Begriff einer be-
folgten oder anerkannten Anforderung decken.

Wie immer man indes iiber die Versuche, die Befolgung
oder Anerkennung seitens der Rechtsgenossen in den Be-
grifft des Imperativs oder der Norm einzubeziehen, denken
moge, soviel ist sicher, dall sie, um verstidndlich zu sein,
die Art und die Ausdehnung der einzubeziehenden
Verhaltungsweisen darlegen miillten. Ist die Befolgung oder
Anerkennung seitens aller oder seitens der Mehrzahl der
Rechtsgenossen erforderlich ? Kommt die Mehrzahl der
Rechtsgenossen oder die Mehrzahl der von ihnen
gesetzten Handlungenund Unterlassungen
in Betracht ? Begriindet erst die ak tuelle Befolgung oder
schon die Wahrscheinlichkeit derselben positives
Recht? Unter welchen Umstéinden und in welchem Umfange
beeintrichtigt ungehorsames Verhalten den Bestand des
Rechtsimperativs ? Normen und Imperative lassen begriff-
lich keine Ausnahme zu, sie erstrecken sich auf alle von
ihnen Angesprochenen und auf alle einschligigen Lebens-
fille. Will eine Theorie durch die Einfithrung der Befolgung
oder Anerkennung eine Begriffeinschrinkung vornehmen, so
mul} sie auch sagen, in welcher Art und in welchem Umfange
die Befolgungen und Anerkennungen stattfinden miissen, um
den Imperativ zu einem Rechtsimperativ zu gestalten und
hiefiir ein allgemein giltiges Prinzip aufstellen.
Von einem solchen Erkldrungsprinzip ist aber in den Normen-
und Imperativentheorien nirgendwo die Rede. Die Personen-
mehrheit unter den Rechtsgenossen kann nicht malgebend
sein, weil die einzelnen Rechtsgenossen sich unter verschie-
denen Lebensbedingungen einem und demselben Imperativ
gegeniiber in unabsehbarem Wechsel, bald ihm entsprechend.
bald nicht entsprechend, verhalten, so daB eine irgend wie
greifbare oder konstante Personenmehrheit der anerkennenden

Kornfeld. 3
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oder befolgenden Rechtsgenossen iiberhaupt nicht gegeben
ist. Es kionnten daher nur die einer Anerkennung oder einem
Gehorsam entspringenden Handlungen oder Unter-
lassungen das Substrat abgeben. Da hiebei einerseits
vereinzeltes Vorkommen nicht ausreichend, andererseits aus-
nahmeloses Vorkommen nicht erforderlich ist, so eriibrigt
den Anerkennungs- und Befolgungstheorien fiir die Konstruk-
tion ihres Rechtsbegriffes nur die Annahme einer ta t s d ¢ h-
lich geltenden Regel von Anerkennungen
oder Befolgungen.!™ Ihr Rechtsbegriff erscheint
dann als eine Aneinanderreihung von abstrakten Forderungen
einerseits und von Regeln gehorsamen Verhaltens anderer-
geits. Allein auch diese Kompilation leistet demjenigen noch
nicht Geniige, was unter dem positiven Rechte zu begreifen
ist, weil sie, wie oben bemerkt, jene Verhaltungsweisen ver-
nachlissigt, die keine Anerkennung und keine Befolgung ent-
halten, gleichwohl aber rechtmiillig sind. Gerade diese Ver-
haltungsweisen iiberwiegen im sozialen Leben weitaus. Die
Rechtsgenossen sind sich des abstrakten Inhaltes der Ge-
setze und der sonstigen Rechtsquellen bei ihrem jeweiligen
Verhalten zumeist gar nicht oder doch nur in sehr schatten-
hafter und liickenhafter Weise bewul}t, sie werden zumeist
nicht durch ein Bewultsein von gesetzlichen Rechtssitzen,
sondern durch ethische, religiose, utilitarische, gewohnheit-
liche, konventionelle Motive zu einem mit dem ihnen unbe-
kannten Rechtsinhalt objektiv iibereinstimmenden Verhalten
bestimmt. Das Recht, dem ihre Handlungen oder Unterlas-
sungen dann entsprechen, kann daher keine, sei es normative,
sei es imperativische, Forderung, es kann nur eine objektive
Regel tatséichlichen sozialen Verhaltens sein.

5. Bestimmt durch die Erwigung, dall Wollen als
psychischer Akt nur Menschen eignet, dall somit die An-
nahme eines den Rechtsgenossen imperativischen gegeniiber-
stehenden psychischen Wollens, mag man es Gesamtwille,
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Allgemeinwille, Staatswille oder wie sonst immer nennen,
eine reine Fiktion ist, wurden in neuerer Zeit mehrseitig,
insbesondere in eingehender Weise von Rudol] Stammler und
Hans Kelsen, Theorien entwickelt, die — im Ubrigen unter-
einander sehr divergierend — in dem Versuche iibereinstim-
men, einen vom psychologischen Begriffe des Wollens ver-
schiedenen Begriff ,rechtliches Wollen® zu konstru-
ieren und mittelst desselben den Begriff des Rechtes vom
Begriffe des psychischen Wollens loszulosen.'®) Sie
aind Beispiele der nach unserer Ansicht (Abschn. I, Z. 5 u. 6)
verfehlten Behandlung eines rechtstheoretischen Problems,
einesteils, bei Stammler, aus rechtsphilosophischen, andern-
teils, bei Kelsen, aus jurisprudentiellen Gesichtspunkten.
Stammler reiht den Begriff des Rechtes unter den Ober-
begriff des Wollens ein, versteht aber unter ,, Wollen*, somit
auch unter ,,rechtlichem Wollen“ keine psychische T 4 ti g-
keit, sondern einen BewulBtseinsinhalt, dasjenige,
was der herrschende Sprachgebrauch als Willensinhalt, als
Gedankeninhalt des Wollens, bezeichnet. Er LBt nur zwei
Arten von Bewultseinsinhalt zu : ,,Wahrnehmung®, die ein
kausales Wirken und ,Wollen®, das eine Zweck-
setzung, ein Zu-bewirken, bedeute. Es wird im Ab-
schnitte VI zu zeigen sein, dal diese Einteilung keine er-
schopfende ist, indem sie das groBe Gebiet der Rela-
tionen, welche weder Kausalititen noch Zwecksetzungen
sind, und zu denen die Rechtsverhiltnisse gehéren, auler
Betracht lift. Gegenwiirtig ist hervorzuheben, daB die
Stammlersche Definition des Wollens als bloRer BewuRtseins-
inhalt vom psychologischen Begriff , Wollen”“ sehr ver-
schieden ist. Dieser enthiilt nicht bloR ein ZweckbewuBtsein,
eine Zwecksetzung, sondern zugleich einen psychischen
Akt des Bestrebens, den vorgestellten Zweckinhalt zu reali-
sieren, die Zweckverfolgung; wihrend Stammler
schon die Zweckvorstellung ohne eine auf deren Realisierung

3%
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gerlchtete geistige Aktivitit mit dem Titel ,Wollen” aus-
stattet. Hierin liegt eine jener sprachlichen Eigenmichtig-
keiten, die nicht blof das Verstindnis der Darstellung er-
schwert, sondern auch diese selbst in Unklarheiten und
Widerspriiche zu verwickeln geeignet ist.

~ Solche Gebrechen triigt die Stammlersche Erklirung des
Rechtsbegriffes u. E. denn auch in auffilliger Weise an sich.
Auf der einen Seite zieht sie aus ihrer Grundannahme, daf
..rechtliches Wollen“ nur BewuBtseinsinhalt sei, in logischer
Folge den SchluBl, daf der Rechtsbegriff nicht blof in posi-
tivem, erfahrungsmiifig geltendem Rechte, sondern auch in
Gesetzesentwiirfen, in Rechtsphantasien, iiberhaupt in jedem
heliebigen, von wem immer ausgesonnenen Projekte von recht-
lichen Beziehungen unter Menschen, vorliege; denn jede der-
artige subjektive Vorstellung von einem moglichen Rechts-
inhalte beinhaltet etwas — nach der Meinung deg Vorstel-
lenden — Zu-bewirkendes. Auf der anderen Seite
aber teilt die Stammlersche Theorie das Wollen in ein ,,w i r-
kendes” und ein blo ,wiinschendes” ein und weist
das rechtliche Wollen der Abteilung des wirkenden
Wollens zu, wird also ihrem Grundgedanken, dal} | Wollen*
nur der BewuBtseinsinhalt: ,,Zu-bewirken* sei, untreu. Das
wirkende Wollen — sagt sie — sei Wahl von Mitteln,
wahrend das wiinschende Wollen einer solchen Wahl er-
mangle. Wahl von Mitteln zur Realisierung einer Zweckvor-
stellung ist nun offenbar etwas anderes als die Zweckvorstel-
lung, sie ist die zur Zwecksetzung hinzutretende Z we ¢ k-
verfolgung. Stammler hilt diese beiden Begriffe und
Ausdriicke nicht scharf auseinander, gebraucht sie vielmehr
oft vermischt, so als ob sie ein und dasselbe bedeuten wiirden.
In Wahrheit ist aber ,Wahl von Mitteln® eben jene im
psychologischen Begriff ,Wollen* mitenthaltene, in der Er-
klirung des Wollens als bloBer Bewultseinsinhalt hingegen
ansgese‘hlossene, geistige Aktivitit, das Bestreben, einen
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Zweckinhalt zu realisieren. Zwecksetzung ist aller-
dings bloB Bewulltseinsinhalt, der als solcher ein und der-
selbe bleibt, gleichviel ob er von jemandem und von wem
er gesetzt wird. Sowie aber in den Begriff des den Rechts-
genossen iibergeordneten Wollens das Merkmal eines
Wirkens, einbezogen wird, ist es nicht mehr blol Be-
wulBtseinsinhalt, sondern ein die reale Welt, ndmlich das
tatsiichliche Verhalten der Rechtsgenossen irgendwie beein-
fluscender realer Vorgang, der einerseits ohne ein Wil-
lenssubjekt, von dem er ausgeht, andererseits ohne Willens-
subjekte, die von ihm beeinflullt werden, unvorstellbar ist.

Welcher Art ist nun diese Beeinflussung der Rechtsge-
nossen ? Wie wirkt und was bewirkt das wirkend e recht-
liche Wollen ? Es soll ein den Rechtsgenossen ,iibergeord-
netes”, diese sollen ihm ,unterstellt” sein, und seine Wirk-
samkeit wird als ein ,,Verbinden® der Rechtsgenossen
bezeichnet. Beide Bezeichnungen, sowohl jene der ,,Uber-
ordnung und Unterstellung® als jene des ,,Verbindens® sind
mehrdeutig. Uberordnung und Unterstellung kann ein
logisches Verhiiltnis zwischen einer allgemeinen zu einer
in ihre Sphire fallenden besonderen Vorstellung, sodann das
ethische Verhiltnis zwischen einer Vernunftforderung
tnd einem empirischen Bewultsein, ferner ein Verhiltnis
psyechischer Macht, wonach ein Willenssubjekt durch
seine Willensiullerungen in einem anderen Motive zu erregen
vermag, endlich das Verhiltnis zwischen einem mit einer
physischen Macht Begabten zu dem dieser Unter-
liegenden bedeuten. Ebenso mehrdeutig ist das Wort ,,V e r-
binden® Es kann den Sinn der Herstellung von Beziehun-
gen zwischen dem iibergeordneten Wollen zu
den ihm Unterstellten und den Sinn einer Her-
stellung von Beziehungen zwischen den Unterstellten
untereinander haben, es kann im normativen Sinne
als Begriindung ethischer Pflichten und im Sinne einer
tatséichlichen Willens- oder Machtbeschriinkung verstanden
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werden. In keiner dieser Richtungen befleiigt sich die
Darstellung bei  Stammler eines einheitlichen, konse-
quenten, jeden Zweifel ausschlieBenden Wortgebrauches. Am
wenigsten wird eine Klarstellung der Worte ,,Verbinden*
und ,,Verbindung® dadurch erzielt, dal die Wirksamkeit
des rechtlichen Wollens auch ,iullere Regelung® des
sozialen Lebens genannt wird, weil dieses Wort ebenso mehr-
deutig ist wie das Wort ,,Verbindung®. Stammler erklart
die ,iullere Regelung” bald als imperativische For-
derung, bald als ,,Zwangsversuch zum Richtigen®; jenes,
wenn es ihm darum zu tun ist, den Rechtsbegriff als Bewul3t-
seinsinhalt, als bloBe Zwecksetzung, dieses, wenn es ihm
darum zu tun ist, den Rechtsbegriff als wirkendes Wollen,
als Zweckverfolgung, zu behandeln.'?)

Ahnliche Zweifel erregt das ,Verbundensein® der
Rechtsgenossen untereinander, sofern es das Resultat eines
vom iibergeordneten rechtlichen Wollen ausgehenden aktiven
Verbindeng sein soll. Stammler definiert es dahin, dafl jeder
einzelne die anderen ,als Mittel fiir seine Zwecke nehme™,
ein Ausdruck, der auch auf Seite der Rechtsgenossen ein nicht
blofl wiinschendes, sondern wirkendes Wollen bedeutet, da
Stammler das Wollen der Rechtsgenossen alg ein . Nach-
geben* als ein ,,Sich fiigen unter das iibergeordnete recht-
liche Wollen bezeichnet. Die wechselseitige Wahl zum Mittel
kann daher nur ein Wollen der einzelnen Rechtsgenossen,
darauf gerichtet, dafl alle anderen sich dem iibergeordneten
Wollen gemill verhalten, bedeuten und muf}, als wirkendes,
eine Wirkung, einen tatsiichlichen Effekt mit sich fiihren.

Allein auch hier gilt die oben beziiglich der Anerken-
nungs- und Befolgungstheorien gemachte Bemerkung, dafR
fiir den Rechtsbegriff einerseits vereinzeltes Vorkommen sol-
cher Willensbestrebungen oder Verhaltungsweisen der Rechts-
genossen nicht geniigt, andererseits ausnahmeloses Vorkom-
men nicht erforderlich ist. Ein wechselseitiges Verbunden-
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sein der Rechtsgenossen, wie immer man es charakterisieren
moge, ist er s t dann, aber auch s ¢ h o n dann gegeben, wenn
ihre auf soziale Zwecke gerichteten Verhaltungsweisen einer
tatsichlich geltenden R egel unterliegen. Es dréngt sich
wiederum die Frage auf, ob derartige Regeln des Verhaltens
der Rechtsgenossen mit der Vorstellung von einem den
Rechtsgenossen iibergeordneten Wollen, mag nun die Uber-
ordnung im logischem, im ethischen Sinne, im Sinne psy-
chischer Beeinflussung, oder phygischer Gewalt verstanden
werden, in einen einheitlichen Begriff ,,Recht® synthetisch
verschmelzhar seien, ob nicht vielmehr jene Regeln fiir sich
allein ausreichen, um zu einem klaren Begriffe vom positiven
Rechte zu gelangen.

Dies wird in den nachfolgenden Abschn. IV—VIII zu
erortern sein. Schon hier kann jedoch festgestellt werden,
dall auch die Stammlersche Lehre, ebenso wie die Aner-
kennungs- und Befolgungstheorien, mit Notwendigkeit dazu
fithrt, in den Rechtsbegriff das Merkmal eines regelmilligen
sozialen Wollens und Verhaltens der Rechtsgenossen einzu-
beziehen.

6. Wihrend Stammler zu seinem Begriffe von einem den
Rechtsgenossen iibergeordneten ,rechtlichen Wollen auf
philosophischem Wege durch eigenartige Fassung des Ober-
begriffeg ,,Wollen“ gelangen will, haftet die von Hans Kelsen
aufgestellte Zurechnungstheorie an der — wie im ersten Ab-
schnitte gezeigt wurde — rein praktischen und durch dog-
matische Vorurteile getriibten jurisprudenziellen Gedanken-
sphire. In dieser befangen stellt sie die Bedeutung und Wirk-
somkeit der von gesetzgeberischen Persénlichkeiten an die
Mitglieder einer historisch gegebenen einzelnen Rechtsgesell-
schaft gerichteten Gesetzesimperative der Bedeutung und
Wirksamkeit ethischer fiir alle Menschen giltigén Vernunft-
forderungen gleich. Der Satz, daf das ,,Sollen eine dem
menschlichen BewulBtsein unmittelbar und urspriinglich inne-
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wohnende, daher einer Begriindung weder zugingliche noch
bediirftige Kategorie sei, gilt jedoch, wie oben (Z.1) ausge-
fithrt wurde, nur vom Sollen im ethischen Sinne des Wortes,
nicht auch von Forderungen, die von einer dulleren, durch
Zeit und Raum bestimmten und vergéinglichen Quelle an die
einem individuellen Menschenkreise Angehorenden gerichtet
und von dieser Angehérigkeit bedingt sind. Was Kelsen, und
viele andere mit ihm, zu jener verfehlten Gleichstellung ver-
leitet, ist die Vermengung der Vernunftnorm: ,Ver-
halte dich dem positivet Rechte gemidB* mit dem G e-
setzesimperativ: ,Verhalte dich folgenden Rechts-
sitzen gemdl“. Die Vernunftnorm bedarf allerdings keiner
Zuriickfithrung auf ein gebietendes, allen vernunftbegabten
Menschen gegeniiberstehendes Willenssubjekt. Wer hingegen
das positive Recht selbst als heteronome Forderung
erkliren will, darf der Aufgabe nicht aus dem Wege gehen,
seine Erklirung durch die Nachweisung eines gerade nur
den jeweiligen Rechtsgenossen fordernd gegeniiberstehenden
Willenssubjektes zu ergiinzen.

Kelsen sucht dieser Aufgabe dadurch nachzukommen,
dall er einen der Ethik und dem positiven Rechte gemein-
schaftlichen, vom psychologischen Begriffe verschiedenen Wil-
lensbegriff, den er ,ethisch-juristisch® nennt, zu konstruieren
unternimmt. Bereits bei der Besprechung der Stammlerschen
Lehre wurde darauf hingewiesen, dall es fiir einen wissen-
schaftlichen Gedankengang dullerst miBllich, weil in hohem
Malle irrefiihrend ist, sich des Ausdruckes ,, Wollen® in zwei-
fachem Sinne, und dabei in einem von der Psychologie, wo
er einen Grundbegriff bildet, verschiedenen Sinne, zu bedienen.
Die Wortkompilation ,.ethisch-juristisch® vermehrt die Un-
klarheit, weil ,ethisch” etwas fiir alle Menschen Giltiges,
Vernunftnotwendiges, ,juristisch im Sinne Kelsens hin-
gegen etwas von gesetzgeberischer Willkiir Bedingtes, nur
fir deren Gebiet Giltiges bezeichnet.
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Das ,,ethisch-juristische” Wollen soll in ,,Zurechnungen®
bestehen. Zurechnungen konnen entweder zur natiir-
lichen Kausalitdt oder zur ethischen Verant-
wortlichkeit stattfinden. Man kann jemandem in kau-
saler Betrachtungsweise die Urheberschaft eines Ereignisses
und man kann ihm, hievon getrennt, sodann seine kausale
Wirksamkeit zur Schuld oder zum Verdienste zurechnen. Mag
aber die Zurechnung zur Kausalitit oder zur ethischen Ver-
antwortlichkeit stattfinden, immer bleibt sie ein sub jek-
tives Denkurteil des Zurechnenden, das wahr oder unwahr,
richtig oder unrichtig sein kann, und die Frage, ob in W a h r-
heit eine kausale Wirksamkeit, bzw. ein Verdienst oder ein
Verschulden obwalte, villig unberiihrt 1408t. Um das D en k-
urteil der Zurechnung zur Erkenntnis zu stempeln,
mul} es eine objek tive Grundlage haben, d. h. im Falle
es eine Kausalitit zum Gegenstande hat, verstande s-
notwendig, im Falle es eine ethische Verantwortlich-
keit zum Gegenstande hat, vernunftnotwendig sein.
Die ,juristischen Zurechnungen involvieren keine dieser
Notwendigkeiten. Wenn Rechtsgesetze und ihnen folgend
eine Jurisprudenz dem Hauseigentiimer in Ansehung des
durch eine ohne sein Zutun herabgefallene Sache hervorge-
rufenen Schadens eine Kausalitéit oder eine juristische Verant-
wortlichkeit, oder jemandem, der keinen Vertragswillen hat,
die in einer Vertragsurkunde zum Ausdruck gebrachten Zu-
sagen, oder einem Rechtsunkundigen die Folgen einer ob-

« jektiv rechtswidrigen Handlung zurechnen, so stellen sie bei
allen diesen und bei all den zahllosen dhnlichen Zurechnungen
keine kausalen und keine ethischen Relationen her. Sie
ordnen blofd an, daB diese Fiille so zu behandeln seien, als
o b eine Kausalitit oder ein Verschulden, an deren Obwalten
nach einer in ihrem Gebiete geltenden Rechtsregel Rechts-
folgen gekniipft sind, in Wahrheit vorliegen wiirden. Sie be-
dienen sich also einer Fiktion; nicht diese aber, sondern die
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Erwiigung, daBl die Vertretung des Erfolges in solchen Fiillen,
trotz mangelnder Kausalitit und mangelnden Verschuldens,
generell betrachtet im sozialen Interesse liegt, bildet ihr
unausgesprochenes, durch die Fiktion verdecktes Motiv.

Die Annahme, daf} durch Gebete oder religiose Opfer ein
gliicklicher Erfolg herbeigefiihrt werde, involviert eine Zu-
rechnung; und wenn die Verrichtung von Gebeten und Opfern
durch ein Rechtsgesetz za einer Rechtsregel erhoben wird,
g0 beruht dies auf einer ,juristischen Zurechnung®. Jeder
Rechtsgenosse ist zur Einhaltung einer solchen Rechtsregel
sowohl gebunden als verpflichtet. Unbeschadet dessen wird
die allgemeine Rechtslehre die derselben zugrunde liegen-
de Zurechnung als eine — gleichviel ob den Gesetzgebern
bewullte oder unbewullite — Fiktion erkennen und die recht-
lichen Verbindlichkeiten und Pflichten nicht auf sie, sondern
auf den Bestand der Rechtsregel zuriickfiihren.

Verdoppelt wird der Fehler, welcher in der Verwendung
des Zurechnungsbegriffes behufs Gewinnung von allgemein-
giltigen Rechtsbegriffen liegt, wenn nicht bloR der in einer
Zurechnung angenommene kausale oder ethische Zusammen-
hang, sondern auch ihr End- oder Zielpunkt fiktiv ist. Jahr-
hunderte hindurch wurde alles Bése in der Welt, also auch
manches Unrecht einem , Teufel” zugerechnet. Wiirde eine
Gesetzgebung oder Jurisprudenz diese Supposition ange-
nommen, den ,, Teufel” also als Ziel- und Endpunkt einer Zu-
rechnung deklariert und ,, Teufelaustreibungen anbefohlen
haben, so hiitten solche Bestimmungen wohl einen Bestand-
teil des Gesetzes und seiner Jurisprudenz gebildet, ein
. Teufel” selbst oder , Teufelaustreibungen® aber wiren da-
durch keine Erkenntnisobjekte geworden. Die Rechtsordnung
hiitte nicht die Macht gehabt, einen ,, Teufel* zu einer Person
und den Unsinn einer ,, Teufelaustreibung‘ zu einer Rechts-
institution zu machen.



43 —

(Ganz dasselbe gilt von den ,juristischen Personen®, so-
fern sie als von einer Gesetzgebung oder Jurisprudenz ge-
gchaffene Personlichkeiten angesehen werden (Abschn. 11,
7Z.3 und VI, Z.11). Aufs Deutlichste zeigt sich dies in dem
Gedankenzirkel, dessen sich die Konstruktion des Staats-
begriffes mittelst der Annahme “einer staatlichen Person-
lichkeit schuldig macht. Auf der einen Seite definiert sie den
Staat als Resultat gesetzlicher Zurechnungen, als deren End-
und Zielpunkt. Auf der andern Seite aber rechnet sie diesem
imaginiren End- und Zielpunkte gesetzlicher Zurechnungen
wieder die Schépfung der Gesetze, und nicht blol diese,
gsondern auch deren Anwendungen, die realen Vorgiinge der
Rechtssprechung, der Verwaltung, der Bestrafung, der
Zwangsvollstreckung usw. zu. Der Staat wird also als
Zurechnungsprodukt der Gesetze und die Gesetze werden als
Zurechnungsprodukte des Staates hingestellt. Wie wir uns
itberhaupt Zurechnungen ohne ein Subjekt, das sie vornimmt,
und den End- und Zielpunkt von Zurechnungen ohne ein
reales Wesen als seinen Triger vorstellen sollen, bleibt ein
Mysterium; und jede mittelst jurisprudentiellen Denkens vor-
genommene ,,Konstruktion®, die behufs Erméglichung einer
in formal logischem Sinne korrekten Deduktion ein Myste-
rium, ein Wort statt eines realen Begriffes, aufstellt, be-
deutet einen Verzicht auf dessen Erkenntnis, ein selbstge-
wihltes refugium ignorantiae, d. i. eine Fiktion.

7. Die Unvereinbarkeit des Normen- und Imperativen-
prinzips mit einer allgemeinen Rechtslehre hat zur Folge,
dall diese von den Normen- und Imperativentheorien, trotz-
dem auch sie vielfach mit Fragen, welche das Wesen der
Rechtsverhiltnisse betreffen, sich zu befassen bemiiligt sind,
fagt durchwegs abgelehnt wird. Sie weisen die Bildung all-
gemein giltiger Rechtsbegriffe der Rechtsphilosophie zu, der
die RechtsWissenschaft sie zu entlehnen habe, ergehen sich
daher bei der Behandlung theoretischer, in Ansehung aller
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Rechtsordnungen gleichméflig bestehender, Probleme in aprio-
ristisch-philosophischen Gedankengiingen. Eine Rechtswis-
senschaft als Erfahrungswissenschaft ist nach ihrer Meinung
nur die Jurisprudenz, die Erforschung des Gedankeninhaltes
der in einem bestimmten Gebiete gerade vorkommenden -
Rechtsgesetze und Rechtsgewohnheiten und die Ausfiillung
allfdlliger Liicken dieser Rechtsquellen. Unter allgemeiner
Rechtslehre verstehen sie blofl eine die Gedankeninhalte
mehrerer positiven Rechte, und damit zugleich deren Juris-
prudenzen untereinander vergleichende Doktrin, nicht eine
ihre Begriffe und Denkurteile unmittelbar aus der Betrach-
tung des gesellschaftlichen Lebens schipfende Wissenschaft.
Die Frage, ob es iiberhaupt eine Rechtswissenschaft
im echten Sinne des Wortes ,,Wissenschaft® gebe, ist ihnen
identisch mit der Frage, ob die Jurisprudenz eine
echte Wissenschaft sei, welche sie insoferne bejahen, als sie
auch praktische in ein logisches System gebrachte Lehren
,, Wissenschaft nennen.

Den besten Beweis fiir die Moglichkeit einer von solchen
Irrgiingen freien allgemeinen Rechtslehre liefert deren wirk-
liche Ausfithrung. Thre in den folgenden Abschnitten IV
bis VIII zu erdrternden Grundlagen konnen ausschlieflich
in der Erfahrung, in unmittelbaren Anschauungen vom gesell-
schaftlichen Leben der Menschen, gesucht und gefunden
werden. Hiedurch bilden sie den schiirfsten Gegensatz zu
den massenhaften Fiktionen, welche die Normen- und Im-
perativentheorien — um eine logische Ordnung und Syste-
matik zu erzielen — aus der Jurisprudenz heriibernehmen.
In der Jurisprudenz eignen sich die Fiktionen dazu, die
Aufnahme der Gesetzesinhalte in das Bewulitsein der Rechts-
genossen und dadurch die Rechtsgeltung zu fordern. Die all-
gemeine Lehre vom Rechte will und soll jedoch nicht, wie die
Jurisprudenz, iiberreden, sondern iiberzewgen. Man
bezeichnet zuweilen und begriindeterweise die Jurisprudenz
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als eine ,,Hochburg von Fiktionen”, Muf} und darf auch die
allgemeine Rechtslehre dieser bedenklichen Auszeichnung
teilhaftig werden ? Uber juristische Fiktionen ist in alter
und neuer Zeit viel und vielerlei geschrieben worden, ohne
dal} hiebei die Distinktion zwischen ihrer Zulidssigkeit und
Verwendbarkeit in praktischen Lehren einerseits und in wis-
senschaftlich-theoretischen Lehren andererseits mit gebithren-
der Schiirfe getroffen worden wire. An der Hand dieser
Unterscheidung soll zunichst die Bedeutung der juristischen
Fiktionen, ihr praktischer Wert und ihr erkenntnis-theo-
retischer Unwert, des N#heren dargelegt werden.

I1I:. Abschnitt.
Uber juristische Fiktionen.

1. In seinem, dem Wesen der Fiktionen gewidmeten
Werke : ,,Die Philosophie des Alsob* bemerkt Vaihinger :
»In Bezug auf das Wort Fiktion herrscht ein wirrer und
zuchtloser Sprachgebrauch. Selbst Logiker gebrauchen es in
verschledenen Bedeutungen, ohne sich der Miihe zu unter-
z1ehen das Wort zu definieren und seine verschiedenen Be-
deutungen zu scheiden. Seine Begriffshestimmungen scheinen
fedoch, wenigstens fiir den Bereich der Erfahrungswis-
senschaften, eher geeignet, die Verwirrung zu ver-
mehren, als sie zu beseitigen. Wiihrend sie auf der einen
Seite ,Fiktion“ in einen ausschlieBenden Gegensatz zu
einer JWirklichkeit“ stellen, diese also anerkennen,
bezeichnen sie auf der anderen Seite alle den Gegenstand
menschlicher Vorstellungen bildenden Dinge nebst ihren
Eigenschaften und Wirksamkeiten, ihre Relationen und Ge-
setzlichkeiten, die rdumlichen und zeitlichen Anschauungen,
die Grofen und Zahlen, schlieBlich auch die Hypothese eines
»Dinges an sich®, d.h. irgend welcher der- mengchlichen Er-
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fahrung zugrunde liegenden, ihr aber unzugénglichen Wesen-
heiten, als Fiktionen. Hierin liegt ein sonderbarer Wider-
spruch. Wenn sowohl unsere ganze Vorstellungswelt als die
Annahme einer jenseits derselben liegenden Welt fiktiv sind,
80 bleibt nichts iibrig, was die Erfahrungswissenschaften der
Fiktion als ,,Wirklichkeit®, der Phantasie als Erkenn t-
nis, gegeniiber stellen konnten. Die ,,Philosophie des Alsob*
findet das Wesen der Fiktion in einer ,,Vergleichung",
der ein der Wirklichkeit entbehrendes Gedankengebilde mit
der Wirklichkeit unterzogen wird. Aber sie selbst hebt die
Moglichkeit derartiger Vergleichung auf, indem sie, Alles
fiir fiktiv erkldrend, das Vergleichsobjekt ,, Wirklichkeit® be-
seitigt.2?)

Vaihinger stellt ein Grundprinzip auf : ,Wahrheit ist
nur der zweckmiBigste Grad des Irrtums, Irrtum ist der
unzweckmifigste Grad der Vorstellung, der Fiktion“, Dieser
Satz dhnelt der Behauptung des Kretensers: ,Kretenser
sprechen niemals die Wahrheit*; wie diese beansprucht der
Vaihingersche Satz selbst den Rang der von ihm geleugneten
Wahrheit. Uberdies ist er insoferne widerspruchsvoll, als
er die Begriffe Zweckmiiligkeit und UnzweckmilBigkeit, wel-
che die Vorstellung eines in der Wirklichkeit moglichen Er-
folges und in der Wirklichkeit moglicher Mittel in sich
schlieffen, aufnimmt. Hitte er keine wirkliche, sondern irr-
tiimlich angenommene Zweckmiiligkeit im Auge, so wire
er sinnlos. Die behauptete Zweckmifligkeit muf} sich daher
auf Gegenstinde und auf Verhiltnisse zwischen Gegenstin-
den beziehen, die nicht bloBe subjektive Einbildungen oder
Fiktionen sind, sondern in unserem BewulBtsein notwendig
als aullerhalb des-vorstellenden Subjektes liegende Objekte
gegeben sind.

Der Widerspruch wird dadurch nicht beseitigt, daf
Vaihinger alle menschlichen Vorstellungen ausschlieflich
unter dem Gesichtspunkte ihrer praktischen Verwendung
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betrachtet haben will, als , Instrumente”, dazu dienend,
dall wir, die Vorstellenden, uns in der ,Wirklich-
keit” zurechtfinden oder orientieren. Das Denken, sagt
—er, sei nicht ,Selbstzweck®, es ,dient einem Andern und
alle seine einzelnen Verrichtungen sind unter dem Gesichts-

| punkte mechanischer Denkmittel zu betrachten. Allein die
H:,j Eignung eines Gegenstandes, einem praktischen Zwecke als
X Mittel zu dienen, setzt voraus, dall sowohl er als der zu
realisierende Erfolg als ein Seiendes vorgestellt werden.
Instrumente, so auch die als ,,Denkmaschinen* angesehenen
Vorstellungen, konnen nur angewendet werden, wenn
gie vorerst als etwas von ihrer praktischen Verwendbarkeit
unabhiingig Bestehendes vorhanden sind. Umn uns der
Wirklichkeit anzupassen, miissen wir vorerst diese
Wirklichkeit und Anpassungsmittel gegenwértig haben.
Wie sollten wir uns in der Wirklichkeit zurechtfinden,
wenn wir sie nicht auffinden kénnen ? Und wenn
wir sie nicht aufzufinden vermogen, so ist die Behauptung,
dall unsere Vorstellungswelt mit jener unfafibaren , Wirk-
lichkeit” oder — wie Vaihinger zuweilen sagt — ,wahren
Wirklichkeit* im Ergebnisse zusammentreffe, nicht blof} will-
kiirlich und unerweislich, sondern zugleich unverstindlich.?")
Die einzige Unterscheidung, welche Vaihinger zwischen
Erkenntnis und Fiktion trifft, soll darin liegen, dafl Erkennt-
nis auf ,Kunstregeln“ des Denkens, auf ,regu-
laren®,  natiirlichen oder ,,gewshnlichen Denkprozessen
beruht, wihrend die Fiktionen in ,irreguliren* Denkprozes-
sen oder ,Kunstgriffen“ bestehen. Die ,regulire”
Methode des Denkens soll ,,direkt auf die Wirklichkeit ab-
spielen”, die ,,irregulire hingegen soll die Wirklichkeit auf
Umwegen erreichen. Diese Unterschiede wiirden bestenfalls
die Denkmethoden, nicht aber die Gedankenin-
halte betreffen. Man darf, wie Vaihinger selbst gelegent-
lich betont, die Prozesse des Denkens und Fingierens nicht
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mit ihren Produkten, das Denken nicht mit den G e-
danken, das Fingieren nicht mit der Fiktion ver-
wechseln. Die Vorstellungsinhalte bleiben gleich,
ob sie nun auf regulirem oder irregulirem, auf direktem oder
indirektem Wege gewonnen seien, Hievon aber auch abge-
gehen, sind die Antithesen ,reguldr und irregulidr®, , direkt
und indirekt” ,auf die Wirklichkeit abspielend”, oder sie
,umgehend®, | natiirlich oder nicht natiirlich®”, , gewdéhnlich
oder nicht gewohnlich®, selbst nur fiktiv im Sinne der ,,Philo-
sophie des Alsob“, und zugleich viel zu vieldeutige Aus-
driicke, um als wissenschaftliche Kriterien verwendet werden
zu konnen. -

Unhaltbar ist ferner u. E. die von Vaihinger vorgenom-
mene Einteilung der Fiktionen (im engeren Sinne des Wortes
als Kunstgriffe des Denkens) in ,echte”, welche einen
inneren logischen Widerspruch enthalten, und
in ,un echte” (auch ,,Halb- oder Semifiktionen“ genannt),
welche, ohne in sich selbst einen Widerspruch zu bergen, der
SWirklichkeit widersprechen??) Das erste
Glied dieser Einteilung, die sogenannte ,,echte Fiktion® ist
unhaltbar, weil sich selbst Widersprechendes
itberhaupt nicht vorgestellt werden, keinen Denkinhalt, also
auch keinen Inhalt fiktiven Denkens bilden kann.?*) Eine
Rede, die Widersprechendes vorbringt, ist eine Anhiufung
bedeutungsloser Worte, nicht einmal dem unversténdlichen
Lallen eines Kindes oder tierischen Lauten, sondern etwa
dem Plitschern eines Gewissers, dem Pfeifen eines Windes,
gleichzuschidtzen. Wenn Vaihinger die Annahme von Atomen,
als Grundelementen alles Korperlichen, widerspruchsvoll
nennt, weil Korperliches nicht unteilbar sein konne, so liegt
hierin eine Verwechslung des real Unméglichen, d. i. durch
Existenzial- oder Geltungsurteile Ausgeschloszenen mit dem
logisch Unmoglichen, durch widersprechende Denk-
urteile Ausgeschlossenen. Raumausfiillung und Teilbarkeit
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gind zwar nach Erfahrungsgesetzen miteinander notwendig
verbunden, aber nicht logisch identische Vorstellungen. In
sich widersprechend, also durch Denkgesetze ausgeschlossen,
wire nur der Satz : Teilbares ist unteilbar, ein sinnloses
Reden, mit dem weder Theorie noch Praxis etwas anzufangen
vermochten. Gleiches gilt von dem zweiten Paradigma
.echter Fiktion“, das Vaihinger in der mathematischen
Formel |/—2 findet. Es gibt allerdings keine Zahl, die mit
sich selbst multipliziert —2 ergeben wiirde, aber diese Un-
moglichkeit ist wiederum eine reale, keine logische, ent-
hiilt also keinen Widerspruch. Ein Widerspruch trite erst
dann ein, wenn der Begriff der mathematischen Formel mit -
ienem der Zahl identifiziert werden wiirde.

Nach Wegfall der sogenannten ,echten” Fiktionen
eriibrigen blof jene Fiktionen, die Vaihinger als ,unech t*
bezeichnet. Er definiert sie alg Gedankengebilde, die ,der
Wirklichkeit widersprechen®. Korrekter ausgedriickt miillte
statt ,widersprechen gesagt sein: ,Wider-
streiten”. Denn Widerspriiche kinnen nur zwischen zwei
Gedankeninhalten obwalten. Der Gegensatz, in welchem ein
Gedankeninhalt zur Wirklichkeit steht, die Irrealitit, hat
einen ganz anderen Charakter, der nicht der Logik, sondern
der Erkenntnislehre angehort. Die Definition der Fiktion
als eines in der Wirklichkeit nicht realisierten oder nicht
realisierbaren Gedankeninhaltes ist denn auch die iibliche.
Sie ist jedoch insolange unvollstindig, als sie nicht durch
eine Erklirung dessen, was sie unter , Wirklichkeit ver-
steht, ergéinzt wird. ,,Nicht wirklich® ist eine Negation, die
erst durch Entgegensetzung einer positiven Vorstellung :
, Wirklich® einen Sinn erlangt.

2. Die Frage: ,Was ist wirklich? wird sowohl
von den Erfahrungswissenschaften als von der Transzenden-
talphilosophie gestellt. Sie und ihre Beantwortung haben
iedoch in jenen einen anderen Sinn als in dieser. Die Ver-

Kornfeld. 4
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mengung dessen, was jede Erfahrungswissenschaft, mit dem,
was die Transzendentalphilosophie ,,w a hr® nennt, diirfte
das Grundgebrechen der ,,Philosophie des Alsob® sein. Da
auch in rechtswissenschaftlichen Werken die philosophische
und die erfahrungswissenschaftliche Betrachtungsweise bei
der Beurteilung des Wesens und der Bedeutung der Rechts-
fiktionen vermengt zu werden pflegen, scheint es in erster
Reihe notig hervorzuheben, dafl die allgemeine Rechtslehre,
wie iiberadl, so auch bei der Bestimmung des Begriffes ,,Fik-
tion“, sich nicht in metaphysische Probleme verlieren darf,
dall sie, vom gemeinsamen Standpunkte aller Erfahrungs-
wissenschaften, der auch der ihrige ist, ausgehend, sich vor
allem dariiber klar zu werden hat, was im Sinne der
Erfahrungswissenschaft ,Wirklichkeit“ bedeutet.

Alles, was wir wissen, ist in unserem Geiste gegeben,
und es mangelt, wie uns die Kantsche Kritik der reinen Ver-
nunft gezeigt hat, fiir die Philosophie jede Gewihr
dafiir, daBl auBerhalb des menschlichen Geistes eine unserem
Vorstellungssystem gleichartige Welt existiert. Aber die
Kantsche Kritik hat zugleich davor gewarnt, dieses Ergebnis
einer transzendentalen Betrachtungsweise zu einem
Prinzipe der Erfahrungswissenschaften zu
machen. Mit groBtem Nachdruck hat sie den Gegensatz von
Erscheinungund Schein, auf welchem alles mensch-
liche Kénnen und Wissen beruht, hervorgehoben. Der Sub-
jektivismus, zu dem Kant gelangt, ist ein Subjektivis-
musdesmenschlichen Geistesiiberhaupt, er
bedeutet, dafl menschliches Denken, auch im Stande seiner
hichsten Entwicklung, immer nur nach seinen eigenen Regeln,
nach Mallgabe seines eigenen Vermigens, Bejahungen oder
Verneinungen aufstellt. Dieser allgemein menschliche
Subjektivismus darf aber nicht dem indi-
viduellen Subjektivismus einzelner Menschen
gleichgehalten werden. Bei solcher Gleichhaltung gerdt man
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unvermeidlich in jenen, von Kant abgelehnten Skeptizismus,
der allen Unterschied zwischen Erscheinung und Schein, Er-
fahrung und Einbildung, aufhebt.

Der menschliche Geist ist sich einer zweifachen Art
seines Denkens unmittelbar bewullt : Es ist der Gegensatz
des formal-logischen Denkens in Begriffen und Ur-
teilen und des erkennenden Denkens, welches den
Begriffen und Urteilen, ohne ihren I nh alt zu erweitern, ein
weiteres Moment, nimlich reale Notwendigkeit, hin-
zufiigt. Alles Urteilen ist eine Verbindung von Vorstellungen
durch ein ,,i s t* oder ein gleichbedeutendes Verbindungsglied.
Das ,,ist*“ hat aber eine doppelte Bedeutung : einmal die
Bedeutung einer rein formalen Verbindung (,copula‘)
willkiirlich gewihlter logischer Subjekte mit irgend welchen
logischen Priidikaten im logischen Urteile, sodann die Be-
deutung eines notwendigen Vorhandenseins der
logischen Subjekte und Priidikate. Dort begriindet es ein
blof formales Denkurteil hier ein Erkenntnis-
urteil das, individuell oder generell, die Existenz von
Dingen oder die Geltung von Relationen aussagt. Auch die
* Erkenntnisurteile gehéren dem Geiste an und sind insoferne
subjektiv. Allein ihre Subjektivitiit ist eine fiir alle M e n-
schen gleichmifig giltige, die in ihnen enthal-
tenen Vorstellungen sind dem menschlichen Verstande mit
Notwendigkeit gegeben. Die Subjektivitit der formal-
logischen Begriffe und Urteile,hingegen ist eine indivi-
duelle, die in ihnen verkniipften Vorstellungen haften nu r
dem Beurteiler, und auch diesem nur zeitweilig, an,
sind also zufillige und willkiirliche Gebilde.2*)

Die Gesamtheit aller Erkenntnisse ist die Erfahrung.
Ihre Allgemeingiltigkeit erméglicht ihre Systemisierung in
Erfahrungswissenschaften, wihrend willkiirlich gebildete Be-
griffe und Urteile vermoge ihrer Zufiilligkeit und Wandel-
barkeit jede wissenschaftliche Behandlung ausschlieBen. Die

4*
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Notwendigkeit, mit der sich alle Erfahrungserkenntnisse dem
menschlichen Geiste aufdringen, it sie, als ihm gegen-
iiberstehende Objekte, als Dinge mit ihren Eigenschaften,
Tatigkeiten und Relationen erscheinen. Dieses notwendige
Erscheinen im Geiste heillt , Dasein®, , Realitat®, , Wirk-
lichkeit“. Auch eine streng subjektivistische oder idealistische -
Philosophie kann, — soweit sie sich mit der Er-
fahrung befallt — die Scheidung des Denkens in ein
erkennendes und in ein rein-formales nicht unterlassen, weil
beide Denkweisen im menachlichen Bewul3tsein unmittelbar
enthalten sind. Jeder Versuch, das erkennende Denken abzu-
leugnen, kommt einer Selbstverleugnung des menschlichen
Geistes riicksichtlich einer ihm immanenten Funktion gleich.
Wollten die Erfahrungswissenschaften ihm Raum geben, so
wiirden sie sich selbst widersprechen und aufgeben.

' Auch die willkiirlich gebildeten logischen Begriffe und
Urteile sind in letzter Reihe auf Erkenntnisse, welche der
Denkende entweder durch eigene unmittelbare Wahrnehmun-
gen oder durch ihm von Anderen zugegangene Mitteilungen
gewonnen hat, zuriickzufiihren. Sie kommen dadurch zu-
stande, dall ihr Autor einzelne Bruchstiicke oder Elemente
fritherer Erfahrungen, aus ihrem erfahrungsmifligen Zusam-
menhange losgeldst, in der Erinnerung reproduziert und mit
anderen, in gleicher Weise aus Erfahrungen abstrahierten,
Elementen zu einem subjektiven Gedankenbilde verbindet.
In diesem geistigen Verfahren, in der willkiirlichen Zusam-
mensetzung von Bruchstiickén der Erfahrung ohne ein diese
Zusammensetzung begleitendes Existenzial- oder Geltungs-
urteil, besteht die Phantasie. Da ihren Werken ein E r-
kenntniswert mangelt, so kann ihnen, wenn iiberhaupt
einer, blof} ein isthetischer Wert oder ein prak-
tischer Wert zukommen. Insoferne sie das dsthetische
Gefithl befriedigen, haben sie den Wert von Kuns t-
werken, insoferne sie eine praktische Wirksamkeit haben,
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besitzen sie einen ZweckmiéBigkeitswert. Will man
somit den Begriff ,Fiktion* einesteils von wertlosen
Kombinationen irgend welcher aus ihrem natiirlichen Zu-
sammenhange gerissener Erfahrungselemente, andernteils von
Kunstwerken unterscheiden, so mufl man Fiktion als Phan-
tasiebild definieren, das praktische Bedeutung
hat, d. h. geeignet ist, Motive fiir Handlungen
und Unterlassungen abzugeben, indem es ein
gleiches Verhalten fordert, wie es stattfinde, wenn sein In-
halt der Wirklichkeit angehéren wiirde. Eine theore-
tische Gleichstellung mit Erkenntnissen kénnen Fiktionen
nicht beanspruchen, weil es in sich widersprechend ist, einen
Gedankeninhalt zugleich als in Wirklichkeit gegeben und
nicht gegeben zu setzen. Das Verlangen, zwei einander wider-
sprechende Vorstellungen zu identifizieren, wiire sinnlos und
unerfiillbar. Dagegen unterliegt die Forderung, dal}l ein
Motiv, welches erfahrungsgemidf an ein bestimmtes reales
Vorkommnis gekniipft ist, in gleicher Weise auch hei Ein-
tritt eines anderen realen Vorkommnisses platzgreife, dall
daher indieser praktischen Hinsicht beide Vor-
kommnisse.als gleichwertig behandelt werden, weder
einer logischen noch einer realen Schwierigkeit. Diese prak-
tische Anforderung kann der sie Aufstellende ebensowohl an
sich selbst als an Andere richten. Sie nimmt im ersten Falle
den Charakter eines Vorsatzes, im zweiten Falle den Charak-
ter eines Befehles, Wunsches, Rates oder einer Bitte an.
Der Sinn des ,,Alsob“ in der Fiktion ist daher nicht,
wie gewshnlich (auch von Vaihinger) gesagt wird, der einer
wVergleichung® eines Tathestandes mit einer anderen.
sondern der eines Postulates, dahin gehend, sich beim
Vorliegen eines bestimmten Tatbestandes so zu verhalten,
wie wenn ein anderer; ihm ungleicher, Tathestand vor-
lige, wobei es keinen Unterschied macht, ob der die Fiktion
Aufstellende oder sie Annehmende sich der Ungleichheit der
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beiden Tatbestinde bewullt ist oder nicht. Es ist unrichtig,
nur jene Vorstellungen Fiktionen zu nennen, welche von dem
sie Denkenden in BewuBtsein von ihrer Irrealitit gebildet
werden. Dal} ein irrealer Gedankeninhalt irrtiimlich fiir wahr
gehalten wird, dndert nichts an seiner objektiven Unwirk-
lichkeit oder Fiktivitit.

3. Auch die sogenannten ,wissenschaftlichen
Fiktionen, d. i Fiktionen, welche in einem wissenschaft-
lichen Betriebe gemacht werden, dienen blofl praktischen
Zwecken. Wissenschaften sind Systeme von Erkenntnissen.
Praktische Zwecke treten bei ihnen nur dullerlich, insoferne
als sie Gegenstand eines Unterrichtes,einerdidak-
tischen Darstellun g, sind, hinzu. Demgem#l diirfen
fiktive Annahmen in wissenschaftlichen Darstellungen blof
dann Raum finden, wenn siedidak tische Mittel abgeben,
um den Gedankenstoff auch dort, wo ein realer Zusammen-
hang der betrachteten Erscheinungen noch nicht eingesehen
wird, in einen formal-logischen systematischen Zusammen-
hang zun bringen. Der jeweils vorhandene Komplex mensch-
licher Erkenntnisse weist Liicken auf, die wihrend eines g e-
gebenen Stadiums geistiger Entwicklung
unausfiillbar sind. Um dessen ungeachtet in der Darstellung
einen ununterbrochenen formalen Denkprozel zu ermig-
lichen, wird die Kluft vorlidufig durch eine der Realitiit ent-
behrende Vorstellung verdeckt. ,Krumme Linie“ und
.gerade Linie* sind in der Realitit durchaus getrennte Vor-
stellungsinhalte. Sie theoretisch fiir gleichartig zu halten,
oder zu erkldren, wire absurd. Nicht absurd aber ist es,
behufs Vornahme von Rechnungen einen Ge-
dankeniibergang zwischen ihnen in der Weise herzustellen,
dall die Forderung aufgestellt wird, die krumme Linie
rechnungsmiBlig so zu behandeln, als ob ihre kleinsten, nicht
mehr wahrnehmbaren, Teilchen geradlinig wiren. Die An-
schauungen von Geradheit und Krummheit werden hiedurch
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nicht modifiziert, die eine durch die andere nicht erklért.
Es werden keine neuen Erkenntnisse oder Anschauungen
rdumlicher Erscheinungen gewonnen, wohl aber Rechnungs-
operationen, also rein formale Gedankenprozesse erméglicht
oder doch erleichtert. In diesem Sinne mag denn auch eine
wissenschaftliche Rechtslehre ausnahmsweise von Fiktionen
(GGebrauch machen, soferne sie sich nur dessen bewulit bleibt,
dal} sie bloRl Surrogate fiir eine mangelnde Erkenntnis sind.
Sie darf zu didaktisch-darstellerischen Zwecken vom
logischen. Kunstgriffe der Fiktionen Gebrauch machen, wenn
und solange als in ihren Erkenntnissen eine Liicke klafft,
weil sie einzelne Glieder in einer Reihe realer Erscheinungen
bisher nicht zu erfassen vermag. Um in ihren didaktischen
Deduktionen gleichwohl einen logischen Zusammenhang her-
zustellen, nimmt sie dann zu der Forderung ihre Zuflucht,
gich vorliufig — bis zur Erlangung jener mangelnden Er-
kenntnis — mit dem durch das irreale Gedankenglied her-
gestellten formal-logischen Zusammenhang zu begniigen und
auf die dermalige Ausfiilllung der Erkenntnisliicke zu
verzichten. Wenn sie die Fiktivitit dieses eingeschobenen
Gedankenbildes eingieht und einbekennt, macht sie gich keines
Irrtumes und keiner Liige schuldig. Verkennt sie jedoch
dessen Fiktivitit, glaubt sie damit ein reales Wesen be-
zeichnet zu haben, so irrt sie; und wenn sie vollends die Fik-
tivitit einsieht, trotzdem aber den blof logischen Gedanken-
inhalt als ein Erkenntnisobjekt hinstellt, so versiindigt sie
sich an der Seele aller Wissenschaft, an der Wahrhaftigkeit.

Ein solcher Tadel trifft u. E. die in der neuern Rechts-
literatur verbreitete Lehre, wonach , Juristische Person®
nicht ein bloBer Name oder Titel, der willensunfihigen
Wesenheiten behufs Abkiirzung der Vorschrift, dal sie in
gewissen Belangen wie willensfihige Menschen praktisch zu
behandeln seien, von dieser oder jener Rechtsgesttzgebung
verliechen wird, sondern eine wirkliche Person sei. Sie be-
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handelt ein Gedankenspiel, die Unterschiebung eines Phan-
tasiegebildes an die Stelle eines Erkenntnisobjektes, als eine
theoretische Wahrheit. Wird mit dem Titel , Personlichkeit*
ein willensunfihiges Wesen ausgestattet, so liegen blofl
gleichklingende Worte, nicht gleichwertige
Begriffe vor. Es wird dadurch nichts erklirt, weil Er-
kldrungen nur mittelst Zuriickfithrung des zu Erkldrenden
auf einen ihm iibergeordneten hoheren Begriff, nicht durch
sprachliche Eigenmichtigkeiten und Zweideutigkeiten er-
bringbar sind. Wenn die Merkmale des allgemeinen Begriffes:
»Person bei jenen realen Wesen, die von einem Rechtsge-
setze oder von einer Jurisprudenz ,juristische Person® ge-
nannt werden, nicht zutreffen, so liegt in dieser Benennung
bloB eine Metapher, nicht die Herstellung eines Unterbe-
griffes. Die falsche Annahme einer in Wahrheit mangelnden
logischen Subsumtion verleitet dann zu verfehlten theore-
tischen Folgerungen, die nicht blol — wie ehrlich einbekannte
Fiktionen — wissenschaftlich wertlos, sondern auch irre-
fiihrend und schiddlich sind. Thnen gegeniiber erwiéichst der
allgemeinen Rechtslehre die verdoppelte Aufgabe, die realen
Eigenschaften der ,juristische Person® genannten Wesen-
heiten festzustellen. (Abschn. VI, Z.11.)

' Auch Vaihinger anerkennt den Satz: ,Eine Fiktion
kann niemals etwas erklidren®. Er fiigt bei, da
.8ie in allen erklirenden Wissenschaften
fast ohne Anwendung sein mufB“ und fiihrt die
vielfaltige Anwendung von Fiktionen in der Jurisprudenz
darauf zuriick, dafB ,,die Rechtswissenschaftnicht
eine eigentliche Wissenschaft des Seien-
den, sondern eine Wissenschaft menschlicher
willkiirlicher Einri¢chtungen® sei.?”) Hieraus
folgt, dall in einer ,erklirenden’ oder ,eigen t-
lichen” Wissenschaft vom Rechte, d. i. in einer allgemeinen
Rechtslehre, Fiktionen nur die Rolle von Palliativmitteln
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der Darstellung spielen diirfen, die einen Mangel an Er-
kenntnissen nicht zu heilen, sondern zu iiberdecken bestimmt
~ sind. Aber der Verzicht auf die Heilung, auf die Herstellung
eines erkenntnistheoretischen Zusammenhanges, darf kein
endgiltiger sein. Die Rechtswissenschaft mufl unablissig
darnach streben, ihre Erkenntnisse zu vervollstidndigen und,
diesem Fortschritte entsprechend, die von ihr angewandten
Fiktionen, dhnlich wie der Organismus zwecklos gewordene
Surrogate, ehetunlichst auszustofien.

4. Eine weit umfangreichere und wichtigere Rolle und
Bedeutung hat die Fiktion in jenen Zweigen geistiger Be-
tatigung, die nicht forschen und erkennen, sondern mensch-
liches Verhalten beeinflussen, nicht theoretischer, sondern
praktischer Natur sind, somit auch in der Gesetzge-
bungundinder Jurisprudenz. Auf dem rein prak-
fischen Gebiete der Befehle, Unterweisungen, Ratschlige,
Wiinsche, kommen Gedankeninhalte nur als Mittel in
Betracht, umindem von ihnen Angesproche-
nen Motivationen wachzurufen. Diese Funktion
kann von fiktiven Gedankenbildern in gleicher Weise ausge-
iibt werden, wie von Erkenntnissen. Der Unterschied: Wahr-.
heit oder Unwahrheit ist hier von keiner essenziellen Be-
deutung. Das praktische Verfahren ist ausschlieBlich auf
die Realisierung eines Erfolges und auf die Wahl jener Mittel,
die in der einfachsten und sichersten Weise hiezu fithren,
gerichtet.

y Wie ein Prediger oder ein Volksredner seine Zuhorer
mittelst Phantasien oft kriftiger beeinfluBt und mit sich
reil}t, als mittelst Wahrheiten, so iiben in der Gesetzgebung
und der praktischen Rechtslehre phantastische Vorstellungen
oft einen stirkeren und allgemeineren Einflull aus, als Ex-
plikationen der Wirklichkeit. Dies umso mehr, je schwieriger
die Explikation wiire, je grolerer geistiger Anstrengungen es
bediirfte, um ihr zu folgen. Rechtsgesetze, welche die Rechts-
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genossen fiir den Fall des Eintrittes eines Tatbestandes A
zu einem Komplex von Handlungen und Unterlassungen
gleicher Art wie solche beim Vorliegen eines anderen Tat-
bestandes B bereits vorgeschrieben sind oder regelmifig
stattfinden, bestimmen wollen, finden das einfachste, gemein-
verstindlichste, also auch zweckmifigste, Mittel darin, dafB
sie in ihren Imperativen anordnen, eg sei der Tatbestand A
dem Tathestand B gleichzuhalten, d.h. es sei B statt A4
als gegeben anzunehmen. Durch diese allen Erkenntniswertes
ermangelnde logische Formel ersparen sie die Anfiihrung
aller einzelnen, von ihnen verlangten Handlungen und Unter-
lassungen. Wenn ein Ehemann die Ehelichkeit eines von
seiner Gattin wiihrend der Ehe geborenen Kindes nicht recht-
zeitig bestreitet, so gelte er als Vater; wenn eine Waren-
lieferung nicht rechtzeitig oder ordnungsmiillig bemiingelt
wird, so gelte sie als genehmigt: wenn der Antrag eines
Kommissioniirs nicht rechtzeitig abgelehnt wird, so gelte er
als angenommen; bleibt eine Prozelpartei vom Verhandlungs-
termine weg, so habe das Gericht die Behauptungen der
(Gegenpartei fiir wahr zu halten; um dem Priventivprinzip
im Strafrecht zu dienen, wird fingiert, dal} alle Rechtsgenos-
sen von allen Strafgesetzen Kenntnis besitzen; zahlreiche
Bestimmungen iiber die Rechtsfolgen von Kontrakten und
von Quasikontrakten werden in die Fiktion von, in Wahrheit
nicht vorhandenen, Willensdulerungen gekleidet; solange
kein Erbantritt vorliegt, sind die Rechte des Erblassers als
fortbestehend oder aber der Erbschaftskomplex gleich einem
bandlungsunfihigen Menschen zu behandeln.

Alle diese Fiktionen bezwecken nicht, den Rechtsgenos-
sen eine Uberzeugung einzuflossen, sondern sie zur
Beobachtung eines bestimmten Verhaltens zu
veranlassen, dessen kiirzeste und gemeinverstindlichste
Beschreibung mittelst der Fiktion stattfindet. Da die Rechts-
gesetze und ihre Jurisprudenz nur praktischen Sinn und
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Zweck haben, so sind die Fiktionen in ihnen keine fremd-
artigen, sondern ihrer Natur gemille Elemente, besondere
(Gestaltungen jener praktischen Wirksamkeit, welche ihr
Wesen bildet.

Ebenso wie die Motivationen, welche zum positiven
Rechte fiithren, aus unrichtigen subjektiven Bewer-
tungen hervorgehen kénnen und oft genug hervorgehen,
konnen sie durch unwahre subjektive Vorstellun-
2 en angeregt werden. Es gehort dann zu den Aufgaben der
allgemeinen Rechtslehre, die Unrichtigkeit der subjektiven
Bewertungen und die Unwahrheit der subjektiven Vorstel-
hingen festzustellen. Dies gilt auch dann, wenn Rechts-
. fiktionen in den Rechtsgesetzen oder in der Jurisprudenz
nicht im Bewultsein ihrer Fiktivitit aufgestellt, sondern
irrtiimlich fiir Erkenntnisse gehalten und ausgegeben werden.
Im Mittelalter herrschte der Glaube an’ Hexerei und die
Rechtsgesetze verordneten : ,,Hexen werden verbrannt oder
sonstwie bestraft. Dieser Satz konnte nicht den Inhalt
einer das Rechtsleben tatsichlich beherrschenden Rechtsregel
abgeben, weil es keine Hexen gab, solche daher auch nicht
verbrannt oder bestraft werden konnten. Rechtsgesetze mégen
fingieren, dafl das Wollen eines Menschen mit dem Wollen
eines anderen Menschen identifiziert werden kiénne, wiihrend
doch eine derartige Identitit in Wirklichkeit unméglich ist.
Nicht die tatsiichlich geltenden Rechtsregeln, sondern
blofl die zu ihnen fithrenden Motivationen werden von
solchen, Irrtiimern ergriffen. Tatsachen der Erfahrung kon-
nen nicht irrig oder falsch sein, weil Irriges oder Falsches
chen den Gegensatz zur Erfahrung bildet. Die allgemeine
Rechtslehre als Erfahrungswissenschaft vom
Rechte wird daher die Rechtsregel in dem ersten der an-
gefiihrten zwei Beispiele dahin verstehen: , Frauenzimmer,
welche das Gericht fiir Hexen hielt, wurden gepeinigt®, und
im zweiten Beispiel: ,.Durch Willenserkldrungen, welche ein
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nach Rechtsregeln bestellter Vertreter fremder Interessen
in Ausiibung seiner Funktion abgibt, wird das vertretene
Interessensubjekt berechtigt und verbunden®.

5. Werden in der vorstehend dargelegten Weise die von
einer allgemeinen Rechtslehre infolge einer Unvollstindigkeit
ihrer Erkenntnisse zeitweise eingeschobenen fiktiven An-
nahmen von den in den Rechtsquellen und in der Jurisprudenz
aufgestellten Fiktionen unterschieden, so diirfen nur die
letzteren als ,Rechtsfiktionen® bezeichnet werden.
Rechtsfiktionen  sind irreale, von den Rechts-
quellen oder von der Jurisprudenz eines
bestimmten Rechtsgebietes erzeugte Ge-
dankengebildeohne Erkenntniswert, ledig-
lich dazu dienend, die Rechtsgenossen zu
einer bestimmten Art rechtlich sozialen
Verhaltens zu veranlassen. Werden sie als Be-
standteile des positiven Rechtes und der Wissenschaft vom
positivem Rechte hingestellt und behandelt, so verfdlschen
sie die Rechtserkenntnis und wirken wie ein Gift, oder doch
wie ein Opiat, welches die Wissenschaft vom Rechte sich
selbst eingibt.

Leider wird dieses Verfahren infolge ungeniigender
Scheidung der allgemeinen und theoretischen Rechtslehre von
den besonderen und praktischen Jurisprudenzen in der
Rechtsliteratur oft eingeschlagen. Formale Logik mit Er-
kenntnig verwechselnd, glaubt man jede einzelne Fiktion da-
durch zu rechtfertigen, dall man sie in formal-logischem Pro-
zesse auf eine hohere oder allgemeinere Fiktion zuriickfiihrt.
Die oberste dieser Fiktionen ist die aus den praktischen
Jurisprudenzen heriiber genommene Annahme, dal} jeder ein-
zelnen Rechtsgesellschaft ein Willenssubjekt oder irgend eine
Art subjektlosen Wollens iibergeordnet sei, dessen an die
Gesellschaftsmitglieder gerichtete Imperativs oder Normen
ihr Recht bilden. Sie ist es, welche die herrschenden Rechts-
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theorien dazu notigt, Fiktionen auf Fiktionen zu hdufen und
80 ein ganzes System irrealer Gedankengebilde zu errichten.
In dieser Durchsetzung mit den nur zu praktischen Zwecken
statthaften jurisprudenziellen Fiktionen, liegt der letzte
Grund jener immer wiederkehrenden Tautologien und Rede-
figuren, welche die allgemeine Rechtslehre bisher nicht dazu
gelangen lieflen, im Kreise der Erfahrungswissenschaften
eine ihrer und des Rechtes wiirdige Stellung einzunehmen.
Dem gesunden Erkenntnisbhestreben dringt sich unabweislich
die Frage auf, ob eine allgemeine Lehre vom positiven Rechte
nicht auf einer anderen, die Rechtsregeln nicht als Forde-
rungen, sondetn als Erfahrungsregeln erfassenden Grundlage
‘mit befriedigenderen Resultaten aufgebaut werden kann.

IV. Abschnitt.
Leitsitze der allgemeinen Rechtslehre.

1. Wir stellen fiir die allgemeine Rechtslehre folgende
Leitsitze auf :

A. Alles positive Recht besteht aus Regeln, die in einem
gesellschaftlichen Leben tatsichlich gelten.

B. Die Rechtsregeln sind Regeln wechselseitiger, die
Wahrung sozialer Interessen bezweckender, Unterstiitzungen
und Widerstinde der Mitglieder einer Gesellschaft; aus ihnen
gehen die Rechtsverhiiltnisse (Befugnisse und Verbindlich-
keiten) als soziale Machtverhiltnisse und die Rechtsordnung
als soziale Machtordnung hervor.

C. An die tatséichliche Geltung positiven Rechtes reiht
sich die ethische Forderung rechtmifigen Verhaltens. Aus
dér Unterscheidung des Rechtsbegriffes von der normativen
Funktion des Rechtes resultieren die Unterscheidungen
zwischen Rechtsverbindlichkeit und Rechtspflicht und
zwischen schuldfreiem und schuldhaftem Unrecht.
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D. Rechtsquellen sind die Motivationen regelmiligen
rechtlich-sozialen Verhaltens, deren subjektiver Faktor po-
sitives soziales Rechtsgefiihl ist.

Diese Leitsiitze sind in den folgenden Abschnitten V
big VIII zu begriinden und niiher auszufiihren. Die auf ihnen
aufgebaute Theorie ist eineallgemeine Erfahrungs-
lehre vom Rechte, weil sie die Rechtsregeln und Rechtsver-
hiiltnisse als Erfahrungsobjekte behandelt; und sie ist eine
soziologische Lehre, weil sie diese Erscheinungen des
Rechtslebens auf soziale Verhaltungsweisen der Rechtsge-
nossen zuriickfiihrt. .

2. Neuere juristische Werke sprechen des Ofteren von
einer ,Sozialwissenschaft vom Rechte” als von
einer neben der Rechtswissenschaft einhergehenden Dok-
trin.2%) Sie anerkennen die Moglichkeit, das positive Recht
als soziale Tatsache, also soziologisch zu betrachten, wollen:
diese Betrachtungsweise jedoch der ,,Soziologie* als einer
von der Rechtswissenschaft strenge zu sondernden Wissen-
schaft zuweisen. Die Rechtswissenschaft miisse sich der-
selben durchaus entschlagen, um nicht das fiir sie allein mal}-
gebende Normen- oder Imperativenprinzip preiszugeben oder
zu verfilschen. Die soziale Bedeutung des Rechtes bestehe
in den Einwirkungen, welche seine Normen auf das
gesellschaftliche Leben ausiiben, sei daher von diesem vollig
wesensverschieden. Es unterliuft hiebei die im Abschn. I
besprochene Verwechslung des jurisprudenziellen mit dem
rechtwissenschaftlichen Denken und die damit zusammenhiin-
gende verfehlte Ubernahme der jurisprudenziellen Auffassung
der Rechtsregeln als Normen oder Imperative in die Rechts-
wissenschaft. Werden diese axiomatischen Ansichten ver-
lassen, wird eingesehen, dall die Rechtsregeln und Rechtsver-
héltnisse soziale Tatsachen sind, und dall die gesetzgebe-
rischen Imperative nur zu deren Entstehungsgriinden ge-
hioren so kann die Wissenschaft, welche sie als Gattun-
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gen betrachtet und unter allgemein giltige wissenschaft-
liche Begriffe bringt, nur die Rechtswissenschaft sein. Es
entfiillt dann jeder Grund dafiir, die einschligigen Unter-
suchungen der Rechtswissenschaft zu entziehen. Nur mul}
das soziale Wesen des Rechtes richtig erfaBt, es darf nicht
in den durch die Rechtsregeln beeinflullten, individuelle
Interessen betiitigenden Handlungen und Unterlassungen
der Gesellschaftsmitglieder, sondern mull in jenen s o-
zialen Verhaltungsweisen der Gesellschaftsmitglieder,
durch welche erst die Rechtsregeln begriindet sind, gefunden
werden. Es ergibt sich dann mit Notwendigkeit, daf} die
soziologische Betrachtungsweise nicht eine der Rechtswissen-
schaft fremde, sondern die ihr durch die Natur des Rechtes
gebotene, dall die Rechtswissenschaft selbst eine, und
zwar die erste und bedeutungsvollste, soziologische Wissen-
schaft ist.

Diese soziologische Rechtslehre hat insbesondere wenig
gemein mit der von E. Ehrlich in Aussicht genommenen ,,So-
ziologie des Rechtes®, deren Gegenstand die Gepflogenheiten
seien, welche innerhalb einer Rechtsgesellschaft oder inner-
halb einzelner Segmente derselben bei Rechtsgeschiften,
ferner bei der. Ausiibung von Rechtshefugnissen und bei der
Betitigung von Rechtsverbindlichkeiten, jeweilig - statt-
finden. Sie nennt diese Gepflogenheiten ,Jebendiges
Recht”, das sie den fiir die Richter geltenden ,,E n t-
scheidungsnormen®, als einer zweiten Art von
»Recht” gegeniiberstellt. Schon rein logisch betrachtet ist
diese Dichotomie unzulissig, weil sie das Wort , Recht*
im ersten Einteilungsgliede in einem andern Sinne nimmt,
als im zweiten. Wirkliches Verhalten der Rechtsgenossen
und Anforderungen, die nicht an diese, sondern blofl an die
Gerichte ergehen, sind zwei so disparate Vorstellungen, dafl
sie nicht unter einen gemeinschaftlichen Oberbegriff , Recht‘
gebracht werden konnen.
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Die Vornahme von Rechtsgeschiften, die A us-
iibung von rechtlichen Befugnissen und die Erfiillung
rechtlicher Verbindlichkeiten und Pflichten setzen schon ein
,Recht”, in dessen Sinne und unter dessen Schutze sie statt-
finden, voraus. Sie verfolgen nicht soziale, sondern is o-
lierte Zwecke und tragen, als Betidtigungen individueller
Interessen, zum Bestande der Rechtsgesellschaft-als solcher
nichtg bei. Sie bilden den Gegenstand von Verkehrssitten,
nicht aber von Rechtssitten oder Rechtsgewohnheiten (Ab-
schn. VIII, Z. 3). Zudem sind die Eigentiimlichkeiten, welche
in einzelnen, nach Wohnsitzen, Stiinden oder Berufsklassen
bestimmten, Bevélkerungskreisen bei Rechtsgeschiiften oder
Rechtsausiibungen zeitweilig vorkommen und auf welche nach
Ehrlich die ,,Soziologie des Rechtes ein besonderes Gewicht
legen soll, einesteils nicht deutlich abgrenzbar und kénnen
andernteils innerhalb einer Rechtsordnung die erheblichsten
Verschiedenheiten aufweisen, so dall es in einer Rechtsge-
sellschaft in Ansehung einer und derselben Art von Rechts-
stoffen mehrere divergierende Rechtsregeln, deren Gebiets-
grenzen vollig unsicher wiren, geben wiirde.?")

Die Bedeutung, welche die riicksichtlich der Ausiibungen
subjektiver Rechte in einzelnen Segmenten einer Rechtsge-
sellschaft bestehenden Gepflogenheiten fiir die Recht s-
sprechung haben, soll keineswegs unterschiitzt werden.
Sie ist aber eine bloB jurisprudenzielle, indem sie der An-
wendung jener Rechtsregeln, gemill denen Rechtsverhilt-
nigse von einem individuellen Wollen bedingt sind, daher
insbesondere der die Rechtsgeschiifte betreffenden, dient.
Zweifelsohne iiberwiegt der friedliche soziale Verkehr sowohl
an Zahl der Fille wie an Bedeutung fiir das gesellschaftliche
Leben weitaus die Fille richterlichen oder sonstigen behord-
lichen Eingreifens. Hieraus folgt jedoch nicht, daf} der fried-
liche Verkehr auch dann ein Rechtsverkehr wiire, wenn keine
Regeln bestiinden, gemill denen auftauchende Interessen-
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konflikte eine Lésung durch soziale Unterstiitzungen der
einen und soziale Bekiimpfungen der andern Art von Partei-
bestrebungen finden.

3. Die auf soziologischer Grundlage auszufiihrende all-
gemeine Rechtslehre darf weiters nicht mit jener sogenannten
So0ziologischen Jurisprudenz®“ verwechselt
werden, die bemiiht sein soll, die Rechtsgesetze ihres Landes
derart auszulegen, und deren Liicken derart auszufiillen, da}
der offentlichen Wohlfahrt moglichst Rechnung getragen
werde. Das Wort ,,soziologisch® ist hier ungenau angewandt,
* weil es nicht das sozial Niitzliche oder Wiinsechen s-
werte, sondern das innerhalb der menschlichen Gemein-
wesen Gesetzliche oder RegelméidBige bedeutet.
Man sollte korrekter von einer Richtung der Jurisprudenz
sprechen, die soziale Interessen zur Richtschnur nimmt, im
Gegensatze zu jener Jurisprudenz, die ausschlieBlich die in
den Rechtsgesetzen zum Ausdruck gebrachten Willens-
meinungen beachtet (Abschn. IX. Z.3). Sie bildet, wie die
Jurisprudenz iiberhaupt, keinen Bestandteil der allgemeinen
Rechtslehre, sondern einen von dieser zu erkennenden und
zu bewertenden Bestandteil des rechtsgesellschaftlichen
Lebens.

4. Von allen vorstehend charakterisierten Ansichten und
Bestrebungen ist die hier vertretene allgemeine und sozio-
logische Rechtslehre zu unterscheiden. Ihre Aufgabe besteht
darin, darzutun, dal jedes einzelne positive Recht, seine
Rechtsregeln und Rechtsverhiltnigse in der Wirklichkeit ge-
gebene Exemplare allgemein giltiger sozio-
logischer Erfahrungshbegriffe sind, und daf
ihre normative Bedeutung nur in einem Reflex einer sie
begleitenden einheitlichen und allgemein giltigen ethischen
Norm: . Leiste dem positiven Rechte Deines Landes Ge-
niige” besteht. Sie wird gerade hiedurch der grundsiitz-
lichen Scheidung des Tatsiichlichen vom Normativen, der

Kornfeld. D
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tatsichlichen Wesenheiten von ihren kulturellen Werten
gerecht, heischt jedoch, daf die Betrachtung des Tat-
giichlichen der Werthetrachtung vorausgehe. Erst nachdem
die Rechtserscheinungen als soziale Tatsachen fest-
gestellt und begriffen sind, kénnen sie alg Tréger kul-
tureller Werte nach ihrer normativen Bedeutung in Be-
tracht gezogen und kritisch beurteilt werden. Beide Be-
trachtungsweisen hiingen zusammen und bilden den Inhalt
der allgemeinen Rechtslehre, welche das positive Recht nach
beiden Seiten zu behandeln hat.

V. Abschnitt.

A. Alles positive Recht besteht aus Regeln, die in
einem gesellschaftlichen Leben tatsichlich gelten.

1. Regel oder Erfahrungsgesedz ist ein Er-
kenntnisurteil, durch welches eine notwendige (nicht blofl
zufillige) Gleichmifigkeit von Sukzessionen und Koexisten-
zen generell vorgestellter Erscheinungen ausgesagt wird. Die
Konstatierung bisher gleichmiflig stattgefundener Sukzes-
sionen oder Koexistenzen fiir sich allein ist noch keine
Regel. Diese resultiert erst aus der Induktion einer N o t-
wendigkeit, zufolge deren der Verstand irgend einer Art
von Sukzession oder Koexistenz von Erscheinungen den
Charakter eines allgemein giltigen innern Zusammenhanges
beimilt. Wird dieser Zusammenhang als ein schlechthin ge-
wisser oder ausnahmeloser vorgestellt, so heillt das Erkennt-
nisurteil ,Naturgesetz”; wird er als ein bloB wahr-
scheinlicher, Ausnahmen zulassender, vorgestellt, so heif}t
das Erkenntnisurteil ,,R e gel“. Das Charakteristische des
Erkenntnisurteiles betreffend den Bestand eines Naturge-
setzes oder einer Regel liegt somit in der Voraussage,
dall sich unter bestimmten Voraussetzungen bestimmte
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Folgen ergeben werden. Daraus, dall der Verstand diese Aus-
sage in die Erscheinungswelt projiziert, erwichst in einem
Falle ein Naturgesetz, im andern eine Regel als selb-
stindiges Erkenntnisobjekt. ,,Wir kionnen®, sagt Kant in

der ,Kritik der reinen Vernunft“, ,den Verstand als das

Vermogen der Regeln charakterisieren. . . . Dieger ist jeder-
zeit beschiftigt, die Erscheinungen in der Absicht durchzu-
gpihen, um in ihnen irgend eine Regel aufzufinden®.

Es ist ein oft begangener FehlschluB}, daraus, dafl wir
das rechtsgesellschaftliche Leben nicht in Kausalititen auf-
zulosen, nicht auf exakte Naturgesetze zuriickzufiihren ver-
mogen, zu folgern, dall Recht ein System von Normen und
die Rechtswissenschaft eine normative oder praktische Lehre
sein miisse. Denn der Gegensatz zwischen der Feststellung
von Naturgesetzen der Kausalitit und der Feststellung von
Normen ist kein kontradiktorischer; er ldBt ein drittes,
néamlich die Feststellung genereller Tatsachen in Begriffen
des Seienden und in Regeln des Geschehenden zu, die nicht,
oder noch nicht, auf ausnahmelose Naturgesetze zuriickge-
fiihrt werden konnen, zu. Die auf solchen Feststellungen
beruhenden Wissenschaften liefern, weil es IThnen nicht mog-
lich ist, oder nicht gelingt, die letzten und einfachsten Ele-
mente der betrachteten Erscheinungen und deren kausale
Zusammenhiinge zu erforschen, Regeln, die bloB Wahrschein-
lichkeit, nicht Naturgesetze, die vollige Gewillheit mit sich
fithren. Dahin gehoren (neben den naturhistorischen Wissen-
schaften, der Sprachwissenschaft, der empirischen Psycho-
logie) alle soziologischen Doktrinen, und unter diesen die
allgemeine Rechtslehre. Die Annahme menschlicher Willens-
freiheit widerstreitet nur der Annahme naturgesetzlicher
Notwendigkeit, nicht aber der Regelmaﬂslgkelt menschlichen
Wollens und Verhaltens.?®)

‘Dieeine Wahrscheinlichkeit von Erscheinungen
und von deren Zusammenhiingen aussagenden Regeln dréingen

5%
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sich dem Verstande mit gleicher Notwendigkeit auf und
werden von ihm in gleicher Weise in die Aullenwelt verlegt,
haben somit den gleichen Charakter von Erkenntnisobjekten,
wie die eine G ew i h eit aussagenden empirischen Gesetze.
Sowohl Gesetze als Regeln sind Resultate eines verstandes-
notwendigen Induktionsschlusses. In die Vorstellung von
cinerausnalimelosen Reihe gleichartiger Sukzessionen
oder Koexistenzen induziert der Verstand die Folge, daR
diese auch kiinftighin gleich ausnahmelos stattfinden werden,
also dall ein gesetzlicher Zusammenhang der ihnen unter-
liegenden Erscheinungen obwaltet. In die Vorstellung, dal
eine Art von Sukzessionen oder Koexistenzen in einer w e i t-
ausiberwiegenden Zahl von Fillen stattfindet, in-
duziert der Verstand die Folge. daf sie auch in Hinkunft
in der iiberwiegenden Zahl von Fillen platzgreifen werden,
dafl also ein, Ausnahmen unterliegender, regelmiliger Zu-
sammenhang der Erscheinungen gegeben ist. Das Wahr-
scheinlichkeitsurteil als solches ist fiir den Verstand
ebenso notwendig, wie das Gewillheitsurteil als solches,
Wahrscheinlichkeit ist ebenso ein Gegenstand menschlichen
irkennens wie Gewilheit.

Wiirden sich hinsichtlich einer bisher als Naturgesetz
angesehenen Aussage Ausnahmen zeigen, 8o wire sie zu einer
bloBen Regel herabgesetzt. Doch kénnte sie auch in ihrer
nunmehr abgeschwiichten Bedeutung noch zur Ordnung
menschlicher Erkenntnisse, d. h. zur Grundlage fiir eine Wis-
senschaft von den einschligigen Erfahrungen verwendet
werden. Daraus, dafl die vom Verstande mit Notwendigkeit
festgestellten, aber blo3 wahrscheinliche Koexistenzen und
Sukzessionen darstellenden, Regeln einen geringern Er-
kenntniswert haben als die, notwendige Zusammenhinge dar-
stellenden, Gesetze, folgt nicht, dall jene iiberhaupt keinen
Erkenntniswert haben, keinen Gegenstand wissenschaftlicher
Erkenntnisse hilden kénnen. Die Erfahrungswissenschaften
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von solchen aus mehreren Elementen zusammengesetzten
- Erscheinungen, welche — wie die psychischen und die so-
~zialen Erscheinungen — einer vollstéindigen Analyse in ihre
. Elemente nicht, oder doch bisher nicht, zuginglich sind,
nen iiberhaupt nicht zur Feststellung kausaler, also
echthin notwendiger, Zusammenhiinge gelangen, weil
se nicht den zusammengesetzten Dingen, sondern ihren
Elementen anhaften, miissen sich daher mit der Feststellung
on RegelmiBigkeiten begniigen. ,,Alles oder nichts* kann
vielleicht der Wahlspruch einer Philosophie, nicht aber der
- Erfahrungswissenschaften sein.

Da die Regeln ebenso wie die Gesetze allgemein giltige
: :-Erkenntmsse und — in die Aullenwelt verlegt — Erkenntnis-
wb;ekte sind, miissen sie von willkiirlichen Gedankenkom-
~ binationen in derselben Weise unterschieden werden, wie
ge von Phantasiegebilden. Demnach ist-es auch zum Be-
tande einer Regel — ebenso wie eines Gesetzes — keines-
s erforderlich, dall sie bereits von einzelnen oder von
elen Menschen aufgestellt worden seien. Jede Regel be-
tzt — ebenso wie jedes Gesetz — Objektivitdt dadurch,
\ der menschliche Verstand, sobald ihm die Voraussetzun-
voller Wirksamkeit verliechen sind, sich ihrer bewul}t
und kraft seines Wesens bewult werden mul}, gleich-
ob die gerade lebenden Menschen bereits zu jener Ver-
esreife gelangt sind, welche zur Feststellung der Regel
des Gesetzes erforderlich ist. Alle Naturgesetze be-
nden schon, bevor sie von zufillig lebenden Menschen er-
nt wurden, und wiirden als dem menschlichen Verstande
gliche " Erkenntnisobjekte bestehen, auch wenn sie in
@@essenhelt geraten wiirden. Dasselbe gilt von allen
egeln, denen die korperliche und die geistige Welt, darunter
besondere auch das soziale Leben der Menschen, unter-
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2. Der Begriff Regel involviert nach dem Gesagten
keineswegs, dall die ihr unterliegenden Handlungen und
Unterlassungen gerade zur Zeit, in welcher sie erkannt oder
festgestellt wird, in Wirklichkeit stattfinden. Mallgebend ist
nur, dall der Verstand ein Verhiltnis des Beieinanderseins
oder der Aufeinanderfolge gewisser Arten von Erscheinungen
als ein durch deren Wesen begriindetes erkennt. daher fiir
den Fall des Eintrittez der einen den Eintritt der anderen
hypothetisch voraussieht.

Demzufolge bedeutet der Begriff Rechtsregel
etwas anderes als der Begriff Rechtsgewohnheit.
Letzterer bringt bloR die Tatsache, dall gewisse Handlungs
weisen unter bestimmten Voraussetzungen stattgefun-
den haben, zum Bewulltsein, wihrend der erstere auf
einem verstandesmiifligen Urteile dariiber, dall unter be-
stimmten Voraussetzungen bestimmte Handlungsweisen z u
gewidrtigen sind, beruht. Ein solches Urteil kann im
Wege der Induktion aus Gewohnheiten, es kann auch aus
einzelnen Vorkommnissen erschlossen werden. Es wiire ein
Denkfehler, die Tatsachen, aus denen der Verstand den In-
duktionsschlufl auf den Bestand einer Rechtsregel zieht, mit
dem — nicht minder tatséchlichen — Resultate des
Induktionsschlusses, nimlich mit der Feststellung der
Rechtsregel, zu identifizieren. Jede Rechtsregel gilt — eben-
so wie jedes Naturgesetz — unabhiingig davon, ob ihre
hypothetischen Voraussetzungen zu einer bestimmten Zeif
gerade zutreffen. Nicht das vom Zutreffen ihrer Voraus-
setzungen bedingte Vorkommen der unter eine Regel fal-
lenden einzelnen Koexistenzen und Sukzessionen, sondern
die den Regeln anhaftende hypothetische Notwendigkeit be-
griindet jene Erkenntnisse, welche den Inhalt jeder Er-
fahrungswissenschaft, somit auch jener, welche das rechtlich

soziale Leben der Menschen zum Gegenstande nimmt,
bilden.??)
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Zu einer 50 gearteten Erfahrungswissenschaft vom Rechte
kénnen wir nur gelangen, wenn wir uns vergegenwirtigen,
dall Erfahrung nicht blof auf sinnlichen Wahrnehmungen,
sondern auch auf Verstandeskategorien beruht. Es ist ein
die Rechtserkenntnis hindernder Fehlschlu}, daraus, daf

“die Rechtsregeln und die Rechtsverhidltnisse nicht sinn-

lich wahrnehmbar, daher auch keine Regeln natiirlicher
Kausalitit sind, zu folgern, dafl sie nur alg normative oder
imperativische Forderungen begreifbar seien. Was der Ver-
stand mit Notwendigkeit aufstellt, ist in: Ansehung der Er-
fahrung, somit jeder Erfahrungswissenschaft, gerade so not-
wendig gegeben, wie die Objekte sinnlicher Wahrnehmungen.
Zu den dem Verstande angehdrenden Erkenntnisobjekten ge-
horen alle Gesetze und Regeln, welche die sinnlich wahr-
nehmbaren Objekte beherrschen und sie zur Erfahrungsge-
samtheit oder Natur vereinigen, und ebenso alle auf Grund
solcher Regeln gebildeten Zusammenhinge oder Relationen.
Selbst die Kausalzusammenhiinge und ihre Gesetzlichkeiten
sind nicht sinnlich wahrnehmbar, sondern nur mittelst des
Verstandes erkennbar und nur als seiende, nicht als sein-
sollende Erfahrungsobjekte begreiflich.

In der Feststellung solcher Regeln und Verhiltnisse be-
stehen alle Erfahrungswissenschaften. Sie erkennen die Natur
und jedes ihrer Segmente als ein geordnetes Ganzes. Da nun
die Menschen sowohl in ihrem isolierten als in ihrem sozialen
Leben Bestandteile der Natur im weitesten Sinne des Wortes
sind, so besteht auch in Ansehung der Regeln des sozialen
Lebeng und in Ansehung der durch sie begriindeten Verhilt-
nisse die Moglichkeit und damit zugleich das Postulat von
Erfahrungswissenschaften, die man unter dem Sammelnamen
»Soziologie zusammenfallt. Aber dhnlich wie unter dem Kol-
lektivbegriff , Naturwissenschaft mannigfache, in der phy-
sischen und in der psychischen Natur gegebene, Ordnungen
und deren Wissenschaften fallen, umfallt ,,Soziologie eine
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canze Reihe von Arten gesellschaftlichen Zusammenlebens
und deren Ordnungen in Gesetzen und Regeln. Eine dieser
Arten gesellschaftlichen Zusammenlebens ist das rechtliche
und deren Ordnung in Regeln und Verhéltnissen ist die Rechts-
“ordnung. Das generelle Wesen der Rechtsordnungen und der
in ihnen enthaltenen Regeln und Verhiltnisse als sozialer
Erscheinungen festzustellen und in ein System von allgemein
giltigen Begriffen zu bringen, bildet den Gegenstand der
allgemeinen Rechtslehre,

Im isolierten Leben der Menschen bildet die Gesamtheit
der Regeln seines Wollens seinen Charakter. Die Vor-
stellung ,,Charakter” bedeuntet RegelmiiBigkeit im Wollen
und Verhalten seines Trigers. Solche Regelmiligkeit, als
eine auf Grundsiitzen beruhende Konstanz im Geistesleben
ihres Trigers, besitzt, ohne Riicksicht auf dessen Zweck-
stoffe, an sich einen ethischen Wert. Aber dieses Wertpridi-
kat und die daraus fliefende normative Bedeutung des Cha-
rakters gehoren nicht zu dessen begrifflichem Wesen. Der-
artiger zweifacher Betrachtungsweise unterliegen auch die
Regeln des gesellschaftlichen Zusammenlebens von Menschen,
Durch die Regelmiilligkeit des sozialen Verhaltens werden
die an ihnen Teilnehmenden zu einer Gesellschaft ver-
einigt, Sie bilden in ihrer Gesamtheit die rein tatséchliche
Erscheinung einer sozialen Ordnung, welche vermdge ihrer
Konstanz einen normativen, zu ihrem Begriff synthetisch als
Pridikat hinzutretenden, Wert hat. (Abschn. VII, Z.1.)

3. Gegenstand sozialer Regeln sind iiberall Willens-
titigkeiten mehrerer Menschen, die auf ihnen gemein-
schaftliche Zwecke gerichtet sind. Diese sind man-
nigfacher Art, sie konnen kulturell niitzlich oder schidlich
sein. Immer aber ist die regelmiiBige Realisierung gemein-
schaftlicher oder sozialer Zwecke davon bedingt, dafll ‘in
gleicher RegelmiiBigkeit die mit ihnen unvereinbaren indi-
viduellen oder egoistischen Willenstéitigkeiten zuriickge-
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~ allgemeinen oder formalen Gesellschafts

- zweckes, bestehend in der Bekdmpfung antisozialer und
in der Forderung sozialer Willenstitigkeiten, d.h. in der
Sicherung des sozialen Lebens an sich, riicksicht-
lich aller seiner besonderen Zwecke. Dieser, ein regelmiiliges
Durchgreifen der gesellschaftlichen Zwecke gegeniiber diver-

gierenden Bestrebungen einzelner Mitglieder beinhaltende,
soziale Zweck ist allen Sonderarten gesellschaftlicher

Zwecke gegeniiber formaler Natur (Abschn. VI, Z.1). Eine
ghnliche Ordnung der Zwecke waltet beim individuellen

A ~ Menschen ob. Jeder einzelne mul}, um irgend welche besondere

Zwecke verfolgen und verwirklichen zu konnen, vor allem
vom formalen Zwecke, sich selbst zu behaupten, zu leben.
erfiilllt sein. : ;

Die dem Zwecke der Selbstbehauptung gesellschaftlichen
Lebens dienenden Regeln sind die Rechtsregeln, die

aus ihnen hervorgehende Gesellschaftsart ist die Recht s-

gesellschaft.

- Den in diesem Sinne formalen Charakter des Rechtes
- hat schon die Definition Kants: ,Inbegriff der Bedin-
gun gen, unter denen die Willkiir des Einen, mit der Will-
kiir des Andern nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit:
zusammen vereinigt werden kann®, zum Ausdruck gebracht.
Sie besagt aber nicht, worin die ,,Bedingungen bestehen.
Ebenso wie in der Kantschen Definition die vereinigten
Willensenergien mehrerer Personen Erfahrungsobjek-
te sind, miissen auch die Bedin gungen ihrer Vereinigung
- in erfahrungsmiifigen Erscheinungen liegen, und als solche

~ niher beschrieben werden. Eine Erfahrungslehre vom Rechte

muBl Erfahrungstatsachen nachweisen, welche als

~ Bedingungen der Vereinigungen empirischer Willenstitig-

keiten fungieren und diese ermoglichen. Da nun menschliches

.~ Wollen unmittelbar bloB durch Motivationen bestimmt wird,
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so konnen die Bedingungen der Vereinigung mehrerer Wil-
lenssubjekte zu einer Gesellschaft nurinihnenselbst,
in Regeln ihres Verhaltens und in Regeln der zu diesem
fiihrenden Motivationen liegen. Dies gilt riicksichtlich der
Rechtsgesellschaften ebenso, wie riicksichtlich der anderen
(esellschaftsarten. Die Rechtswissenschatt hat das be-
sondere Wesen jener sozialen Verhaltungsweisen, durch
deren Regelmiilligkeiten eine Rechtsgesellschaft begriindet
wird, und ihrer Motivationen festzustellen.

4. Wie die Naturwissenschaften ein Gesamtobjekt
Natur® anerkennen, diese Gesamtvorstellung aber nur mit-
telst der sie konstituierenden Naturgesetze zu begreifen ver-
mogen, so mubBl auch die Rechtswissenschaft das soziale
(ranze der Rechtsgesellschaft, um es zu erfassen, auf die gie
konstituierenden Rechtsregeln zuriickfithren. Man kann
nicht die Rechtsregeln aus der Rechtsgesellschaft, man mul}
diese aus jenen heraus erkliren. Die Redewendung, dall die
Rechtsgesellschaft ihre Rechtsregeln schaffe, ist ebenso ver-
kehrt, als es der Satz, die Natur bringe die Naturgesetze
hervor, wire. Viele tiefer dringende Rechtslehren sehen wohl
ein, daB Ausdrucksweisen, wie: ,die Rechtsgesell-
schaft oder der Staat ordnet an, bewerkstelligt,
zwingt usw. fiktiv sind. Gleichwohl bedienen sie sich
solcher Redewendungen, nicht blof als sprachlich zulissige
Redefiguren zwecks lebhafterer literarischer Darstellung,
sondern auch bei ihren Begriffsentwicklungen. Der Grund
liegt darin, daB sie sich ihrer nicht enthalten k 6 nnen, so
lange sie das Recht fiir die Schopfung irgend eines den
Rechtsgenossen iibergeordneten Geistes halten. Diese fiktive
Supposition wird iiberfliissig, sobald die Rechtsgesellschaft
als ein in der Erfahrung gegebenes, aus regelmiilig gleich-
artigen Motivationen und Verhaltungsweisen ihrer Mi t-
glieder resultierendes Kollektivwesen verstanden wird.
Es liegt kein Grund vor, der ausschlieRen wiirde, dafl ein
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goziales Verbundensein von Menschen auch ohne Vermitt-
lung durch ein den Verbundenen iibergeordnetes oder auller-
halb ihrer stehendes wollendes Wesen zustandekomme. In
fritheren, der naturwissenschaftlichen Aufklirung vorausge-
gangenen, Erkenntnisstadien glaubte man, die Naturer-
scheinungen und deren Beziehungen zu einander nur mittelst
Zuriickfithrung auf ein ihnen iibergeordnetes giottliches Wol-
len erkliren zu kénnen. Seither wurde erkannt, dall eine
Erfahrungswissenschaft von der Natur und den
Naturerscheinungen einer solchen Supposition entbehren
kann und muf}, dal diese nicht das Geringste dazu beitrigt,
um die Naturerscheinungen und deren Gesamtheit als Natur
erfahrungsmiéfBig zu begreifen und zu analysieren,
d. h. eine Naturwissenschaft zu betreiben. Ein gleicher Ent-
wicklungsprozel wird und muf} sich in der Rechtswissen-
schaft vollziehen. Dann erst wird sie eine ihrer Bedeutung
wiirdige Stellung im System der Erfahrungswissenschaften
erlangen. An Stelle des Privilegs eines besonderen ,juri-
stischen Denkens®, welches der Jurisprudenz zu iiberlassen
und richtiger ,,jurisprudenzielles Denken® zu nennen ist, wird
sie die ungeschmiélerte und unverfiilschte Beteiligung an den
allen Erfahrungswissenschaften gemeinschaftlichen Begriffen
und Erkenntnissen eintauschen.

Nur auf solcher Grundlage ist die Ausdehnung des kul-

turellen Entwicklungsprinzips auf das positive Recht be-

greiflich, eine Rechtsgeschichte im Sinne der Entwicklungs-
lehre moglich. Wer das Recht als eine Summe von Impera-
tiven ansieht, die vom subjektiven Denken und der Willkiir
jeweiliger Gesetzgeber abhiingen, beraubt sich selbst der

- Méglichkeit, den entwicklungsgeschichtlichen Zusammenhang

zwischen den Wandlungen, denen eine Rechtsordnung im
Laufe der Zeit unterliegt, zu erkliren. Die soziologische
Auffassung dagegen erkennt im Rechte und in seinen Be-
standteilen Erfahrungsobjekte, deren begriffliche We-
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senheiten iiberall gleichbleiben, die jedochs
wie alle Erfahrungsobjekte, riicksichtlich der zu
den Begriffen jeweils hinzutretenden Be-
sonderheiten konstanten historischen Entwicklungen
unterliegen.

5. Die so geartete allgemeine Rechtslehre mull den Be-
griff ,Rechtsregel® vom Begriffe ,Rechtssatz"
strenge auseinanderhalten. Sie verhalten sich zu einander,
wie die Begriffe ,,Regel” und ,,Satz‘. Jener betrifft ein Er-
fahrungsobjekt, dieser einen sprachlich ausgedriickten sub-
jektiven Gedanken. Der Rechtssatz ist die Formulierung
eines Gedankens, der den Inhalt einer Rechtsregel a b-
geben kann, nicht aber immer oder notwendig abgibt.
Ob eine ihm entsprechende Rechtsregel in Wirklichkeit
irgendwo gegeben ist oder nicht, ist fiir den Begriff des
Rechtssatzes belanglos. Alle Gesetzesvorschlige. alle Dar-
stellungen idealer Staatsformen oder sonstige von Jemandem
ausgesonnehe Projekte fiir Rechtseinrichtungen enthalten
Rechtssitze. Ein Wert kommt ihnen nur insoweit zu, als sie
mit irgend welchen Vernunftforderungen iibereinstimmen.
Rechtsregeln hingegen besitzen an sich, unabhingig von
der Verniinftigkeif oder Unverniinftigkeit der in ihnen ent-
haltenen Rechtssitze, vermoge ihrer tatsichlichen Geltung
allein, einen Vernunftwert.

Jeder Rechtssatz ist, wie jedes Literaturwerk, einzig, er
bleibt immer ein und derselbe Vorstellungsinhalt, mag er
blofy von Einem oder von Vielen ausgesprochen werden, mag
er in eine Rechtsregel aufgenommen sein oder nicht, und
mogen die Rechtsregeln, die ihn etwa aufgenommen haben,
in beliebig vielen Gebieten gelten. Dagegen ist jede Rechts-
regel, die in einem Gebiete gilt, ein von allen anderen, wiire
es auch von demselben Rechtssatze erfiillten, Rechtsregeln
anderer Gebiete, verschiedenes Vorstellungsobjekt.



. Zwei Rechtssiitze kontradiktorisch entgegengesetzten
Inhaltes, wohnen als blof3e Gedanken, leicht beieinander. Der
Bestand einer Rechtsregel des Inhaltes A schlieft hingegen
den gleichzeitigen Bestand einer Rechtsregel des Inhaltes
Nicht-A in derselben Rechtsgesellschaft aus. Wenn zwei
Gesetzesentwiirfe vorliegen, von denen der eine dieses, der
andere entgegengesetztes beantragt, so kann keiner von ihnen
den Vorzug in Anspruch nehmen, dafl nur er einen Rechts-
satz enthalte. Jeder von ihmen besteht aus Rechtssidtzen.
Auch dall zwei einander inhaltlich widersprechende Gesetze
erlassen werden, ist in der Wirklichkeit nicht ausge-
schlossen. Dal} jedoch beide gleichzeitig Rechtsregeln in dem-
selben Rechtsgebiete hervorbringen, ist unmoglich.

Gute, d. h. den Anforderungen der Vernunft entsprechen-
de Rechtssiitze zu ersinnen, ist Sache der Rechtsphilosophie
und Rechtspolitik. Sie wirken fiir die inhaltliche Vervoll-
kommnung und Héherentwicklung des positiven Rechtes,
indem sie die Rechtsquellen im Sinne des Zustandekommens
und des Bestandes kultur- und wohlfahrtsfordernder Rechts-
regeln beeinflussen. Wer sich mit ihrer Systemisierung befal}t
(wie es in Stammlers Lehre vom , Richtigen Rechte* ver-
sucht wird), mull freilich tatséchliche Geltung als etwas
nicht zu seinem Gegenstande Gehoriges ansehen,
Allein sein Gegenstand ist dann nicht positives
R echt, sind nicht objektiv gegebene Rechtsregeln, sondern
subjektive Gedankenbilder rechtlichen Inhaltes oder Rechts-
sitze. Diesen gegeniiber mull die Rechtswissenschaft den
Rechtsregeln volle Selbstindigkeit wahren, wenn sie ihrem
Berufe, das Wesen des positiven Rechtes und seiner einzelnen
Erscheinungen verstandesmiilig zu erfassen und unter all-
gemein giltige Begriffe und Urteile zu bringen, nach-
¢ kommen s0ll.39) ]
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VI. Abschnitt.

B. Die Rechtsregeln sind Regeln wechselseitiger, die

Wahrung sozialer Interessen bezweckender Unterstiit-

zungen und Widerstinde der Mitglieder einer Gesell-

schaft. Aus ihnen gehen die Rechtsverhiltnisse (Befug-

nisse und Verbindlichkeiten) als soziale Machtverhilt-

nisse und die Rechtsordnung als soziale Machtordnung
hervor.

1. Um das Wesen der Rechtsregeln und der Rechtsver-
hiiltnisse als Erfahrungsobjekte zu bestimmen, ist es er-
forderlich, ihreformalen Begriffevonden Stoffen,
an denen sie in die Erscheinung treten, zu unterscheiden.

Die Erfahrungswissenschaften schépfen ihre Erkennt-
nisse von den Erscheinungen nicht, oder doch nicht primair,
aus Begriffen, sondern umgekehrt, ihre Begriffe aus den Er-
scheinungen. Begriffe sind an sich blo} logische Formen, Ab-
straktionen, die jeder Einzelne nach seinem subjektiven Stand-
punkte und Bediirfnisse fiir sich zu konstruieren vermag.
Wissenschaftliche Begriffe jedoch sind nur jene,
die in einem oder dem anderen Erkenntnisgebiete eine syste-
matische Ordnung der Erkenntnisobjekte erméglichen, somit
eine objektive Bedeutung fiir das mensch-
liche Erkennen besitzen. Aber auch der wissenschaft-
liche Begriff vermag keineswegs das volle Wesen
seines Objektes wiederzugeben. Geschihe dieses, so
wire mit seiner Aufstellung die Aufgabe der Erfahrungs- -
wissenschaft in Ansehung der unter ihn fallenden Gegen-
stiinde erschopft. Es bediirfte weiterhin blof formal-logischer
Folgerungen, um sie vollstindig zu erfassen; es gibe in
Ansehung ihrer nur analytische keine synthetischen Urteile.
Die Bildung wissenschaftlicher Erfahrungsbegriffe kann
golche Pritentionen nicht erheben. Das objektive Wesen
einer jeden Gattung von Erfahrungsobjekten, so auch der
Rechtserscheinungen, wird in der Wissenschaftsgeschichte
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nur allmiihlich der vollen Erkenntnis niiher gebracht, und die
hiefiir erforderliche Methode besteht darin, dall wissenschaft-
liche Begriffe geformt und mit diesen sodann die in ihnen
noch nicht als Begriffsmerkmale enthaltenen Eigenschaften,
Wirkisamkeiten und Relationen ihrer Gegenstéinde durch
synthetische Aussagen verkniipft werden.

Bei der hieraus resultierenden Auseinanderhaltung der

- Begriffsmerkmale von den aullerhalb des Begriffs-
~ inhaltes liegenden Pridik aten werden jene als ,.,F' o r m“,

~ diese als ,,Stoff* mit welchem der formale Begriff im fort-

 schreitenden Erkenntnisbestreben allméhlich auszufiillen ist,

weil er ihm in der Wirklichkeit anhaftet, vorgestellt.

Den methodischen Gegensatz zwischen Form und Stoff
hat Stammler in iiberaus dankenswerter Weise als Grundlage
aller Rechtserkenntnisse festgestellt. Seiner niheren Charak-
terisierung und Darstellung desselben vermégen wir uns je-
doch nicht ganz anzuschliefen, weil sie sich — zufolge ihrer
rechtsphilosophischen Tendenz — auf das logische Ver-
hdltnis der Uber- und Unterordnung der
Rechtsbegriffe grindet und beschrinkt, wihrend die
allgemeine Rechtslehre als Erfahrungswissenschaft vom
Dasein auflerhalb ihrer liegenden Objakte
ausgeht und diese zum Gegenstande nimmt. Stammler sucht
den Gegensatz zwischen Form und Stoff innerhalb der B e-
griffsinhalte, nicht innerhalb der Begriffsob-
iekte Jene Merkmale eines Begriffes, welche auf Grund
der jeweils fiir diesen aufgestellten Definition den in der
logischen Ordnung zunichst iibergeordneten, allgemeinern
Begriff konstituieren, nennt er seine Form, jene Merkmale,
durch welche der Begriff seine Besonderung gegeniiber dem
- niichstiibergeordneten Oberbegriff erfihrt, nennt er seinen
~ Stoff.3') Diese Auffassung mag geniigen, wenn, — wie in der
~ Transzendentalphilosophie, — nichts anderes als Begriffe
Gegenstand der Untersuchung sind, somit bloR eine logische
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Ordnung und Erkldrung von Begriffen angestrebt wird, nicht
aber dann, wenn — wie in den Erfahrungswissenschaften —,
die Bildung von Begriffen blof ein methodisches Mittel fiir
den weitergehenden Zweck einer Erkenntnis von Begriffs-
objekten bildet. In den Erfahrungswissenschaften ist jede
Definition oder Begriffshildung nur eine unumgingliche Vor-
arbeit behufs Sicherstellung des zu erforschenden Objektes
und behufs seiner Abgrenzung gegeniiber anderen Objekten.
Sie bezwecken, Erkenntnisseals erschdopfendeAbspie-
gelungen ihrer Gegenstinde zu liefern. Zu diesem Behufe
fassen sie vorerst bestimmte prominente Eigenschaften der-
selben in Begriffe zusammen. Nachdem hiedurch das Objekt
imm Denken als formaler Begriff fixiert ist, fiillen sie seinen
formalen Rahmen auf synthetischem Wege mit allen seinen
sonstigen Eigenschaften und Relationen als Stoffe aus  Sie
miissen daher den-Gegensatz von Form und Stoff in die Er-
fahrungsobjekte verlegen. Nur vermége der Vereinigung der
formal-begrifflichen und der auflerhalb des Begriffes ge-
legenen stofflichen Eigenschaften und Relationen der Objekte
ergibt sich deren vollstindiges erfahrungsmifliges Wesen. Im
Fortschritt einer Wissenschaft mégen irgendwelche Eigen-
schaften eines Dinges, die bisher nicht im Begriff einbezogen
waren, zum Rang eines Begriffsmerkmales erhoben werden.
Dann entsteht ein dem bisherigen Begriff untergeordneter
neuer Begriff, der seinerseits wieder gegeniiber den in ihm
nicht enthaltenen Pridikaten des Objektes als dessen Form
vorgestellt wird. Der Gegensatz zwischen Form und Stoff ist
daher ein relativer, von der jeweiligen Bildung der wis-
senschaftlichen Begriffe bedingter.

Fallt man zum Beispiel den Begriff des menschlichen
Wollens als Zwecksetzung und Zweckverfolgung, so ist da-
mit ein formales Schema gegeben, durch welches der ,,Wollen*
genannte Gegenstand festgelegt wird Tritt sodann die Aus-
sage hinzu, daf} alle menschlichen Zwecke auf die eigene oder
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eine fremde Wohlfahrt des Wollenden gerichtet sind, so ist
,eigene oder fremde Wohlfahrt ein Stoff mit welchem jener
Willensbegriff pridikativ verbunden wird, um das volle Er-
fahrungsobjekt ,,Wollen* abzuspiegeln. Wiirde man die Wohl-
fahrt nicht als bloBen Stoff, sondern als Begriffsmerkmal
des Wolleng nehmen, so ergéibe sich fiir dieses ein neuer, dem
bisherigen untergeordneter, Begriff, ein neues Ordnungs-
schema, fiir die beziiglich des menschlichen Wollens gewinn-
baren Erkenntnisse.

In gleicher Weise mufl die das Recht betreffende Er-
fahrungswissenschaft vorgehen. Will sie z. B. das Wesen
des Eigentums erforschen, so mul} sie vorerst einen formalen
Begriff von der Gattung ,,Eigentum® bilden, weil ihr in
dessen Ermangelung nicht klar sein konnte, was ihre Aufgabe
ist, und in welcher Richtung sie deren Lésung zu suchen
habe. Sodann wird sie alles, was, auller den schon im Begriff
enthaltenen Merkmalen, vom Eigentume auszusagen ist, zu
erforschen bemiiht sein, nicht um den Begriff, sondern
um die FErkenntnis vom erfahrungsméiafBigen
Wesen des Eigentums zu vervollstdndigen.

In diesem Sinne wird in den folgenden Ausfithrungen
das formale und das stoffliche Moment in allen Rechtser-
scheinungen unterschieden und auseinandergehalten werden.
Man kann die Rechtsstoffe als noch unverarbéitete, wie den
Marmor als unverarbeiteten Stoff der Bildhauerei, Form und
Stoff algo getrennt, vorstellen. Tatsédchlich geltende Rechts-
regeln und Rechtsverhiltnigse aber gleichen den fertigge-
stellten Bildwerken, sie sind Erfahrungsobjekte, in denen
bereits eine gewisse Formund ein gewisser
Stoff — wie in Statuen der Marmor und dessen Gestal-
tung — verbunden vorliegen. Blol um die sie be-
treffenden Erkenntnisse in eine dem logischen Denken ange-
palite Methode und Ordnung zu bringen, ist, es erforderlich,
in Ansehung ihrer zuniichst formale Begriffe zu bilden und

Kornfeld. i 6
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godann die nicht zu den Begriffsmerkmalen gehérenden, je-
doch erfahrungsmiafBig mit ihnen verknipf-
ten Eigenschaften und Relationen festzu-
stellen. Erst aus der Verbindung mit diesen synthetischen
Urteilen ergibt sich die volle Erkenntnis vom Wesen der
Rechtsregeln und Rechtsverhiltnisse. In #dhnlicher Weise
wird der Kunstverstindige ein Kunstwerk zunéchst als rein
formales Gebilde beurteilen, und die Materie als etwas zur
Form hinzutretendes ansehen, obgleich er wohl weill, dafl nur
Form und Materie vereinigt das Kunstwerk sind.

2. Jede menschliche Gesellschaft hat mit den aus willen-
losen Elementen zusammengesetzten Organismen und Zweck-
einheiten gemein, dall den auf den Bestand des Ganzen, auf
die Realisierung der Gemeinschaftszwecke, gerichteten zentri-
petalen Kriften andere, auf isolierte oder egoistische Zwecke
gerichtete, Kriifte der das Ganze konstituierenden Elemente
gegeniiberstehen. Organismen und Zweckeinheiten bestehen
itberall nur dadurch, dal die zentripetalen Wirksamkeiten
das Ubergewicht iiber die zentrifugalen Wirksamkeiten der
Elemente haben und so durchgreifen. Die gesellschaftlichen
Organismen oder Zweckeinheiten unterscheiden sich von den
der willenlosen Natur angehérenden darin, daB} die Elemente
der ersteren willensbegabte Wesen sind. Hiedurch werden
deren zentripetale Tétigkeiten als s 0 ziale charakterisiert,

im Cegensatze zu denen ihre egoistischen Titigkeiten als
~isolierte erscheinen. Jedes Gesellschaftsmitglied hat
und trifft in jedem Falle einer Konkurrenz sozialer mit iso-
lierten Zwecken die Wahl zwischen einem sozialen, den Be-
stand der Gesellschaft férdernden, und einem dem gesell-
schaftlichen Zwecke fremden egoistischen Verhalten.

In zahlreichen Gesellschaftsarten iiberwiegt die Be-
deutung der sozialen Zwecke gegeniiber den ihnen entgegen-
stehenden isolierten Zwecken im Bewultsein ihrer Mitglieder
so sehr, daB die letzteren mit der zur Erreichung der gesell-



lﬁhafthchen Zwecke erforderlichen Regelmifigkeit spon-
?’ tgp zuriickgedringt werden. Beispiele solcher, ausschlieBlich
~ vermdge spontanen Zusammenwlrkens ihrer Mitglieder be-
~ stehender, Gesellschaften liefern Religionsgenossenschaften,
f - freie Vercinigungen zu ethischen, wissenschaftlichen und
' ;f'.' ~ sonstigen kulturellen Zwecken.

% '_., Anders gestalten sich die Bedingungen fiir den Bestand
~ einer Gesellschaft dort, wo die Bedeutung der gesellschaft-
~ lichen Zwecke jene der isolierten Zwecke und Interessen
nicht in dem zur Erhaltung der Gesellschaft erforderlichen
MaQ iiberragt. Uberall, wo die umfassendsten und stirksten
" Triebe des individuellen Daseins, wo isolierte wirtschaftliche
~ und erotische Interessen, ,, Hunger und Liebe®, der einzelnen
- Mitglieder mit sozialen Zwecken in einen Gegensatz treten,
~ wird eine Gesellschaft nur dann Bestand haben, wenn, neben
~ der freien Selbstbestimmung, die Bestimmung durch ein
~ anderes regelmiiBiges Verhalten der Mitglieder platzgreift,
: ',"rl hestehend, dal die zentripetalen oder so-
zialen Bestrebungenjedes Einzelnenregel-
m»ﬁﬁig eine Unterstiitzung, die zentrifu-
“galen oder antisozialen Bestrebungen hin-
gegenregelmidfBigeine Hinderungoder Hem-
ung seitens aller anderen Mitglieder er-
rah ren. Solche Unterstiitzungen sozialer und Wider-

Sﬂllscha.ftsgenossen teilsunmittelbar, teils — und zwar
- bei fortschreitender Entwicklung der Rechtskultur in stets
~ wachsendem MaBe — mittelst der die sozialen Inter-
essenvertretenden Behrden bewerkstelligt. Die
Regeln, nach welchen sie stattfinden, sind die Rechtsregeln.
Sie begriinden fiir jeden durch sie Unterstiitzten ein Rechts-
verhiiltnis sozialer Macht und fiir jeden durch sie Be-
- kiimpften ein Rechtsverhiiltnis sozialer Machtbhe-
schrinktheit. Diese Auffassung der Rechtsregeln und

6*



84

Rechtsverhiltnisse bildet das Riickgrat jeder das positive
Recht als Realitit behandelnden Rechtslehre, weshalb es er-
forderlich ist, auf die ihr zugrunde liegenden Begriffe von
Macht“ und ,Machtheschranktheit” zuriickzu-
greifen.??)

Zweifacher Art sind die Voraussetzungen fiir die Reali-
sierung eines jeden Willenszweckes: zunichst psychische und
physische Eigenschaften des Willenssubjektes, sodann dullere,
das Wollen begiinstigende Umstinde. Nur bei giinstigen
dulleren Umstiinden kann irgend ein Erfolg, irgend eine An-
derung in der AuBenwelt durch menschliches Wollen herbei-
gefiihrt werden. Die Férderung durch dullere Umstinde be-
steht entweder in unmittelbarer Mitwirkung zu dem
vem Willenssubjekte angestrebten Erfolge, oder mittel-
harinder Abwehrirgend welcher dem Erfolge entgegen-
wirkender #dullerer Krifte. Zu den derart einen Willenser-
folg bedingenden dulleren Umstinden gehoren ebenso wohl
willenlose Naturerscheinungen, als fremde Willenskrifte,
da auch diese in Ansehung des betrachteten Willenssubjektes,
dullere Erscheinungen sind. Diese Bedingtheit durch dullere
Umsténde ist ebenso wohl dann konstatierbar, wenn wir ein
aktuellesoder wirklieches Herbeifiihren eines Wil-
lenserfolges, als wenn wir bloR ein potentielles oder
mogliches Wirken ins Auge fassen. Durch das Bereit-
stehen der #ulleren Umstédnde alzs Mittel fiir die Erreichung
eines menschlichen Zweckes wird, auch wenn der Zweck
augenblicklich nicht verfolgt wird, eine Beziehung zwischen
dem Willenssubjekt und dem Objekt, in welchem die be-
zweckte Veriinderung vor sich gehen soll, begriindet. Dieges
Verhédltnis heillt Macht, und ist von den dem Wil-
lenssubjekt inhérierenden, in ihrer Gesamtheit sein Willens-
vermiégen oder seine Willenskraft bildenden. persénlichen
Eigenschaften durchaus zu unterscheiden. Die Kraft des
Willens bleibt unveriindert, wenn die dem Willenssubjekte
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~ durch #ubBere Umstéinde verliehene Macht sich mehrt oder

mindert; ebenso wird die letztere durch den Grad der von
(ihr unterstiitzten Willenskraft nicht beriihrt. Dagegen wird
die jeweilige Macht des Willenssubjektes durch jede Ande-

‘rung, die sich in den #uBeren Umstinden ergibt, betroffen,
~ erweitert oder eingeschriinkt. Der Besitz einer zu einem Ex-

: plosivstoffe leitenden Ziindschnur und eines Ziinders verleiht

dem Besitzer, er sei noch so schwach am Kérper oder am
Geiste, eine Macht zur Vernichtung der im Explosionsbereiche
liegenden Objekte und Anderungen in den duleren Mitteln
- vermehren oder vermindern diese Macht. Alle Machtverhilt-
nisse sind somit ihrem Wesen nach, sowohl in ihrem Umfange
als in ihrer Intensitit, elastisch und der Grund ihrer
Elastizitit ist nicht im Willenssubjekte, sondern in den sie
begriindenden HuBeren Umstinden gelegen. .

Ebenso wie die Realisierung eineg subjektiven Zweckes
durch dullere Umstinde geférdert werden kann. kénnen ihr
- duBere Umstinde hemmend oder hindernd im Wege stehen.
- Die durch giinstige Umstéinde begriindete Macht erleidet
durch ungiinstize Umsténde eine Einschrinkung. Das Wil-

4 Y lenssubjekt steht dann auf der einen Seite in einem Ver-

héltnisse der Macht, auf der anderen Seite in einem Ver-
héltnisse der Machtheschrinktheit, in jenem, soferne die den
Erfolg fordernden, in diesem sofern die den Erfolg beein-
trachtigenden dulleren Umstéinde in Betracht gezogen werden.

Heben wir nun das rechtsgesellschaftliche Leben der
Menschen als eine besondere Art ihres Lebens aus der alles
‘umfassenden Natur heraus, um es zu einem Gegenstande einer
selbstdndigen Wissenschaft zu machen indem
wir ihre Verhaltungsweisen mit und gegen einander in An-
sehung der ihnen gemeinschaftlichen Zwecke unter allge-
“mein giltige soziologische Regeln bringen, so zeigt sich eine
besondere Art von Machtverhiltnissen, in
welchen jeder Rechtsgenosse auf Grund des regelmiBigen
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Verhaltens aller anderen steht. Diese sozialen Machtverhilt-
nisse werden in der Rechtssprache als ,Rechtsverhalt-
nisse“ bezeichnet. Die rechtlichen Machten heillen B e-
fugnisse, die rechtlichen Machtbeschrinktheiten heillen Ver-
bindlichkeiten. Der Rechtsbegriff ,Ver-
bindlichkeit ist vom ethischen Begriff
sRechtspflicht® streng zu unterscheiden.
Rechtapflichten haben die freiwillige Einhaltung der Rechts-
regeln und der durch diese begriindeten Verbindlichkeiten
- zum Gegenstande, sind jedoch nicht rechtliche, sondern
ethische Verhiiltnisse (Abschn. VII, Z.3).%%)

3. Befugnisse und Verbindlichkeiten stehen als s o-
ziale Machten und Machtbeschrianktheiten im Gegen-
satzezudenaulBersozialen, d.i. zu jenen Macht-
verhiltnissen, in denen die Willenssubjekte vermdge irgend
welcher aullersozialer Erscheinungen stehen. In gleicher
Weise, wie wir von Naturwissenschaften im Gegensatze zu
den sozialen Wissenschaften, und von Gesetzen oder Regeln
der Natur im Gegensatze zu jenen des gesellschaftlichen
Lebens sprechen, diirfen wir auch die uniibersehbare Masse
der aullersozialen Machtverhiiltnisse sprachlich als
shatirlicheden ,sozialen“entgegensetzen.
Nur mull dabei stets beachtet bleiben, dall die Bezeichnung
natiirliche” hier auch jene Machtverhéltnisse nmfallt, welche
durch isolierte Willenstidtigkeiten anderer
Menschen gesetzt sind, weil es sich hier nicht um
den Gegensatz zwischen ,Mensch® wund
sNatur‘,sondernum denGegensatzzwischen
JGesellsg'ehaft wnd .Natur® handelt. Dal
irgend ein Individuum oder auch eine Gruppe von Individuen
Andere bei einem Vorhaben unterstiitzen oder behindern, ist
eine, vom Standpunkte der Rechtsgesellschaft betrachtet,
zufillige und isolierte Erscheinung, auch wenn sie sich ofters
wiederholt. Dafl aber Vorhaben irgend welcher Art von
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allen gesellschaftlichen Genossen als sol-
chen regelmillig unterstiitzt oder behindert werden, be-
ruht auf Regeln des gesellschaftlichen Zusam-
menwirkens und Gegeneinanderwirkens, die als s o-
ziale Regeln von den das individuelle Leben beherrschen-
den Regeln ganz verschieden sind und einer besonderen, nim-
lich der rechtlich soziologischen Betrachtungsweise unter-
liegen.

Der Begriff ,rechtlich soziale Macht“ umfal(t ferner
nicht, oder doch nicht schlechthin, jene Macht, die einzelnen
Gruppen oder Klassen einer Gesellschaft in der Richtung,
die Gesetzgebung zu beeinflussen, zusteht. Solange solche
Machten nicht aus einem regelméfigen Verhalten der Rechts-
genossen resultieren, konnen sie blofl auf korperlichen oder
geistigen Kriiften, die der Gruppe oder Klasse unterstiitzend
zur Seite stehen, beruhen, sind somit keine rechtlich sozialen,
sondern natiirliche Machten. Als solche mégen sie die Ge-
setzgebung beeinflussen und fiir die Entstehung neuen
Rechtes im Zusammenhange mit den Motivationen, aus denen
alle Rechtsquellen bestehen (Abschn. VIII, Z. 1), in Betracht
kommen. Insofern bilden sie einen Gegenstand, mit dem sich
die allgemeine Lehre von den Rechtsquellen zu befassen
hat. Einen Bestandteil des positiven Rechtes aber wiirden
sie erst dann bilden, wenn der Einflu}, den sie auf die Ge-
setzgebung oder sonstige Rechtsbildung iiben, sich zu einem
konstanten und regelmédfigen gestaltete, d.h.
wenn die Rechtsgenossen sich ihm regelmifig unterwiirfen.
Unter dieser Voraussetzung wiire die bis dahin nur natiirliche
Macht der betreffenden Gruppe oder Klasse zu einer behord-
lichen geworden. Die Grenze zwischen sporadischer natiir-
licher und regelmiiBiger sozialer Wirksamkeit kann auch
hier nicht scharf gezogen werden. Gleichwohl schopft der-
selbe Verstand, welcher z. B. zwischen einer ofters gebrauch-
ten Wortfiigung und einer Sprachregel, allgemeiner gesagt



o T

zwischen mehreren gleichmiBigen Sukzessionen oder Ko-
existenzen und einer Regel von Sukzessionen oder Koexisten-
zen unterscheidet, das Urteil dariiber, ob eine voriibergehende
natiirliche oder eine im gesellschaftlichen Leben wurzelnde
rechtliche Macht vorliegt. Letzteren Charakter kann die
Macht einer Gruppe oder Klasse nicht nur dann annehmen,
wenn sie in ein Rechtsgesetz aufgenommen wird, sondern auch
dann, wenn sie sich zu einer Rechtsgewohnheit entwickelt hat.
Die Macht der englischen Parlamente hat sich allmiihlich im
Wege der Rechtsgewohnheit aus einer natiirlichen zu einer
rechtlichen herausgebildet; hitte das romische Prétorianer-
tum eine so konstante und gleichmiiflig andauernde Macht
besessen, dall deren Fortdauer vorausgesagt werden konnte,
so wire ihm der Charakter einer gewohnheitsrechtlichen In-
stitution beizumessen gewesen.?*)

Durch den Bestand einer Befugnis als sozialer Macht
wird die Realisierung des Willenserfolges unterstiitzt.
aber nicht schlechthin gesichert, weil die
Realisierung trotz der sozialen Unterstiitzung durch auller-
soziale Umstédnde verhindert oder zeitweilig gehemmt werden
kann. Fiir die soziologische Betrachtung sind auflersoziale
oder natiirliche Machtverhiltnisse zuféllige Nebenerscheinun-
gen, die aullerhalb des Bereiches ihrer Begriffshildungen
liegen. Sie befallt sich blof mit den durch das gesellschaft-
liche Zusammenleben begriindeten sozialen Moglie h-
keiten von Willenserfolgen ohne Unterschied, ob letztere
im einzelnen Falle realisiert oder durch im einzelnen Fall
entgegenstehende Machtbeschrinkungen an der Realisierung
verhindert werden.

Gleiches gilt von den Verbindlichkeiten als sozialen
Machtbeschriinktheiten. Jemand mag riicksichtlich eines
von ihm vorgestellten Willenzserfolges zufolge der Gunst
aullersozialer Umstéinde mit einer grofen natiirlichen Macht
ausgestattet sein. Aber seine (Gresellschaftsgenossen wider-
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: - setzen sich mit den ihnen zur Verfiigung stehenden Kriiften
', _einer Regel nach der Verwirklichung jenes Erfolges. Ob bei
einer solchen Divergenz die natiirliche Macht oder die soziale
:"'.‘Machtbeschrénkung im konkreten Falle iiberwiegen wird, ist
~ fiir den Bestand der letzteren nicht entscheidend. Unge-
e achtet der natiirlichen Macht des Willenssubjektes steht
8 dleses zugleich in einem Verhdltnisse sozialer Machthbe-
schriinktheit, das ein selbstidndiges Vorstellungsobjekt ist.
Wo Regeln eines, soziale Machten und soziale Macht-
- beschriinktheiten begriindenden, sozialen Verhaltens und in-
- folge dessen sozialer Machtverhiltnisse fehlen wiirden, wiiren
- die Willenserfolge jedes Einzelnen, — ausschliefflich durch
- die Gunst oder Ungunst der in jedem Falle obwaltenden auller-
~ sozialen Umstinde bedingt, — den mannigfaltigsten Storun-
gen durch aulBersoziale Willensbestrebungen Anderer aus-
. gesetzt Es ergiibe sich jener, den kontradiktorischen Gegen-
Ba.tz des friedlichen Gesellschaftslebens darstellende, Zu-
~ stand, der schon von Grotius auf das Treffendste als bellum
i3 Wammum contra omnes charakterisiert wurde. Nicht anders
3 ka.nn ein solcher Zustand vermieden, nicht anders ein Rechts-
~ leben ermoglicht werden, als dadurch, dal}, neben und gegen-
e “iiber den Gesetzen und Regeln der auBersozialen Natur und
den daraus entspringenden natiirlichen Machtverhiltnissen,
i :Rechtsregeln als Regeln eines sozialen Verhaltens der
Rechtsgenossen durch welche soziale Machtverhiltnisse be-
fgrundet werden, in tataiichlicher Geltung stehen.

Wir gelangen somit zu folgenden Begriffsbestimmungen:
Rechtsregeln sind Regeln sozialer Un-
- terstitzungenundHemmungen (Widerstéin-
- de);ihre Gesamtheitist daspositive Recht;
- die Rechtsverhiltnisse (Befugnisse und
Verbindlichkeiten) sind soziale Machtver-
héltnisse; Rechtsordnungistsoziale Macht-
ordnung.
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4. Ebenso wie die Rechtsregeln sind die Rechtsverhédli-
nisse und die aus ihnen zusammengesetzten Rechtsgesell-
schaften Erfahrungsobjekte. Die Zulissigkeit dieser Auffas-
sung wird gemeiniglich aus dem Grunde bestritten, weil die
Rechtsverhiltnisse keine Glieder im Kausalzusammenhange
der Natur, an dem nur sinnlich wahrnehmbare Erscheinungen
teilnehmen, sind. Die Normentheorien folgern aus dem
Mangel sinnlicher Wahrnehmbarkeit der Rechtsverhiltnisse,
daBl sie nur auf Normen beruhen kénnen, und beschuldigen
die empirische Rechtslehre eines Mangels am Verstindnisse
des Gegensatzes zwischen Seiendem und Seinsollendem.

Gewil} ist es sehr unangebracht, die Rechtserscheinun-
gen mittelst einer sogenannten ,naturwissenschaftlichen Me-
thode” den Objekten sinnlicher Wahrnehmungen gleichzu-
stellen und, metaphorisch spielend, Rechtserscheinungen
unter Kausalbegriffe zu bringen. Zugleich aber ist nichts
grundloser und irrefithrender als die Meinung, dal} es keine
anderen Tatsachen gibt, als sinnlich wahrnehmbare und
kausal wirkende, und daB aus diesem Grunde dem Recht
und den Rechtsverhiltnissen erfahrungsmillige Tatsichlich-
keit abzusprechen sei, Sinnliche Wahrnehmbarkeit und Tat-
séchlichkeit sind nicht ein und dasselbe. Jene ist der engere,
diese der weitere Begriff. Alles sinnlich Wahrnehmbare ge-
hort der seienden Welt an, aber nicht alles Seiende oder Tat-
séchliche ist sinnlich wahrnehmbar. Auch jene Bestandteile
der Erfahrungswelt, welche blo mit dem Verstande erfallbar
sind, gehoren der Welt des Seienden, nicht der Welt des
Seinsollenden an. In ihren Bereich fallen die Relationen,
in denen Erkenntnisobjekte zu anderen Objekten stehen.??)

Der Einsicht, dal Rechtsregeln und Rechtsverhiltnisse
die Elemente des rechtsgesellschaftlichen Lebens bilden, hat
sich die Rechtswissenschaft niemals verschlossen. Umso auf-
filliger ist es, daB sie, mit dem Ausdrucke und Begriffe
..Rechtsverhiiltnis® unablissig arbeitend, die Klarstellung
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des allgemeinen Begriffes ,,Verh#dltnis® vernachlissigt
hat. Infolge dessen herrschen iiber daz Wesen der Rechtsver-
héiltnisse ebenso mannigfaltige als verworrene Vorstellungen..

Schon die Verbindung mehrerer Sinnesempfindungen,
welche durch ein Erfahrungsobjekt hervorgerufen wird, zu
einer Einheit kommt nicht durch sinnliche Wahrnehmungen,
sondern durch Verstandestiitigkeit zustande, Es konnen auch
mehrere Erfahrungsobjekte unter einander durch Verstandes-
funktionen zu einem neuen einheitlichen Objekte, in welchem
jene nur mehr als Bestandteile in Betracht kommen, ver-
bunden werden. So entsteht aus der Zusammensetzung ver-
schiedener Dinge ein Haus oder eine Maschine, aus der Ver-
kniipfung zeitlich aufeinander folgender Ereignisse eine ein-
heitliche Begebenheit z. B. Reise, Schlacht u. dgl.

Eine Verbindung mehrerer Erfahrungsobjekte kann aber
vom Verstande auch derart vollzogen werden, dafl die Er-
fahrungsobjekte, ungeachtet ihrer Verbundenheit, selb-
stdndige Vorstellungsobjekte bleiben. Aus
dieser .Art verstandesmiilliger Verbindungen erwachsen neue
einheitliche, ebensowohl individuell wie generell fallbare, Vor-
stellungen, die einen andern Charakter an sich tragen, als
jene Einheiten, in welchen die synthetisch verbundenen Oh-
jekte als selbstiindige Wesen aus unserem Bewulitsein ver-
schwinden. Bei den in einer Relation zu einander stehenden
Gegenstinden oder Vorgéingen bleibt jeder derselben, was
er bisher war, ein in sich abgeschlossenes, fiir sich allein
wahrnehmbares, verursachtes und verursachendes, Erfah-
rungsobjekt. Es wird ihnen durch die Relation keine neue
Eigenschaft, wohl aber ein neues Priidikat, eben ihr wechsel-
seitiger Zusammenhang beigelegt, der ein selbstiindiges,
neben den ihm unterzogenen Gegenstiinden gegebenes, Er-
kenntnisobjekt bildet.*®)

Die Bestimmung des Begriffes , Verhiiltnis“ als W e ¢ h-
selwirkung der in ihm verbundenen Gegenstinde wiire
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ganz unzureichend. Auch die einseitige Wirkung eines Gegen-
~ standes auf einen andern ohne Gegenwirkung, ja auch schon
die bloBe Moglichkeit einer Wechselwirksamkeit oder einer
einseiticen Wirksamkeit begriindet ein Verhdltnis. Das
Kausalverhiiltnis ist nur eine der zahlreichen Verbindungs-
arten getrennter und getrennt verstellbarer Gegenstinde.
Jedes Nebeneinandersein im Raume und jedes Nacheinander-
sein in der Zeit, jeder Parallelismus von Linien, jede Tiefe
und Hohe, jede Freundschaft oder Feindschaft, so auch jedes
Zusammenwirken und jedes Gegeneinanderwirken stellt ein
Verhiltnis tatsidchlicher Natur dar, welches, obgleich zwei
oder mehrere sinnlich wahrnehmbare Gegenstinde mit-
einander verbindend, doch an sich selb st nicht mit den
Sinnen wahrgenommen wird. Es fiihrt kein Aufgehen
der wahrgenommenen Erscheinungen, keine Verschmelzung
(juristisch gesprochen keine ,,Spezifikation®) derselben, die
sie zn Bestandteilen eines neuen Gegenstandes machen und
ihrer Selbstédndigkeit berauben wiirde, mit sich.

Wie bei allen auf Erfahrung beruhenden Klassifikationen
und Begriffsbildungen Ubergangsarten gegeben sind, deren
Zuweisung zu der einen oder anderen Klasse unsicher ist, so
ist zuweilen auch nicht mit Sicherheit zu bestimmen, ob
im Bewulltsein ein einziges zusammengesetztes Erfahrungs-
objekt oder ein Verhiltnis mehrerer einheitlicher Erfahrungs-
objekte vorliege. Dreieck ist die Vorstellung eines einzigen
Dinges. Werden die drei Ecken um ein noch so geringes,
wenn auch nur fiirs bewaffnete Auge wahrnehmbares, Teilchen
abgefeilt, so verbleiben drei Seiten,.als selbstindige, unter-
einander in einem rdumlichen Verhiltnis stehende Dinge.
Einem mit besonders scharfen Sinnen begabten Beurteiler
ist eine Distanz in der zeitlichen Aufeinanderfolge von Tonen
noch wahrnehmbar in Fillen, wo fiir andere eine Konstanz
gegeben ist. In dhnlicher Weise kann die Frage, ob eine, aus
der Vereinigung mehrerer Objekte zu einem einheitlichen
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- Dinge oder Vorgange hervorgegangene, Kollektiveinheit oder
- aber ein Verhiiltnis mehrerer Erfahrungsobjekte vorliege, von
- einzelnen Personen nach ihren subjektiven Gesichtspunkten
~ bis zu einem gewissen Grade verschieden beantwortet werden.
- Der in einem Walde Stehende wird den Wald nicht vor
 lauter Biumen, der vom Walde Entfernte wird die Biume
o !iieht vor dem Walde sehen. Gleichwohl kann von einem
o bjektiven Vorhandensein der einen oder der anderen
'--_»;{ategorle insoferne gesprochen werden, als eine ver-
standesmidlRige Regel der Beurteilung ob-
waltet. Diese Grundlage geniigt fiir eine systemisierende
- Ordnung der Erfahrungserscheinungen, das ist fiir eine Er-
~ fahrungswissenschaft, weil Erfahrungsbegriffe nur eine em-
_- pirische Regelmiligkeit erheischen, und eine solche bei den
~ einschligigen Beurteilungen stattfindet. So mag auch dariiber
~ eine Meinungsverschiedenheit bestehen, ob der Begriff |, Ge-
sellschaft® insbesondere , Rechtsgesellschaft” ein einheit-
. ;ﬁ'ehes Vorstellungsobjekt oder ein Verhiltnis der Gesell-
-&ehaftsgenossen untereinander darstelle. Ein solcher Mei-
bl sstreit ist fiir die Moglichkeit einer Erfahrungswissen-
ks 'ﬁ!haft vom Recht von keiner mallgebenden Bedeutung, eben-
- sowenig, wie etwa der Streit dariiber, ob ein Korallenbaum
als ein selbstiindiges Einheitswesen oder als ein Komplex
~ vieler Einzelwesen anzusehen sei, dessen naturwissenschaft-
g Ilehe Erkenntnis hindert.
- Da nur sinnlich wahrnehmbare Erscheinungen sinnlich
.‘Wa.hrnehmbare Wirksamkeiten haben, so bilden die Ver-
- hiiltnisse keine Glieder im Kausalzusammen-
.h-a'lig eder Natur. Thre Entstehung, Anderung oder Auf-
_ hebung wird nicht verursacht und Verhéltnisse verursachen
- nichts. Wenn im gemeinen Sprachgebrauche Verhiltnissen
- Kausalitit zugeschrieben wird, so ist dies eine Metapher.
- In Wirklichkeit sind es nur die in Verhiltnissen stehenden
Dinge, welche verursacht werden, und welche neue Ergcheinun-
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gen verursachen. Nicht der Parailelismus, sondern die paral-
lelen Linien werden durch die Zeichnung verursacht; nicht
die Feindschaft verursacht schidigende Angriffe, sondern
die im Verhiltnisse der Feindschaft Stehenden; nicht die
Regelmiligkeiten oder Unregelmiligkeiten von Vorgingen,
sondern die Vorginge selbst sind Glieder der Kausalkette.

Alle geistigen Tétigkeiten, des Anschauens sowohl wie
des Denkens, soferne sie Regeln unterliegen, konnen die
Grundlage eines Verhiltnisses abgeben. Aus den Verschieden-
heiten der ihre Grundlage bildenden Regeln resultieren die
Verschiedenheiten der Verhiltnisse. Religiose und ethische
Verhéltnisse beruhen auf religiosen und ethischen Normen,
rdumliche und zeitliche Verhiltnisse auf den Gesetzen der
Anschauung von Raum und Zeit, Kausalverhiltnisse auf den
Gesetzen der Aufeinanderfolge der Naturerscheinungen. In
gleicher Weise beruhen alle sozialen Verhiltnisse, und unter
diesen die, im Vorangehenden als soziale Machtverhiltnisse
charakterisierten, Rechtsverhiiltnisse auf Regeln des
Verhaltens der Gesellschaftsmitglieder.

5. Die Geltung von Regeln sei es isolierter, sei es so-
zialer Verhaltungsweisen ist nicht davon bedingt, daf} die
an diesem Teilnehmenden sich des Gedankeninhaltes der
Regeln bewullt und gerade durch dieses Bewulitsein zum
regelmiBBigen Verhalten bestimmt werden. Die den Gegen-
stand der Regeln bildenden Verhaltungsweisen konnen
auch aus anderen Motivationen mannigfacher Art hervor-
gehen. Demgemil} involvieren die einzelnen sozialen Unter-
stiitzungen und Hemmungen, aus deren verstandesmifiger
Zusammenfassung eine Rechtsregel resultiert, keineswegs die
Kenntnis von dieser Rechtsregel und von den in ihr enthal-
tenen Rechtsséitzen, Eine ihrem Inhalte nach objektiv und
mit dem Inhalte einer Rechtsregel iibereinstimmende Ge-
richtsentscheidung oder behérdliche Malnahme bildet ein
Glied der , Rechtsregel genannten Verstandeskette, ist
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regel- und rechtmiBig auch dann, wenn ihr Autor sich
or Ubereinstimmung nicht bewuBlt oder nicht durch das
treben nach dieser bestimmt worden wire. Auch in diesem
kte unterscheidet sich unsere Auffassung vom Wesen der
htsregeln sehr erheblich von jener, welche die Rechts-
sgeln als von den Rechtsgenossen anerkannte normative
lensinhalte oder Rechtssiitze erklirt.

So gewill die Annahme fiktiv ist, daBl die abstrakten Ge-
esinhalte von den Rechtsgenossen aufgestellt, erfal3t
anerkannt werden, ebenso gewil} ist es keine Fiktion,
ern eine Erfahrungstatsache, dafl im rechtsgesellschaft-
hen Leben die Willensbestrebungen der einzelnen Rechts-
enossen seitens der anderen Rechtsgenossen oder Seitens
die sozialen Interessen vertretenden Behorden teils For-
gen teils Widerstinde erfahren, und dafl diese Verhal-
ggweisen Regeln unterliegen, deren sich die Rechtsge-.
pssen zumeist nur in sehr geringem Malle bewuldt sind.
, - Freilich erfolgen die Beihilfen und Bekdmpfungen, be-
ders in vorgeschrittenen Kulturperioden grélitenteils
t unmittelbar durch die Rechtsgenossen als Ele-
der Rechtsgesellschaft, sondern durch behord-
iche Personen als deren Organe. Unmittelbares so-
Eingreifen der Rechtsgenossen behufs Abhaltung oder
indung rechtswidrigen Verhaltens (geschiitzte Selbst-
 Volksjustiz) kommt als regelmillige soziale Er-
ung gewohnlich nur in kleineren Rechtsgesellschaften,
auch in diesen nur in primitiven Entwicklungsstadien,
Sobald die Rechtsentwickelung aus ihren ersten An-
vorschreitet, findet, — dhnlich wie bei der Entwicke-
tiirlicher Lebewesen —, eine Organisation statt, in
Wahrung der sozialen Interessen einzelnen hiezu aus-
,‘éﬁen Gesellschaftsmitgliedern, den Behérden, anheim-
en ist. Aber auch die behdérdlichen Funk-
en sind Betdtigungen sozialer Mach-
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ten, die den Behorden durch regelmifliges Verhalten der
Rechtsgenossen verliehen sind und ohne Regeln eines solchen
unmoglich wiren. Wer immer durch sein Verhalten zu dem
Bestande einer Behérde und zu deren rechtlichen Machten
beitrigt, wirkt dadurch an der organischen Gestaltung der
Rechtsgesellschaft und an den alle Rechtsverhiiltnisse be-
griindenden Rechtsregeln mit. Deswegen kann die soziale
Machtordnung des Rechtes auch als soziale Mach t-
organisation bezeichnet werden.??)

Ebenso wie in der aullersozialen Natur zu jeder Art
von Erscheinung neben den unmittelbaren auch mittelbare,
neben den nidchsten auch entfernte Ursachen, mitwirken,
bilden im Rechtsleben die entfernteren nicht minder als die
niheren sozialen Verhaltungsweisen Grundlagen der recht-
lichen Erscheinungen. Die Meinung, dall ein rechtliches Zu-
sammenleben und die darin gegebenen Rechtsverhiltnisse
blo durch die Tétigkeit der Behérden insbesondere durch
von diesen geiibte Zwangsakte zustande kommen, iibersieht,
dafl auch die behordlichen Titigkeiten Rechtsregeln zur
Grundlage haben miissen, um rechtmifig zu sein. Diese
Zuriickfithrung des rechtlichen Zusammenlebens auf Regeln
wechselwirkgnden Verhaltens aller Rechtsgenossen entspricht
dem alle Erfahrungserkenntnis durchdrin-
genden Prinzip eines universellen, sdmtliche dem je-
weils betrachteten Gebiete angehérenden Erscheinungen um-
fassenden, Zusammenhanges, der im Rechtsleben in gleicher
Weise besteht, wie in jedem anderen ein einheitliches Ganzes
bildenden Komplexe von Erscheinungen.

6. Fiir den Bestand und die Erfassung dieses univer-
sellen Zusammenwirkens ist nach dem Gesagten nicht etwa
die iiberwiegende Mehrheit unter den Rechtsge-
nossen, sondern eine iiberwiegende Mehrheit der
Verhaltungsweisen der Rechtsgenossen
mallgebend. Dal} eine Rechtsregel tatsichlich gilt, bedeutet
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nichts anderes als die durch stete Erfahrung festgestellte
Tatsache, dafl bei den innerhalb einer Rechtsgesellschalt
zutage tretenden Kollisionen zwischen natiirlichen und recht-
lichen Machten in der iiberwiiltigenden Mehrzahl der Fille
die letzteren und mit ihnen die sozialen Interessen obsiegen,
also zur Betédtigung gelangen; nicht aber dall eine Mehrzahl
der Rechtsgenossen sich des Inhaltes der Rechtsregeln be-
wullt gei, und sie in allen ihnen begegnenden Féllen betiitige.
Das Prinzip einer Personenmehrheit ist daher
aus der Vorstellung ,,Rechtsregel” génzlich auszuscheiden.
Thre Kettenglieder sind nicht Willenssubjekte, oder
deren Seelencharaktere, sondern deren Willenshe-
tdtigungen,die unter verschiedenen Umstinden und Ein-
fliissen und zu verschiedenen Zeiten bei einem und demselben
Menschen oder bei Menschen gleichartiger Charakteranlagen
differieren und bei Willenssubjekten entgegengesetzter
Charaktere iibereinstimmen konnen. Der Begriff ,,Gesamt-
wille* ist nur dann ein wissenschaftlich fallbarer und ver-
wendbarer, wenn man ihn nicht als ein aus der Gesamtheit
der Rechtsgenossen resultierendes Willenssubjekt,
sondern als GesamtheitregelmidBiger Willens-
betdtigungen der Rechtsgenossen definiert.*®)

Soziale Unterstiitzungen und Hemmungen kénnen auch
vereinzelt, in regelloser, unrechtmiliger Weise, stattfinden,
sei es schuldbar (z. B. bei behérdlichen Ubergriffen), sei es
unverschuldet (z. B. bei Fehlurteilen). Zufolge der Rechts-
regel der Rechtskraft mogen unrichtige behordliche Ent-
scheidungen oder Verfiigungen neue Rechtsverhiiltnisse schaf-
fen. Hiedurch wird jedoch ihre Regellosigkeit oder Unrecht-
miéBigkeit nicht aufgehoben. Sie sind dann bloB Rechts-
geschiifte, die auf Grund einer ihnen voransgehenden Rechtz-
regel der Rechtskraft subjektives Recht, aber kein
neues objektives Recht zuwege bringen. Denn ob jek-
tives Recht ist eine Verstandessynthese, die nur auf Grund

-

Kornfeld. . 7
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der Vorstellung von einer Kette gleichméBiger sozialer
Unterstiitzungen und sozialer Widerstinde zustande kommt,

In der Rechtsliteratur wird des ofteren die Frage ven-
tiliert, ob das Recht im objektiven Sinne den einzelnen
Rechtsverhiltnissen (subjektiven Rechten und Verbindlick-
keiten), oder umgekehrt diese jenen, in der wissenschaftlichen
Gedankenreihe vorausgehen. Die Frage ist unrichtig gestellt.
Rechtsverhiltnis kann nichts anderes bedeuten, als ein durch
objektives Recht begriindetes Verhiltnis, setzt also not-
wendig objektives Recht als seinen Grund voraus.?®) Ein
wissenschaftliches Problem enthélt nur die richtiggestellte
Frage, obdieeinzelnensozialenUnterstitzun-
genund Hemmungen, in deren Regelmiilligkeiten das
positive Recht besteht, insbesondere ob die behdrdlichen
Entscheidungen und Verfiigungen den Rechtsregeln im Go-
dankensystem vorausgehen oder nachfolgen.

Die einzelnen sozialen Unterstiitzungen und Hemmun-
gen stehen zu den Rechtsregeln in einer gleichen Beziehung,
wie es jene ist, die bei allen Erfahrungsregeln zwischen diesen
und den ihnen unterliegenden Erscheinungen obwaltet. Die
Frage, ob der Verstand zuerst die Regel und dann die Regel-
fillle oder zuerst diese und dann jene erfal3t, taucht bei den
Regeln natiirlicher Erscheinungen in derselben Weise wie
bei den Rechtsregeln auf. Uberall kommt es auf den Stand-
punkt der Betrachtung an. Priift man, wie eine Regel als
Vorstellungsobjekt zustande kommt, so mull man von den
sie konstituierenden Einzelheiten ausgehen. Andererseits
mul} die Vorstellung ,,Regel* bereits gegeben sein, um Einzel-
heiten als regelhafte qualifizieren zu kénnen. Eine dhnliche
Reziprozitit obwaltet bei Kollektiveinheiten, Wir gelangen
zu deren Vorstellung nur auf Grund synthetischer Zusammen-
fassung der sie konstituierenden Einzelobjekte, die somit in-
soferne dem Ganzen logisch vorausgehen; andererseits
konnen wir die Einzelobjekte nicht als Glieder des Ganzen
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vorstellen, ohne vorher das Ganze erfalt zu haben. In sich
widersprechend wiire eine derartige wechselseitige Bedingt-
heit zwischen Einzelheiten und deren Zusammenfassung in
Kollektiveinheiten oder in Regeln nur dann, wenn man sie
filschlich unter die Verstandeskategorie der Kausalitdat
bringen wollte, weil dieser das Moment der zeitlichen Auf-
einanderfolge anhaftet, und ein zeitlich Vorausgehendes nicht
zugleich ein zeitlich Nachfolgendes sein kann. Regel und
Regelfall stehen jedoch untereinander (ebenso wie Kollek-
tiveinheit und deren Bestandteile) blof} in einer verstan-
desmé igen Ordnung, welche zweierlei Gedankengiinge,
den von den Einzelheiten zur Regel und den von der Regel
zu den Einzelheiten schreitenden, gleichmilig zuldft.
Demgemiifl finden auch riicksichtlich der Rechtsregeln
beide Betrachtungsweisen Raum und Anwendung. Da das
Wesen der Rechtsregeln — mogen Gesetz und Gehorsam,
Rechtsgewohnheit und Rechtsgefiihl ihre Quelle sein — in
der Aussage besteht, dall unter gewissen Umstidnden gewisse
soziale Unterstiitzungen oder Hemmungen platzgreifen, so
setzt jede Rechtsregel irgend eine besondere Art sozialer
Unterstiitzungen oder Hemmungen voraus. Die Vorstellung
einer sozialen Unterstiitzung oder Hemmung an sich enthilt

‘bloB die ihr als einer i s o lier t e n Begebenheit anhaftenden
Eigenschaften. Dall sie als eine regelmaBige oder

rechtmiifige erfallt wird, ist nur nach vorgingiger Setzung

‘dieses Pridikates, das ist auf Grund einer Rechtsregel,

moglich.

Die zwei Betrachtungsweisen bedingen einander wechsel-
seitig, in dhnlicher Weise wie logische Induktion und Deduk-
tion. Nur dal} die Induktion auf dem Rechtsgebiete nicht
exakte Giesetze, sondern blofl empirische Regeln liefert, weil
sie ihre Einzelerscheinungen nicht in so erschépfendem Mafe
zu analysieren vermag, wie die Naturwissenschaften die
ihrigen, Sowie Induktion und Deduktion iiberhaupt, haben

%
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auch in der Rechtswissenschaft die Gedankenginge von den
Einzelheiten zur Regel und von der Regel zu den Einzelheiten
ein und dasselbe wissenschaftliche Ziel, die Ubereinstimmung
zwischen dem Individuellen und dem Allgemeinen herzustel-
len und zu begreifen. Es ist von Wichtigkeit hervorzuheben,
dal} in der soziologischen Rechtswissenschaft, ebenso wie in
jeder anderen Erfahrungswissenschaft, heide logische
Methoden anwendbar sind, wihrend Normen- und
Imperativentheorien, ihrem Wesen nach, nur eine ded uk-
tive Methode, SchluBfolgerungen aus den Gedankenin-
halten vorausgesetzter Forderungen zulassen.

7. Die Erklirung der Befugnisse als soziale Machten und
der Verbindlichkeiten als soziale Machtbeschriinkungen fiihrt
zur Losung der alten Streitfrage, ob Erzwingbarkeit
ein Merkmal im Rechtsbegriffe bilde oder zu dieser nur
akzidentell hinzutrete. Dall weder die Normen- noch die Im-
perativentheorie den Rechtsbegriff in diesem sein innerstes
Wesen betreffenden Punkte auller Streit zu stellen vermogen,
ist an sich ein Beweis ihrer Insuffizienz. Sie leiden riicksicht-
lich seiner an einer unvermeidlichen Divergenz ihres Prin-
zipes von den daraus zu erklirenden Erscheinungen des
Rechtslebens. Einerseits geht offenbar jede Forderung ihrer
Realisierung als eine selbstindige Wesenheit voraus, sie
bleibt dieselbe, gleichviel ob ihr Gehorsam gezollt wird oder
nicht und ob der etwaige Gehorsam durch einen Zwang, d. h.
durch die Furcht vor einem, fiir den Fall der Nichtbefolgung
angedrohten, Ubel oder durch irgendwelche sonstige Vor-
stellungen und Gefithle motiviert ist. Andererseits steht es
nicht minder auller jedem Zweifel, dall heteronome Forde-
rungen fiir sich allein ihre Befolgung nur bei abnorm
willensschwachen Menschen, also nicht regelmifig, bewirken
und daf} es erfahrungsméfig noch niemals eine des Zwangs-
motivs entbehrende Rechtsordnung gegeben hat.
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Das unvermeidliche Schwanken zwischen diesen einander
gegeniiberstehenden Erwiigungen hat zur Folge, dall in fik-
tiver Redeweise der Ausdruck Zwang auf Arten der Rechtshe-
tatigung ausgedehnt wird, die gar nicht in Handlungen und
Unterlassungen derjenigen, an welche man sich die Normen
oder Befehle gerichtet denkt, sondern in Handlungen anderer,
inshesondere behordlicher Personen, bestehen. Der sogenannte
sunmittelbare oder ,,physische’ Zwang, mittelst dessen
ein Rechtszweck unter Umgangnahme vom Willen des Nor-
menadressaten realisiert wird (z. B. bei Leibesstrafen), tragt
seinen Namen filschlich; denn der ihm Unterliegende wird zu
keiner Handlung oder Unterlassung gezwungen, er wird als
willenloses Werkzeug behandelt. Noch weniger kann von
einem Zwang in jenen Fillen die Rede sein, wo ein Rechts-
zweck zum Nachteile des Normadressaten ohne jede, wire
es auch nur physische, Inanspruchnahme desselben betétigt
wird (z. B. bei Urteilsvollstreckung mittelst Wegnahme von
Sachen, mittelst Schaffung exekutiver Pfandrechte, Akte der
Selbsthilfe, Kompensationen usw.). Die Einreihung der-
artiger Rechtshetitigungen unter den Begriff des ,,Zwanges®
ist eine rein fiktive Ausdrucksweise.

Die Schwierigkeiten des Problems verschwinden und der
Zusammenhang, in welchem das positive Recht zum recht-
lichen Zwange steht, erlangt volle Aufklirung, wenn das be-
griffliche Wesen des Rechtes in der RegelmiBigkeit sozialer
und soziale Machtverhiltnisse begriindender Verhaltungs-
weisen gefunden wird. ,,Soziale Macht umfallt alle Arten
der Abwehr und Bekdmpfung objektiv vorliegzender antiso-
zialer Verhaltungsweisen einzelner Rechtsgenossen, mogen sie
mittelst Hervorrufung von Zwangsmotiven oder durch andere
Mittel erfolgen, in sich. Denn Macht bedeutet Moglichkeit der
Realisierung eines Zweckes und soziale Macht bedeutet eine
durch soziales Verhalten verlichene und gegeniiber antiso-
zialem Verhalten wirksame Macht. In ihre Sphire fallen so-
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ziale Zwangsmalnahmen ebenso wie alle anderen Arten so-
zialer Machteinschrinkungen als Mittel fiir soziale Zwecke.
Der Rechtsbegriff schlieft zwar die Moglichkeit der Reali-
gierung von Rechtszwecken im Wege des Zwanges ein, darf
aber auf diese Art sozialer Machtbetitigung nicht beschrénict
werden.*?)

8. Alles Wollen ist durchstoffliche Zwecke niiher
bestimmt. Genau derselben Determinierung, wie ein unter-
stiitztes oder bekimpftes Wollen unterliegt notwendigerweise
auch das auf dessen Unterstiitzung oder Bekiimpfung ge-
richtete Wollen und Verhalten Anderer, demgemill auch
jede hieraus resultierende Macht oder Machtbeschrinktheit.
Ein fremdes Wollen unterstiitzen oder bekimpfen bedeutet
ebensoviel, als die Realisierung der von ihm bezweckten Er-
folge fiordern oder sich ihr entgegensetzen, schlielt daher
affirmativ oder negativ ganz denselben Zweckstoff
in sich, wie das geférderte oder bekimpfte Wollen selbst.
Jede Rechtsbefugnis und jede Rechtsverbindlichkeit betrifft
daher ein Interesse, einen Wohlfahrtszweck, zu
dessen Forderung bzw. Bekimplfung sie bestimmt sind.
Diese den Zweckstoff der formalen Befugnisse und Ver-
bindlichkeiten bildenden Interessen kénnen solche des Be-
fugten bzw. Verbundenen selbst oder Interessen dritter Per-
gonen, zu deren Vertretung jener berufen ist, sein.*!)

Wie Kollektivbegriffe gibt ez Kollektivzweecke.
Der Kollektivbegriff umfaflit eine Mehrzahl von Einzelbe-
griffen, der Kollektivzweck eine Mehrzahl von Einzelzwecken.
Den stofflichen Inhalt der meisten Arten von Rechtsverhilt-
nigsen bilden Kollektivzwecke und aus jedem solchen Rechts-
verhiltnis resultieren ebenso viele Einzelbefugnisse, als sein
Kollektivzweck Einzelzwecke umfalft. Hieraus ergibt: sich
der Unterschied zwischen den Begriffen Befugnis und
subjektives Recht. Subjektives Recht ist das Rechts-
verhiltnis vom Standpunkte seines Macht-
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und Interessensubjektes aus betrachtet, die
Stellung, welche dieses im Rechtsverhidltnisse einnimmt,
Wenn einem Rechtsverhiiltnis ein Kollektivzweck zugrunde
liegt, 50 ist es, als subjektives Recht angesehen, ein Kollektiv-
begriff, der sdmtliche dem Rechtsverhiltnis entspringenden
Befugnisse in eine einheitliche Vorstellung zusammenfalt.

Immer aber werden die den stofflichen Inhalt rechtlicher
Befugnisse und Verbindlichkeiten bildenden Einzelinteressen
in der Rechtsordnung nicht um ihrer selbst willen, sondern
zwecks Wahrung sozialer Interessen, also
nur deshalb, weil sie, nach den jeweils die Rechtsquellen be-
herrschenden Anschauungen, mit einem sozialen Interesse
regelmiilig iibereinstimmen oder kollidieren, mit einer so-
zialen Macht ausgestattet oder einer sozialen Machtbe-
schrinkung unterworfen. Die regelmiillige Forderung oder
Bekdmpfung von Einzelinteressen gibt nur einen Mittelzweck
ab fiir den Endzweck der Wahrung eines sozialen Interesses.
Riicksichtlich der Befugnisse und Verbindlichkeiten des
6ffentlichen Rechtes ist dies von selbst einleuch-
tend, weil schon im Worte ,,6ffentlichrechtlich® eingeschlos-
sen ist, dall sie dem Einzelnen nur sozialer Zwecke wegen
zukommen. Riicksichtlich des Privatrechtes wird es,
zum Nachteile sowohl der Rechtserkenntnis als der Rechts-
anwendung, oft verkannt. Die rechtliche Forderung und die
rechtliche Beschrinkung privater Interessen werden fiilsch-
“lich als Selbstzwecke angesehen, wiihrend sie, generell
betrachtet, zwecks Wahrung sozialer Interessen statt-
finden.

Die Rechtsgesetze freilich greifen hiebei, absicht-
lich oder unabsichtlich, oft fehl. Sie fordern, sei es in der
irrigen Meinung, sei es unter dem Vorwande, damit einem
sozialen Zwecke zu dienen, den Schutz von Privatinteressen,
die in Wahrheit den richtig verstandenen sozialen Inter-
essen widerstreiten. Dall sie trotzdem regelmifig befolgt
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werden, hat entweder darin, dall ihre Gemeinschidlichkeit
den Rechtsgenossen nicht zum BewulBtsein kommt, oder darin,
dal} sie zwecks Aufrechterhaltung der Rechtsordnung auch
schlechte Gesetze respektieren, seinen Grund. In beiden
Fillen findet die regelmidfBige Befolgung der
schlechten Gesetze nicht den durch sie begiinstigten
individuellen Interessen zuliebe, sondern im sozialen Inter-
esse statt; die begiinstigten Privatinteressen werden auch
in diesem Falle nicht um ihrer selbst willen, sondern aus
Riicksicht auf das éffentliche Wohl zu rechtlichen Interessen
erhoben. Es zeigt sich schon hier die Notwendigkeit strenger
Unterscheidung einesteils zwischen dem objektiven Werte
der durch das positive Recht gewéhrleisteten Interessen und
den dem positiven Rechte zugrunde liegenden subjektiven
Interessenbewertungen (Abschn. VII, Z.1, 2), andernteils
zwischen den Rechtsquellen und den Rechtsregeln (Ab-
sehn. VIII, Z.1).

9. Ebenso wie der Bestand beruht die Entstehung
undEndigungder Rechtsverhiiltnisse auf Rechtsregeln.
Diese gelten hypothetisch, indem sie an den Eintritt von
Ereignissen oder an dauernde Zustinde die Entstehung oder
Endigung von Rechtsverhiltnissen kniipfen. Die Ereignisse
und Zustinde erlangen infolge solcher Rechtsregeln und nur
innerhalb des Geltungsbereiches derselben ein Pridikat, darin
bestehend, dafl sie Bedingungen bestimmter Arten rechtlich
sozialen Verhaltens und hiedurch zugleich Bedingungen fiir
das Entstehen oder Aufhéren der durch solches Verhalten
begriindeten Rechtsverhiiltnisse bilden. Mit Riicksicht auf
dieses zu ihren Begriffen hinzutretende Priidikat bezeichnet
man sie als ,Juristische Tatsachen® oder als
~Rechtsgriinde” und die Entstehung oder Endigung der
beziiglichen Rechtsverhiltnisse als ihre ,Rechtsfolgen®.
In Wahrheit werden die Rechtsfolgen nicht durch die T a t-
sachen an sich, sondern durch die Rechtsregeln,



16b —

welche die Tatsachen zu ,juristischen” machen, begriindet.
Was schon daraus einleuchtet, dal eben dieselbe Art von
Tatsachen aullerhalb des Geltungsgebietes der betreffenden
Rechtsregeln keine oder anders geartete Rechtsfolgen mit
sich bringen mag.

Die Beziehung zwischen den juristischen Tatsachen und
den Rechtsfolgen ist demnach keine kausale. Es ist eine
unwissenschaftliche, wenn auch in der Jurisprudenz iibliche,
Redeweise, zu sagen_dal} durch Okkupation Eigentumsrecht,
durch langjihrige gutgliubige Beniitzung eines fremden
Grundstiickes Servituten, durch Beschddigung fremder
Sachen Ersatzverbindlichkeiten, durch Totung eine Straf-
filligkeit usw. verursacht werde. Nur sinnlich Wahr-
nehmbares steht im Kausalzusammenhange. Die Rechtsver-
héltnisse aber sind sinnlich nicht wahrnehmbare Verstandes-
objekte, deren Entstehungs- und Endigungsgriinde nur in
anderen Verstandesobjekten, den Rechtsregeln, liegen und
mit sinnlich wahrnehmbaren Tatsachen nur insoferne in einen
Zusammenhang gebracht werden koénnen, als diese in einer
positiven Rechtsregel als deren Bedingung aufgenommen
sind. Es handelt sich hiebei um viel mehr als um eine ter-
minologische Kritik. Wie so oft, hat auch hier die unrichtige
sprachliche Bezeichnung des Gegenstandes Fehler in dessen
wissenschaftlicher Behandlung zur Folge. Dies zeigt sich vor-
nehmlich in der Theorie von den Rechtsgeschiften.

Rechtsgeschéfte sind eine Sonderart juristischer
Tatsachen, darin bestehend, dall Willensdullerungen in der
Absgicht und mit dem Erfolge, eine Rechtsfolge, ein neues
Rechtsverhiltnis oder die Abinderung oder Aufhebung eines
sgolehen herbeizufithren, stattfinden. Auch in den Rechts-
geschiiften tritt zum formalen Begriffe das stoffliche Moment
eines Wohlfahrtszweckes oder Interesses, und zwar eben das-
jenige, welches der Rechtsfolge inhériert.*?)
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Vertrige und sonstige Willenserkldrungen verdanken
ihre Qualifikation als Rechtsgeschéfte ausschliellich den die
Rechtsfolgen bestimmenden Rechtsregeln. Sie bringen, eben-
g0 wie alle anderen juristischen Tatsachen, nur dann und
nur insoweit Rechtsfolgen hervor, als sie den bedingenden
Bestandteil von Rechtsregeln bilden, welche die Entstehung,
Endigung oder Aufhebung von Rechtsverhéltnissen betreffen.
Von solchen Rechtsregeln abgesehen, vermdgen Vertrige und
sonstige Willenserkldrungen moralische, nicht aber rechtliche
Folgen mit sich zu fithren. Demnach kommen ihre Urheber
im positiven Rechte nicht als Willenssubjekte schlechthin,
sondern bloB insofern, als ihnen kraft einer Rechts-
regel die Moglichkeit zur Herbeifiihrung
einer Rechtsfolge verliehen ist, in Betracht.
Dieses subjektive Konnen ist eine soziale, nicht eine
natiirliche Macht.

Im dermalen herrschenden Sprachgebrauche wird
zwischen rechtlicher Befugnisund rechtlicher
M acht gewdhnlich in dem Sinne unterschieden, dal} erstere
ein Erlaubt- oder Gebilligtsein (,licere®).
letztere die Gewiihrung eines K 6 nnens (,,posse) ist. Der
Ausdruck ,,rechtliche Macht* wird ausschlieflich zur Be-
zeichnung der den Willenssubjekten durch das positive Recht
gewdhrten Fihigkeit, Rechtsverhiltnisse oder Verdnderungen
in bestehenden Rechtsverhidltnissen herbeizufiihren, ver-
wendet. Da aber auch das rechtliche Diirfen nicht
machtloses Erlaubtsein, sondern eine durch rechtlich soziales
Verhalten begriindete rechtliche Macht ist, so kann der Unter-
schied zwischen dem rechtlichen ,Diir{en‘ und rechtlichen
JKonnen“nurinden Gegenstinden, auf welche
gich eine soziale Macht bezieht, liegen. Beim , Diirfen‘ liegt
dieser Gegenstand in der Verfolgung und Betiitigung jener
Interessen, welche den stofflichen Inhalt eines
Rechtsverhiltnisses bilden; beim ,Konnen* liegt er in der
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Entstehung, Andering oder Endigung eines
Rechtsverhiltnisses. Nennt man nun alle die Entstehung,
Anderung oder Erloschung von Rechtsverhiltnissen be-
zweckenden Handlungen ,,Rechtsgeschifte”, so ist fiir die
Macht zur Herbeifiihrung solcher Effekte die Charakterisie-
rung als ,rechtsgeschdftliche Macht" angemes-
sen, withrend fiir die Macht zur Realisierung des Zweck-
stoffes eines bereits vorhandenen Rechtsverhiiltnisses die Be-
zeichnung ,rechtliche Macht“ vorbehalten werden
sollte.

Es ist Sache der in einem Rechtsgebiete jeweils bestehen-
den Rechtsquellen und der diese explizierenden Jurisprudenz,
zu bestimmen, welche Art von Willenserkldrungen und unter
welchen Umsténden diese in ihrem Gebiete Rechtsfolgen be-
dingen, d.h. Rechtsgeschiifte sind. Die allgemeine Rechts-
lehre hat die verschiedenen Arten, nach denen solche Rege-
lungen iiberhaupt in irgend welchen Rechtsordnungen platz-
greifen konnen, nicht aber die Frage, welche Arten gerade in
dem einen oder in einem anderen besonderen Rechtsgebiete
in Geltung stehen, zu erortern. Sie kann insbesondere in
dem Meinungsstreite dariiber, ob fiir die Rechtswirksamkeit
von Rechtsgeschiften das sogenannte Willensprinzip
oder das Erkldrungsprinzip in einem beson-
deren Rechtsgebiete malgebend ist, keine Partei-
stellung einnehmen. Beide Prinzipien sind moglich. Sogar
in einer und derselben Rechtsordnung kionnen Rechtsregeln
das eine Prinzip fiir eine Gattung (z. B. fiir letztwillige Ver-
fiigungen), das andere Prinzip fiir eine andere Gattung von
Rechtsgeschiften (z. B. fiir Handelsgeschiifte) zur tat-
sichlichen Geltung bringen.

Daraus, dall die Rechtsfolgen der Rechtsgeschiifte nicht
auf dem Wollen ihrer Urheber, sondern auf Rechtsregeln he-
ruhen, welche dieses Wollen mit einer rechtsgeschéftlichen
Macht ausstatten und deren Grenzen und Voraussetzungen
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bestimmen, ergibt sich, dal die wissenschaftliche Betrach-
tung — ebenso wie bei den Rechtsverhdltnissen — auch bei
den Rechtsgeschiiften auf die sozialen Interessen,
welche den Stoff der sie betreffenden Rechtsregeln bilden,
zuriickzugreifen hat. In gleicher Weise wie die rechtlichen
Machten sind die rechtsgeschiiftlichen Machten, im Privat-
rechte nicht minder als im dffentlichen Rechte. gen e-
rell durch Zwecke bestimmi, welche von den jeweiligen
RechtsquellenalssozialeInteressen gewertet werden.
Das rechtliche Wesen der Rechtsgeschiifte wird daher nicht
erschopft, nicht einmal in seinem innersten Kern erfallt, wenn
" man nur die Willkiir der sie errichtenden Personen ins Auge
fallt und iibersieht, dal diese Willkiir bei ihnen nur dann
und nur insoferne rechtswirksam ist, als sie von einer Rechts-
regel zwecks eines sozialen Interesses mit einer rechtsge-
schiftlichen Macht ausgestattet und keiner sozialen Be-
schrinkung unterzogen ist.

Durch die Feststellung und nihere Ausfiihrung dieser
Auffassung vom Wesen der Rechtsgeschifte wird die allge-
meine Rechtslehre den Gesetzgebungen und den Jurispruden-
zen die theoretische Grundlage fiir alle Beschriankungen an
die Hand geben, denen die rechtsgeschiftlichen Machten,
insbesondere die sogenannte .,Vertragsfreiheit und , Testie-
rungsfreiheit’ in allen positiven Rechten mehr weniger unter-
liegen und, bei fortschreitendem Verstidndnisse der sozialen
Natur auch des Privatrechtes. in stetig wachsendem Umfang
unterliegen werden,

10. Die Erklirung des positiven Rechtes als Gesamtheit
der in einer Gesellschaft tatsdchlich geltenden Regeln sozialer
Machtverhiiltnisse macht es begreiflich, dall das pesitive
Recht einer bestimmten Rechtsgesellschaft auch fiir P er-
sonen,dieihrnichtangehoren, Rechtsverhiltnisse
zu begriinden vermag. Normen oder Imperative haben als
solche nur fiir jene, an die sie gerichtet sind, Giltigkeit ; fiir
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alle anderen Menschen konnen sie weder eine Pflicht noch
ein Motiv zum Gehorsam, daher auch kein aus solchen Be-
ziehungen resultierendes Rechtsverhéltnis begriinden. Tat-
sdchlich geltende Regeln eines sozialen Verhaltens hingegen
kénnen nicht blol den an ihnen beteiligten, sondern auch
anderen Personen soziale Unterstiitzungen gewdhren und
soziale Widerstinde entgegensetzen. Sie lassen der Mog-
lichkeit Raum, dal} die Rechtsgenossenschaft bei vielen, aber
nicht bei allen Rechtsverhiiltnissen, insbesondere nicht bei
privatrechtlichen Verhiltnissen eine Voraussetzung bildet;
dall beispielsweise Auslindern die sozialen Machten eines
Eigentiimers oder eines Glaubigers gewihrt oder die sozialen
Machtbeschrinkungen eines Schuldners oder sonstige
Verbindlichkeiten auferlegt werden. Auch diese sozialen
Machten und Machtbeschrinktheiten sind reale, wenn auch
nur im Geltungsbereiche des sie begriindenden positiven
Rechtes hestehende, Ergebnisse des sozialen Zusammen-
wirkens.

Derart liefert die soziologische Rechtsauffassung die
theoretische Grundlage fiir das sogenannte , inter-
nationale Recht”, das korrekter als ,inter-
nationale Wirksamkeit des Rechtes” zu be-
zeichnen wiire. Die Normen- und Imperativentheorien er-
mangeln — wie in Abschn. I1, Z. 4 hervorgehoben wurde —
einer theoretischen Begriindung fiir die Méoglichkeit inter-
nationalen Rechtes. Die Annahme, dall Normen oder Im-
perative, die an die Mitglieder eines bestimmten Staates ge-
richtet sind, auch Nichtmitglieder, sogar auflerhalb des
Staatsgebietes lebende Nichtmitglieder, verpflichten, enthilt
einen innern Widerspruch.

Auch das ethische Prinzip fiir eine internationale
Wirksamkeit positiven Rechtes ergibt sich nur bei einer
soziologischen Rechtsauffassung. Die Einbeziehung Landes-
fremder, zu deren Gunsten und zu deren Lasten, in die soziale
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Machtordnung ist eine soziale Tatsache, die insoweit ethisch
gerechtfertigt ist, als sie von einem sozialen Inter-
esse geboten erscheint, und als jedem Menschen
die ethische Pflicht obliegt, nicht bloB die Rechtsordnung,
deren Genosse er ist, sondern auch die ihm fremden Rechts-
ordnungen und die denselben zugrunde liegenden sozialen
Interessen zu respektieren. Nicht die fremden Rechtsordnun-
gen, wohl aber die praktische Vernunft und sein ethisches
Gewissen legen ihm diese Pflicht auf. (Abschn. VII, Z. 2.)

In dhnlicher Weise findet die Riickwirkung von
Rechtsregeln auf Handlungen und Unterlassungen, die
vor ihrer Entstehung stattgefunden haben, ihre theoretische
und ethische Begriindung, Auch in dieser Richtung versagen
die Normen- und Imperativentheorien vollstindig. Es ist
weder begreiflich, noch wiire es, wenn begreiflich, ethisch
zuliissig, dal} gesetzgeberische Imperative auf ein ihnen zeit -
lich vorausgegangenes Verhalten bezogen werden. Imperative
haben ihrem Begriffe nach nur zukiinftiges Verhalten
zum Gegenstande und es ist unstatthaft, jemandem auf
Grund eines Imperativs Pflichten und Verantwortlichkeiten
fiir Handlungen oder Unterlassungen aufzulasten, die er
noch vor Erlassung des Imperativs begangen hat. Sowohl der
logische Widerspruch als der ethische Widerstreit entfallen,
sobald das Imperativenprinzip aufgegeben und durch das so-
ziologische Prinzip ersetzt wird. Denn die Riickwirkung
einer Rechtsregel wird sodann nicht auf eine Beziehung
zwischen ihr und dem ihrer Entstehung vorausgegangenen
Verhalten, sondern auf die gegenwidrtige Geltung
der Rechtsregel zuriickgefiihrt. Ebenso wie kraft einer
Rechtsregel Befugnisse und Verbindlichkeiten fiir jemanden
infolge von Vorkommnissen, die keine Betéitigung seines
‘Willens involvieren, erwachsen kionnen, ist es ganz wohl be-
greiflich, da} eine Rechtsregel an ihr vorausgegangene Hand-
lungen und Unterlassungen, fiir die ihr Urheber vom Stand-
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punkte dieser speziellen Rechtsregel nicht verantwortlich
gemacht werden kann, Rechtsfolgen kniipft. Dies geschieht
nicht auf Grund einer Pflicht, sich der Rechtsregel gemill zu
verhalten, denn diese ist vor deren Geltungsbeginne nicht
denkbar; es geschieht auf Grund eines generellen sozialen
Interesses, das den Eintritt jener Rechtsfolgen als Postulat
der offentlichen Wohlfahrt erscheinen 1dBt.

Die einem solchen sozialen Interesse dienenden, soge-
nannt riickwirkenden Rechtsregeln begriinden, nicht anders
als alle anderen Rechtsregeln, soziale Machtverhiltnisse der
von ihnen betroffenen Personen blo 3 fiirdie Zukunft.
Dal} die Jurisprudenz diese soziale Tatsache in die Fiktion
kleidet, dal die der Rechtsregel vorausgegangenen, zu ihren
Voraussetzungen gehirenden, Handlungen und Unterlassun-
gen so anzusehen seien, als ob sie ihr nachgefolgt wiren,
darf die Rechtswissenschaft an der Erkenntnis des wahren
Sachverhaltes nicht hindern.

11. Die Erklirung der Rechtsverhiltnisse als soziale
und sozialen Interessen dienende Machtverhiiltnisse fiihrt
riicksichtlich aller im Bereiche der Erfahrungsmioglichkeit
liegenden Arten von Rechtsverhiiltnissen zu neuen Anschau-
ungen und Begriffen. In ihrem Lichte erfahren die wichtigsten
Rechtsbegriffe, wie: Subjektives Recht als rechtliche und Be-
sitz als natiirliche Macht; dingliche Rechte als Befugnisse
der Innehabung und unmittelbaren Genusses und Forderungs-
rechte als Befugnisse des Ansichnehmens und mittelbaren
Genusses von Giitern; Rechtsverbindlichkeit und Rechts-
pflicht; materielles und prozessuales Klagerecht; Unrecht-
miligkeit und rechtliches Verachulden; Usurpation und
Staatsgewalt; Erklirungen, die von jenen der Normen- und
Imperativentheorien vollig abweichen. Diese Umgestaltungen
der ‘Rechtsbegriffe wurden in ihren Grundziigen von uns
bereits anderweitig dargelegt.*®) Im vorliegenden Gedanken-
gange handelt es sich bloB darum, die Richtlinien zu
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zeigen, innerhalb deren sich diese Entwicklung bewegen mul,
um ungestért vorzuschreiten, um nicht auf der einen Seite
durch jurisprudenzielle, auf der anderen Seite durch rechts-
philosophische Gesichtspunkte und Tendenzen vom Ziele, ein
System erfahrungsmifiger Erkenntnisse vom Rechte und
den Rechtserscheinungen herzustellen, abgelenkt zu werden.

Zu diesen Richtlinien gehort vor allem das konsequente
Bestreben, die rechtlichen Dinge nicht durch die gefirbten
Brillen vorgefaliter, von diesem oder jenem Gesetzver-
fasser oder Jurisprudenten gebildeter subjektiver Vorstel-
lungen zu beurteilen, sondern unmittelbar anzu-
schauen und aus dieser Anschanung auf induktivem Wege
objektiv giiltige Begriffe zu gewinnen. Nur so ent-
geht die allgemeine Rechtslehre dem in der Jurisprudenz
iitberwuchernden Fiktionenunwesen. Das Mal}, in welchem es
der Rechtswissenschaft gelingen wird, die unter den juri-
stischen Fiktionen verborgenen realen Erscheinungen des
Rechtslebens der Erkenntnis zuzufithren, wird den besten
Gradmesser ihres gedeihlichen Fortschrittes bilden.

Nur um ein alle Sphiren des Rechtslebens betreffendes
Beispiel fiir derartige wissenschaftliche Auflésungen juri-
stische Fiktionen zu bieten, sei hier, wenn auch nur skizzen-
haft, die Art und Weise gezeigt, nach welcher u. E. die so-
ziologische Rechtslehre die irreale Vorstellung ,,Juristische
Person‘ auf reale Vorgiinge des Rechtslebens zuriickzufithren
hat.*%)

Entsprechend den im Wesen der Rechtsverhidltnisse
liegenden zwei Momenten der sozialen Macht und der durch
diese geschiitzten Interessen (Z.1 d. Abschn.) enthiilt jedes
Rechtsverhiiltnis zweierlei Subjektivitdten, jene
der Macht und jene der Interessen. Die volle Rechtssub-
iektivitétbesteht in der Verbindung einer Macht s ub-
jektivitdtmiteinerInteressensubjektivitér,
die nicht notwendig in einem und demselben Triger zusam-
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menfallen miissen. Kraft einer Rechtsregel kann jemandem
eine soziale Macht oder eine soziale Einschriinkung derselben
nicht in Ansehung seiner eigenen Interessen, sondern in An-
sehung der Interessen Anderer zukommen. Im letzteren
Falle ist die Rechtssubjektivitit zwischen den Trigern der
Interessen und den Trigern der diesen dienenden sozialen
Machten aufgeteilt. Eine solche Auseinanderlegung mufd
iiberall stattfinden, wo Interessen solcher Rechtsgenossen,
die selbst zu deren Wahrnehmung aulerstande sind, recht-
lich geschiitzt werden sollen. Der Schutz durch subjektive
Berechtigungen kann ihnen nur in der Weise zuteil werden,
dal} ein von ihren Trigern verschiedenes Willenssubjekt mit
der Aufgabe zur Vertretung ihrer Interessen betraut und
zu diesem Zwecke mit den erforderlichen rechtlichen und
rechtsgeschéftlichen = Machten ausgestattet wird. Des-
gleichen konnen Verbindlichkeiten solcher Personen nur in
der Weise bestehen, dafl den zur Interessenvertretung be-
rufenen Personen Machtbeschrinkungen auferlegt werden.

Dall der juristische Sprachgebrauch trotz des Aus-
einanderfallens der Machtsubjektivitit und der Interessen-
subjektivitit die Pflegebefohlenen schon fiir sich allein als
die Berechtigten oder Verpflichteten bezeichnet, darf der Er-
kenntnis der wahren Sachlage nicht im Wege stehen. In Wahr-
heit sind die Pflegebefohlenen nur in Verbindung mit ihren
Vormiindern, Kuratoren, Vermogensverwaltern, Subjekte von
Befugnissen und Verbindlichkeiten. Man darf nicht sagen,
die Pflegebefohlenen seien die alleinigen Subjekte der ihre
Interessen betreffenden Rechte und bloB. von deren , Aus-
iibung® ausgeschlossen. Denn man kann zwar Befugnis und
deren Ausiibung, Verbindlichkeit und deren Betédtigung unter-
scheiden, jedoch nicht Befugnis und Befugnis zur Ausiibung,
Verbindlichkeit und Verbindlichkeit zur Betiitigung. Befug-
nisse und Verbindlichkeiten haben keinen andern Gegenstand

Kornfeld. 8
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als jene Handlungen oder Unterlassungen, mittelst deren sie
ausgeiibt und betdtigt werden.

Auch die Ausdrucksweise, dall das den Pflegebefohlenen
mangelnde Willensvermogen durch das Willensver-
mogen anderer Personen vertreten werde, gibt das reale Ver-
hiltnis nicht zutreffend wieder. Man kann verstidndiger-
weise von der Vertretung eines Willensvermogens nur dann
sprechen, wenn ein solches vorhanden ist. Ein
mangelnder Wille kann nicht vertreten, er kann blof}
behufs Herbeifithrung bestimmter Erfolge erset z t werden.
Nicht ein W o11en der Willensunféihigen (ein widerspruchs-
voller Ausdruck), sondern ihre Interessen — sei es mit
giinstigem, sei es mit ungiinstigem Erfolge — werden von
anderen Personen vertreten. Solange sie keiner Vertretung
teilhaftig sind, entbehren die Interessen Handlungsunfihiger
eines aktuellen, gegenwiirtigen Schutzes durch subjektive
Rechte. Sie finden wihrend dieses Stadiums blofl jenen
strafrechtlichen oder sonstigen offentlichrechtlichen Schutz,
der unabhiingig vom Wollen ihres Trigers platzgreift.

Unter die vorstehend beschriebene Kategorie subjektiver
Rechte fallen auch alle jene, welche die Rechtssprache ,,Juri-
stischen Personen® zuschreibt. Korporationen, Anstalten,
Stiftungen sind Reihen von Menschen, die durch eine Inter-
essengemeinschaft zu einem einheitlichen Vorstellungsobjekt
verbunden sind. Da dieser Gesamtheit kein selbstindiges
Willensvermégen innewohnt, so kommt in Ansehung ihrer
eine Rechtssubjektivitit nur in Verbindung mit den zur Ver-
tretung ihrer Interessen kraft Rechtsregeln berufenen und
mit den hiezu erforderlichen Machtsubjektivititen ausge-
statteten Personen zustande.

Die umfassendste Art solcher Interessengemeinschaften
ist jene der Staatshiirger, welche in Verbindung mit den zur
Wahrnehmung der gemeinschaftlichen Interessen bestehenden
Behorden, einschlieflich des Staatsoberhauptes, die ob je k-
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tiv e Einheit ,,Sta at' bilden. Alle rechtlichen Machten und
Machtheschrinkungen, welche die Sprache dem Staate oder
einer Staatspersonlichkeit zuschreibt, stehen in Wahrheit den
als Staatsbehirden fungierenden Personen zu; und alle durch
diese rechtlichen Machten und Machtbeschrinkungen ge-
schiitzten Interessen sind in Wirklichkeit Interessen der
Staatsbiirger.

In gleicher Weise finden die Rechtssubjektivititen der
innerhalb des Staates liegenden Provinzen, Kreise, Bezirke,
Gemeinden und aller 6ffentlichrechtlichen Korporationen ihre
erfahrungswissenschaftliche Erklirung. Bei deren Vertiefung
und Ausarbeitung werden alle die virtuosen logischen Kunst-
stiicke, mit denen versucht wird, darzutun, dal} jede beliebige
Gesetzgebung jedes beliebige Vorstellungsobjekt in eine
Personlichkeit™ verwandeln kionne, aus dem festen Gebiete
der allgemeinen Rechtslehre in das schwankende Meer prak-
tisch-jurisprudentieller Fiktionen verbannt werden,

VILAbschnitt.

C. An die tatsdchliche Geltung positiven Rechts reiht
sich die ethische Forderung rechtmifigen Verhaltens.
Aus der Unterscheidung des Rechtsbegriffes von der
normativen Funktion des Réchtes resultieren die Unter-
schiede zwischen Rechtsverbindlichkeit und Rechtspflicht,
sowie zwischen schuldfreiem und schuldhaftem Unrecht.

1. Die Definition der Rechtsregel als tatséchlich gel-
tende Regel sozialen Lebens schlieft nicht die Annahme
einer Vernunftnorm aus, die jedem Mitgliede einer
Rechtsgesellschaft die ethische Pflicht rechtmiifigen Verhal-
tens auferlegt. Die soziologische Rechtslehre bestreitet blof,
daB der Begriff des positiven Rechtes unter den Ober-
begriff ,Norm“ oder unter den Oberbegriff ,Imperativ*

8*
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falle, keineswegs aber, dal} jedem positiven Recht ein ethi-
scher -Wert zukommt.

Wert ist die objektive Eignung eines Gegenstandes,
ein Mittel fiir die Erhaltung und Hoherentwickelung des
geistigen oder des leiblichen Daseins, d. h. der menschlichen
Kultur im weitesten Sinne des Wortes, abzugeben. Die Ob-
iektivitit eines erfahrungsmiligen Wertes darf nicht, wie
oft. geschieht, darin gesucht werden, daBl der Gegenstand
fiir jedermann Wert besitze. Auch die individuelle
Eignung eines Gegenstandes zur Forderung der Kultur
eines einzelnen Menschen hat objektiven Wert.
Wohl kann ein Gegenstand. der fiir einzelne Individuen
Wert besitzt, fiir andere wertlos sein, aber die Tatsache. daf}
er in der individuellen Wertrelation steht, dafl er ein Mittel
fiir ein Kulturinteresse des Individuums abgibt, ist ein nicht
nur diesem Individuum, sondern jedem Beurteiler gegebenes
Erfahrungsobjekt. Die Unterscheidung, ob ein Gegenstand
einem allgemein menschlichen Kulturinteresse oder einem
gemeinschaftlichen Interesse der Mitglieder einer mensch-
lichen Gesellschaft oder dem Interesse Einzelner, als isolierte
Menschen betrachtet, dienlich ist, begriindet blof} eine Ein-
teilung des objektiven Wertes in die drei Kategorien des
allgemeinmenschlichen, des sozialen und des
isolierten Wertes. ,

Wie riicksichtlich aller Erfahrung mull auch riicksicht-
lich des Wertbegriffes das subjektive Denkutrteil
einer oder vieler Einzelpersonen vom objektiven Er-
kenntnisurteile, die subjektive Wertung von der
objektiven Tatsache des W ertes, unterschieden werden.
Subjektive Urteile iiber das Vorhandensein eines objektiven
Wertes, Wertungen eines Gegenstandes, konnen richtig
oder irrig sein, je nachdem die von ihnen angenommene
Wertbeziehung objektiv vorliegt oder nicht. Wertung ge-
hort dem urteilenden Subjekte als Individuum an und kommt
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nur als psychischer Akt desselben in Betracht. Der Wert
hingegen gehort dem Objekte als eine Relationseigenschaft
an, auch wenn sich gerade derjenige, dem sie zustatten
kommt oder irgend welche sonstigen zur Zeit lebenden Men-
schen zufolge der Schwiiche ihres FErkenntnisvermogens
seiner nicht bewuBt wiren. Aus der Tatsache, dall ein
Gegenstand bisher von einzelnen oder von vielen Menschen
einer bestimmten Wertung unterzogen wurde, fiir sich allein.
folgt noch nicht, dall er einen objektiven Wert besitze. Um
einen SchluBl aus stattgefundenen Wertungen auf das Vor-
handensein eines objektiven Wertes zu ziehen, miillite die
Supposition hinzutreten, dall den Urhebern der Wertungen
eine Autoritdt innewohnt, die ihren Werturteilen von vorn-
herein Glaubwiirdigkeit verleiht. .0 Die Grundlage solcher
Werterkenntnis ist dann von gleicher Art, wie bei allen auf
Uberlieferungen beruhenden Erkenntnissen, das Vertrauen
darauf, daBl die Gewiihrsmidnner ihre Aussagen auf Grund
allgemeingiltiger Erfahrungsregeln aufgestellt haben. Daher
kinnen Werterkenntniss e unter allen Umstéinden nur
durch die , sei es auf eigener Erfahrung, sei es auf Erfah-
rungen vertrauenswiirdiger Autoritditen, herrithrende Fest-
stellung, daBl der Gegenstand das Mittel fiir einen Kultur-
zweck darstelle, gewonnen werden.*”)

Alles Wollen beruht auf Wertungen als Motiven,
alles Sollen beruht auf objektiven Werten als seinen
Bedingungen. Den stofflichen Inhalt des Wollens bildet
erfahrungsgemil} iiberall eine Befriedigung irgend welcher
vom Wollenden vorgestellter Kultur- oder Wohlfahrtsinter-
essen, sei es der eigenen Interessen des Wollenden, sei es
— vermoge sympathischer oder altruistischer Empfindungen
— der Interessen Anderer. Jedem Wollen liegt daher eine
subjektive Wertung des bezweckten Erfolges zugrunde. Dal}
die Wertung richtig, eine Werterkenntnis, sei,
bildet kein Begriffsmerkmal des Wollens. Sollen und
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Pflicht hingegen setzen objektive Werte voraus, die
tatsichliche Eignung einer Verhaltungsweise zur Verwirk-
lichung eines Kulturzweckes, woran die Vernunft eine For-
derung oder Norm, die Verhaltungsweise zu betéitigen, kniipft.
Hiedurch erlangt der Begriff der einen kulturellen Wert
besitzenden Handlungsweise, ohne an sich selbst eine Ver-
dnderung zu erfahren, eine normative Bedeutung, deren
Quelle nichtinihm selbst, sondern in der ,,praktische
Vernunft® genannten F#higkeit des menschlichen Geistes.
ethische Forderungen aufzustellen, liegt.*%)

Der normativen Forderung, ein kulturellen Interessen
dienendes Verhalten zu beobachten, korrespondiert eine
Pflicht gleichen Inhaltes. Pflicht ist das Verhiltnis, in wel-
ches der Adressat einer Norm durch diese gesetzt wird. Ist
der Verpflichtete sich der Pflicht bewullt, so ist dieses Be-
wulltsein von einem Gefiihle, dem ethischen Pflichtgefiihle.
begleitet. Wie alle anderen Gefiihle, kann auch das Pflicht-
gefithl weder analysiert noch erklirt werden. Es ist ein sub-
jektiver Seelenzustand des Verpflichteten, der mit dem ob-
jektiven Verhiltnisse der Pflicht nicht verwechselt werden
darf und, wie andere Empfindungen (Lust, Schmerz, Hoff-
nung, Furcht, Liebe, Abscheu usw.), in seinem Subjekte Mo-
tive und mittelst derselben Willensbetiitigungen, die sodann
selbstéindige Erscheinungen sind, auslost.

2. Rechtsregeln kénnen — worauf bereits in Abschn. 11,
Z. 1 hingewiesen wurde — in zweifacher Art kultu-
rellen Wert und normative Bedeutung besitzen: Einmal
vermoge ihres begrifflichen Wesens, sodann ver-
moge ihres jeweiligen besondern stofflichen In-
haltes. Es steht auller aller Frage, dal} es zu allen Zeiten
positive Rechtsregeln mit, eines kulturellen Wertes erman-
gelnden, sogar mit kulturschédlichen, stofflichen Inhalten ge-
geben hat, auch immer geben wird. Solche Rechtsregeln ent-
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springen falschen, den ethischen Kulturforderungen zuwider-
laufenden Wertungen.

Ein ethisches Prinzip, kraft dessen jeder Rechtsregel,
gleichviel ob die in ihr enthaltenen Rechtssiitze Wert haben
oder nicht, eine normative Bedeutung verliehen ist, kann
daher nur auf einem objektiven Werte beruhen, der dem
formalen Wesen des positiven Rechtes, als Inbegriff
tatséchlich geltender sozialer Regeln, und jeder einzelnen
in diesen Inbegriff fallenden Regel, an sich innewohnt.
Es ist leicht zu finden, wenn man sich vergegenwiirtigt, dal
die soziale Machtordnung an und fiir sich
einesder wichtigsten, wennnicht das wich-
tigste, Mittel sozialer Kultur ist, daB in ihrer
Ermanglung jeder Einzelne der Willkiir aller Anderen preis-
gegeben, jedes Leben und jede -Lebensiullerung willkiir-
lichen Angriffen ausgesetzt, jede dauernde Vereinigung zur
Verfolgung gemeinschaftlicher Zwecke unmoglich oder doch
aufs Aulerste gefiihrdet wire. Dieser kulturelle Wert haftet
jeder Rechtsregel, auch solchen, deren stofflicher Inhalt wert-
los ist, an.

Obwohl demnach alles positive Recht aus subjektiven
Wertungen hervorgeht, ist es als deren Produkt der Triger
eines selbstindigen, objektiven Wertes und als solcher eine
soziale Erscheinung, mit welcher das ethische BewuBtsein
die an die Rechtsgenossen ergehende Forderung, sich seinen
Regeln gemidll zu verhalten, verbindet. Demzufolge kommt
dem positiven Rechte die Werteigenschaft eines Mittels
zur Realisierung normativer Kulturideen als ein aullerhalb
seines Begriffes liegendes Pridikat, das fiiglich als seine
,normative Funktion® bezeichnet werden kann, zu.
Wie jedes Pridikat setzt auch dieses das logische Subjekt,
von dem es ausgesagt wird, als gegeben voraus. Die Rechts-
ordnung muB als soziale Machtordnung begriffen sein, bevor
von einer ihre Einhaltung heischenden, an jeden : Einzelnen
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ergekenden und ihn verpflichtenden Vernunftnorm gesprochen
wird, 1st also eine tatsiichliche Wesenheit, die, unabhiingig
von ihrer normativen Funktion, vorgestellt und definiert
werden mull. Dadurch, dal viele ihrer Rechtssiitze auf
falschen Wertungen beruhen, somit den Anforderungen der
Vernunft nicht entsprechen, wird diese normative Funktion
des Rechtes als einer gesellschaftlichen Ordnung nicht
alteriert.*7)

Der normativen Funktion des positiven Rechtes ent-
gpricht die Pflicht der Rechtsgenossen, an ihrer Rechts-
oranung mitzuwirken. Sie heilt Rechtspflicht, weil
sie den Rechtsgenossen als s olchen obliegt und ist — wie
schon in Abschn. VI, Z. 2 betont wurde — von den R e ¢ h t &-
verbindlichkeiten aufs schirfste zu unterscheiden.
Die Rechtspflicht ist eine einheitliche, alle Rechtsgenossen
gegeniiber allen Rechtsregeln gleichmiiBig treffende ethische
Gebundenheit. Rechtsverbindlichkeiten hingegen sind so-
ziale Machtbeschriinktheiten mannigfaltiger Art und als
solche insoferne wandelbar und elastisch, als die Willens-
macht extensiv und intensiv in verschiedener Weise einge-
schrinkt werden kann. Auch kénnen gegeniiber einer allge-
meinen Regel rechtlicher Verbindlichkeiten, durch singulére
Rechtsregeln, fiir einzelne Personen ausnahmsweise Begiin-
stigungen, durch welche sie von einer Gattung von Rechts-
verbindlichkeiten ganz oder teilweise befreit werden, statt-
finden (z.B. im Falle der Immunitit des Staatsoberhauptes
oder der Mitglieder einer Volksvertretung). Thre Rech ts-
pflicht aber wird hiedurch nicht beriihrt und kann nicht
beriihrt werden, weil sie ihnen nicht durch die Rechtsregeln
selbst, sondern durch ein ethisches Prinzip, das durch posi-
tives Recht und seine Quellen nicht alteriert werden kann,
auferlegt wird. :

3. Die Unterscheidung des jeder Rechtsregel als
s0lcher anhaftenden normativen Wertes vom normativen
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Werte, welcher ihren stofflichen Gedanken

inhalten innewohnen, aber auch fehlen kann, wird im
Betriebe der Jurisprudenz auller Betracht gelassen.*®) Denn
diese unterordnet sich als getreuer Anwalt den von den
jeweiligen Rechtsquellen vorgenommenen Wertungen ihrer
stofflichen Zwecke. Der Jurisprudent als solcher hat mit
allen ihm zur Verfiigung stehenden Mitteln auf die Verwirk-
lichung der Rechtsstoffe, sei es in éinzelnen Fiillen, sei es
durch allgemeine Belehrungen, hinzuarbeiten. Freilich muf}
seine geistige Titigkeit als Mensch sich in dieser Auf-
gabe nicht erschopfen, er mag neben derselben auch eine
Wissenschaft vom Rechte iiberhaupt oder eine rechtsphiloso-
phische oder eine rechtspolitische Doktrin betreiben. So-
lange er sich aber innerhalb der Grenzen der Jurisprudenz
hewegt, wird seine Arbeit erfolgreicher sein, wenn sie davon -
ausgeht und dafiir eintritt, dafl die von ihm behandelten
Rechtsregeln auch in Ansehung ihres besonderen stofflichen
Inhaltes objektiven Wert und eine normative Bedeutung
haben.

In der allgemeinen Rechtslehre dagegen beirrt die Ver-
mengung des Wertes, welcher jeder Rechtsordnung an sich
anhaftet, mit den Werten, welche den einzelnen in dieser
oder jener Rechtsordnung enthaltenen besonderen Rechts-
siitzen zukommen mag, den Begriff der Rechtspflicht in so
hohem Maflle, dall einzelne Schriftsteller diesen iiberhaupt
aus der Rechtswissenschaft, mindestens aus der Wissenschaft
vom positiven Rechte auszuchlieBen und der Ethik iiber-
weisen zu sollen glauben. Dies heil}t, vulgir gesprochen, das
Kind mit dem Bade ausschiitten. Daraus, dall die Pflicht,
sich den tatsiichlich geltenden Rechtsregeln gemill zu ver-
halten, nicht den Rechtsregeln, sondern eben derselben Ver-
nunftquelle wie alle anderen Pflichten entspringt, folgt nicht
im Geringsten, dall sie im Rechte keine Rolle spiele und
keinen Gegenstand der Rechtswissenschaft bilde. Ebenso wie
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jede andere Erfahrungswissenschaft nicht blo Begriffe,
sondern auch die zu diesen synthetisch hinzutretenden Pri-
dikate, hat auch die allgemeine Rechtslehre neben den
Rechtsbegriffen deren in der Erfahrung gegebene Pridikate
festzustellen. Patriotische Pflichten sind von der Tatsache
der Zugehorigkeit. zum Vaterlande, Familienpflichten sind
von der Zugehorigkeit zur Familie bedingt; in gleicher
Weise sind Rechtspflichten bedingt von der Zugehorigkeit
zu einer Rechtsgesellschaft. So unzureichend es wire, das
Verhiiltnis des Biirgers zum Vaterlande ausschlieflich ana-
Iytisch als Verhéltnis der Landeseingeborenheit oder das Ver-
hiiltnis des Vaters zum Kinde ausschlieflich als Abstam-
mungsverhiltnis zu behandeln, ebenso unzureichend wire
eine Rechtswissenschaft, die blo das formalbegriffliche
Wesen des Rechtes, nicht auch dessen Wertpridikate und
ethische Funktion behandelt.*®) Ohne die Zusammen-
hiinge, in welchen das Recht mit dem ethischen Bewuflitsein
steht, darzulegen, wiirde sie ihren Gegenstand nicht er-
schopfen, somit ihrer Mission nicht zur Génze gerecht
werden. Dies um so weniger, als, wie oben bemerkt wurde,
das Bewubtsein vom Bestande einer Rechtspflicht im Ver-
pflichteten ein Pflichtgefiihl wachruft, welches seinerseits
auf den Verpflichteten motivierend einwirkt und hiedurch
in hohem Mafe auf die tatsiichliche Geltung der Rechts-
regeln zuriickwirkt. Das vom Pflichtgefiihl geforderte Ver-
halten ist die Betiitigung eines von #ulleren zufilligen Ein-
fliilssen unabhiingigen, insoferne freien, Willens, ein Akt der
Behauptung des eigenen ,Ich*, der Einheit, welche aus
konstantem Denken, Fiithlen und Wollen resultiert. Deshalb
ist Pflichterfiillung mit einem Gefiihle der Selbstbefriedigung
verbunden, das seinerseits wieder ein Motiv fiir kiinftiges
pflichtméfliges Verhalten abgibt und hiedurch zum Bestande
der Rechtsgesellschaft beitrigt.

Nicht die Ausscheidung des Begriffes Rechtspflicht aus
der Rechtslehre, sondern dessen scharfe Trennung von
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der Rechtsverbindlichkeit, als dullerer sozialer
Machtbeschrinkung ist somit geboten. Wer einer Rechts-
verbindlichkeit, sei es bewulit, sei es unbewult, wire es
auch aus unlauteren Motiven, entspricht, verhilt sich recht-
millig, und wer einer Rechtsverbindlichkeit aus eigenem
Entschlu}, um das Seinige zur Rechtsordnung beizutragen,
nachzukommen sich bemiiht, bliebe die Bestrebung auch in-
folge #dullerer Hindernisse vergeblich, verhilt sich rechts-
pflichtgemil.

Dem Fehlgriffe.,. bei der wissenschaftlichen Unter-
suchung des positiven Rechtes von dessen normativer Be-
deutung abzusehen, steht in entgegengesetzter Richtung der
-nicht minder verfehlte Versuch gegeniiber, den Begriff der
Rechtspflicht mit der Behauptung, dall Tatsachen an und
fiir sich normativ wirken, zu begriinden. Die Phrase von
einer sogenannten .,normativen Kraft des Fak-
tischen” widerspricht in dieser Allgemeinheit dem ur-
spriinglichen Gegensatze, der im menschlichen BewuBtsein
zwischen ,,Sein® und ,,Sollen obwaltet. Damit .,Faktischem*
normative Kraft, richtiger gesagt, eine normative Funktion
oder Bedeutung zukomme, mul} es zwei Pridikate aufweisen :
erstlich, dall es kulturférderlich sei, sodann, dal} seine Auf-
rechterhaltung im Bereiche menschlicher Macht liege.- Die
Annahme, dal Tatsachen an und fiir sich, also auch wenn
sie wertlos oder gar kulturwidrig sind, oder daBl Tatsachen,
die aulerhalb’ der menschlichen Machtsphiire liegen, eine
Pflicht, zu ihrem Fortbestande mitzuwirken, mit sich fiihren,
ist widersinnig.??)

4. Bestiinde gemiill den Normen- und Imperativentheo-
rien das positive Recht aus den Gedankeninhalten eines den
Rechtsgenossen fordernd gegeniiberstehenden Wollens, so
lieRe sich auch das Unrecht nur als subjektives Gedanken-~
gebilde, der Gegensatz zwischen beiden nur als ein lo gi-
scher auffassen. Der Satz: ,,Recht ist, was von einem iiber-
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geordneten Wollen geboten ist, hat zur Kehrseite den
Satz: ,,Unrecht ist, was von dem iibergeordneten Wollen ver-
boten ist.” Die Subjektivitit und Willkiir, welche im
Wesen eines jeden empirischen Imperativs liegen, wiirde
in gleicher Weise dem Rechte wie dem Unrecht anhaften.
Unrecht wiire nichts Objektives, es wiire identisch mit Ver-
botenheit, nicht der Grund, sondern die Folge
gesetzlicher Verbote.

Gebote und Verbote haben ferner nur jemandem, dem
sie zuginglich sind, gegeniiber einen Sinn. Von einer Ver-
botswidrigkeit kann nur unter der Voraussetzung, dal} ihr
Urheber vom Verbote und seiner Anwendbarkeit im kon-
kreten Falle Kenntnis hatte, gesprochen werden. Die sozialen
Widerstinde, denen die grofle Masse jener Handlungen und
Unterlassungen unterliegt, welche, ohne eine bewulite Wider-
setzlichkeit zu enthalten, Stérungen des Rechtslebens mit
sich fiithren. und deshalb als ,objektives Unrecht”
bezeichnet zu werden pflegen, konnen aus den Begriffen Ge-
bot und Verbot nicht deduziert werden. Die Normen- und
Imperativentheorien miissen hier iiberall zu fiktiven Zurech-
nungen Zuflucht nehmen.

Das Imperativenprinzip bildet endlich auch keinen Er-
klirungsgrund fiir die Tatsache, daBl schuldhafte Rechts-
verletzungen an und fiir sich unter allen Umstédnden, auch
wenns der Inhalt der verletzten Rechtsregel kulturwidrig
wire, vom ethischen BewuBtsein miBlbilligt werden, so dal
diese Millbilligung nur durch eine ethische Norm entgegen-
gesetzten Inhaltes paralysiert oder iiberwogen werden kann.
Denn ein heteronomer Imperativ unsittlichen oder kultur-
widrigen Inhaltes kann unmdéglich Pflichten begriinden, viel-
mehr wire es Pflicht, ihm den Gehorsam zu Vverweigern.

Nach allen vorstehend bezeichneten drei Richtungen
bringt eine Rechtslehre, welche das positive Recht nichf
als blofen Gedanken- oder Willensinhalt eines ..iibergeord-
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neten Wollens”, sondern als tatséichlich geltende soziale
Regel versteht, lichtvolle Aufklirungen. Dem realen Rechte
steht das Unrecht ebenfalls als Realitit gegeniiber. Der
Gegensatz zwischen beiden ist nicht derjenige einer wechsel-
seitigen 1 0 gis ¢ hen Ausschliefung, eines Widerspruchs,
sondern eines realen Widerstreites zwischen einem
regelmifigen, auf soziale Zwecke gerichteten Bestreben der
Rechtsgenossen und dem auf egoistische Zwecke gerichteten
Bestreben eines Einzelnen. Unrecht ist das Pridikat einer
isolierten Verhaltungsweise, darin bestehend, dal} ‘die von
ihr angestrebten Erfolge mit den von einem regelmifligen
rechtlich sozialen Verhalten angestrebten Erfolgen in der
Wirklichkeit unvereinbar sind. Eine die Be-
tatigung einer Rechtsregel vereitelnde Handlung wiirde die
Rechtsordnung auch dann storen, wiire daher auch dann
widerrechtlich, wenn sie unter kein gesetzliches Verbot fiele.
Das Unrecht ist nicht aus einem gesetzlichen Verbote, viel-
mehr umgekehrt das gesetzliche Verbot aus dem Wesen des
Unrechtes als einer Rechtsstorung zu erkliren.

Diese unmittelbar dem Rechtsleben entnommene An-
schauung fordert und ermiglicht eine doppelte Abgrenzung
des Unrechtsbegriffes: einmal gegeniiber den natiir-
lichen, d.i. auf den Gésetzen natiirlicher Kausalitit be-
ruhenden, Begriffen jener Handlungen und Unterlassungen,
zu denen das Priidikat des Unrechtes auf Grund posi-
tiven Rechtes, also auch nur in Relation
zu dies em, hinzutritt, s o d a nn gegeniiber dem s ch uld-
haften Unrechte als einer besonderen Unterart des
Unrechtsbegriffes.

Zweifelsohne sind die den natiirlichen Begriff konsti-
tuierenden FEigenschaften einer jeder unrechtmilligen
Handlung oder Unterlassung, z. B. einer vorsitzlichen To-
tung, einer Sachbeschiidigung, eines Betruges, einer Miinz-
verfilschung, einer Religionsstéorung usw. von dem ihnen
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auf Grund dieses oder jenes positiven Rechtes in dessen Gel-
tungsgebiete zukommenden Pridikate der Widerrechtlich-
keit, ihr Wesen als Glied im allgemeinen Kausalzusammen -
hange der Natur von ihrer Charakterisierung als Unrecht,
zu trennen. Gleichwohl werden diese Unterscheidungen in
den jurisprudentiellen Strafrechtslehren oft vernachliissigt.
Die kausale Wirksamkeit der Handlung wird mit ihrer Un-
rechtméiifligkeit vermischt ; die UnrechtmiBigkeit wird, statt
sie als ein zur kausalen Wirksamkeit hinzutretendes Pri-
dikat zu erkliren, selbst als eine Kausalitdtsart hingestellt.
Diese Unrichtigkeit verleitet dann dazu, fiir solche Arten
unrechtmiiBligen Verhaltens, bei denen eine kausale Wirksam-
keit. gar nicht in Frage kommt, insbesondere fiir Unterlas-
sungsdelikte, eine sogenannte . rechtliche Kausalitit” zu
fingieren. Allein auch Kommisivdelikte sind nicht insofern
Unrecht, als sie kausal wirken, sondern insofern, als ihre
kausale Wirksamkeit mit einer Rechtsverbindlichkeit kolli-
diert. Der Begriff Delikt umfaflt ebensowohl Unterlassungen
als Handlungen, erstere dort, wo die natiirliche Macht, nicht
zu handeln, letztere dort, wo die natiirliche Macht, zu han-
deln, den Gegenstand einer gozialen Machtbeschrinkung
oder Rechtsverbindlichkeit bildet.

Die soziologische Erklirung ‘des Unrechtsbegriffes ver-
hiitet ferner dessen Vermengung mit dem Begriffe rech t-
licher Schuld, indem sie die Einteilung des Unrechts-
begriffes in die zwei Unterarten des schuldhaften und
des schuldfreien Unrechtes ermoglicht und fordert.
Verschulden ist mit einer unrechtmilligen Handlung oder
Unterlassung dann verbunden, wenn sich deren Urheber der
UnrechtmiBigkeit bewul3t war oder doch bewul}t sein konnte;
wenn er also einerseits vom Inhalte der an ihrer Betiitigung
gehinderten Rechtsregel, andererseits davon, dall deren
Gteltungsbedingungen im konkreten‘Falle zutrafen, Kenntnis
hatte oder doch haben konnte. Auch in dessen Ermanglung
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steht zwar die Handlung oder Unterlassung im gleichen
realen Widerstreite gegen die Betitigung der
Rechtsregel, bleibt also unrechtmilig; aber die Unrecht-
miéigkeit ist von keinem Verschulden begleitet und deshalb
als bloB objektive oder schuldfreie zu bezeichnen.
Zufolge der oberwidhnten unstatthaften Vermengung der
Widerrechtlichkeit einer Handlung mit der natiirlichen Wirk-
samkeit, welche die Handlung im Kausalzusammenhange
der Natur besitzt, wird das Schuldmoment ebenso oft als
fidlschlich darauf bezogen, dall der Handelnde sich des n a-
tiirlichen Erfolges der Handlung bewullt war oder
bewubt sein konnte. Dieser Umstand geniigt jedoch nicht
dazu, die unrechtmifllige Handlung zu einer schuldhaften
zu gestalten ; es mull das BewuBtsein davon hinzutreten.
dall die Handlung die Betiitigung einer Rechtsregel
zu storen, dal sie die Verwirklichung eines den stofflichen
Inhalt einer Rechtsregel bildenden Interesses zu hindern ge-
eignet ist. Unter irriger Annahme eines Notzustandes er-
folgte Verletzungen eines Menschen, Wegnahmen von Sachen.
welche der Wegnehmende fiir seine eigenen hiilt, aus fremdem
Besitz, Nichterfiillungen von Rechtsverbindlichkeiten, von
deren Bestand der Handelnde nichts weil}, Ayflehnungen
gegen das Einschreiten einer behordlichen Person, deren be-
hordliche Eigenschaft dem Titer unbekannt ist, finden im
Bewultsein ihrer voraussehbaren natiirlichen Effekte statt.
Sie mogen auch einer ethischen Pflicht zuwiderlaufen, aber
nicht jener besonderen Art ethischer Pflichten, welche
die Einhaltung der positiven Rechtsregeln heischt und des-
halb Rechtspflicht genannt wird. Sie sind widerrecht-
lich, aber ihre Widerrechtlichkeit ist eine blof objektive.
keine rechtlich schuldhafte oder rechtspflichtwidrige.

Die Unterscheidung zwischen schuldhaftem und schuld-
freiem Unrechte korrespondiert der Unterscheidung zwischen
der tatsiichlichen Geltung und der normativen Funktion der
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Rechtsregeln und der Unterscheidung zwischen Rechtsver-
~bindlichkeit und Rechtspflicht. Jede schuldhafte Unrecht-
miligkeit, aber auch nur diese, ist Verletzung einer Rechts-
pflicht. Das b1lo B objektive oder schuldireie Unrecht wider-
streitet einer Rechtsverbindlichkeit als sozialer Macht-
beschriinkung, enthélt aber keine Auflehnung gegen eine
an den Bestand der Rechtsverbindlichkeit gekniipfte, deren
Erfiillung heischende, ethische Forderung.

Die Jurisprudenz mag sich iiber die vorstehend aubge—
fiihrten Distinktionen hinwegsetzen. Die ihr obliegende
Aufgabe, zu der moglichst umfassenden Betitigung der
Rechtsregeln beizutragen, wird zuweilen sogar erleichtert,
wenn sie die Zusammenhinge, in denen die rechtlichen
Qualifikationen isolierter Verhaltungsweisen mit deren natiir-
lichen und ethischen Qualifikationen stehen, nicht analysiert,
sondern sie durch Verschmelzung aller Qualifikationen in ge-
meinverstindliche Worte dem logischen und dem ethi-
schen Bewulitsein der Rechtsgenossen niherbringt. Um so
mehr jedoch mul} die allgemeine Rechtslehre sich auch auf
diesem Gebiete vor jeder Beeinflussung und Stérung durch
rein jurisprudenzielle Gesichtspunkte und Ausdriicke hiiten.

Ein warnendes Beispiel fiir die mifllichen Folgen solcher
Beeinflussung bieten die zeitweise auftauchenden Versuche,
den Begriff des Rechtes aus dem Begriff des
Unrechtes abzuleiten, diesen als das Primére, fiir
sich selbst Bestehende, jenen als das Sekundire, vom Un-
recht Bedingte, zu erkliren. Diese Konstruktion folgert dar-
aus, dal die durch Rechtsgesetze verbotenen Interessen-
verletzungen in der Gedankenreihe den sie treffenden
gesetzlichen Verboten vorausgehen, dall in gleicher
Weise auch das Recht begrifflich vom Unrechte bedingt
sei. Sie begeht dabei einen argen Fehlschluf3, weil sie eines-
teils Recht und Gesetz, andernteils Interessenverletzung und
Unrecht filschlich identifiziert. Nicht alle Verletzungen frem-



129 —

der Interessen. sondern nur jene, welche den durch die jeweils
geltenden Rechtsregeln geschiitzten Interessen widerstreiten,
sind unrechtmifig, und ihre Bekimpfung bezweckt nicht, dem
Angreifer ein Ubel zuzufiigen. sondern ein (mit sozialen
Interessen zusammenfallendes) Interesse des Angegriffenen
zu wahren. Diese Gewiithrleistung ist der primiire Inhalt der
Rechtsregeln ; erst infolge ihrer erlangen- die Verletzungen
der gewiihrleisteten Interessen das Pridikat der Unrecht-
miiligkeit. Es ist daher theoretisch ganz verkehrt, das
Wesen des Rechtes aus dem Wesen des Unrechtes erkliren
zu wollen.”!)

Auch in diesem Punkte mag die Jurisprudenz bei ihren
Weisungen die verkehrte Methode ohne Schaden einschlagen.
soferne diese ein zur Erfiilllung ihrer praktischen Aufgabe
dienlicheres Darstellungsmittel abgibt. Thr ist die Bekidmp-
fung des Unrechtes das Wichtigste, das Hauptgebiet ihrer
Tatigkeit, dhnlich, wie fiir den Seelsorger der Zustand der
Seelenzerriittung. fiir den Arzt der Krankheitszustand. Fiir
Lehren praktischen Verhaltens sind iiberall die ausnahme-
weisen Storungen und deren Bekimpfungen von groflerem
Belang als die normalen Zustinde. Mag demgemill die Juri-
sprudenz die Erscheinungen des Unrechtes und dessen recht-
licher Bekimpfung zum Ausgangspunkte nehmen und in den
Vordergrund stellen; die Erkenntnislehre vom Rechte darf
das Unrecht nur als reale Negation des Rechtes, die, wie alles
Negative, nur in der Relation zu einem vorausgehenden
Affirmativen begreifbar ist, behandeln.

Bei ethisch richtigen Bewertungen werden die Rechts-
folgen unverschuldeter Unregelmifigkeiten positivrechtlich
anders geregelt, als jene der verschuldeten. Schuldfreien An-
griffen auf rechtliche Interessen wird mittelst der diesen bei-
gegebenen sozialen Machten ausreichend begegnet. Straf-
folgen wiiren hier zwecklose Ubel, da sie kiinftige unverschul-
dete UnrechtmifBigkeiten gleicher Art nicht zu verhindern

Kornfeld. 9
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vermochten. Werden solche gleichwohl durch Rechtsregeln
verfiigt, sei es weil die Zwecklosigkeit eines Strafverfahrens
nicht eingesehen wird, sei es weil die Beurteilung, ob Ver-

schulden vorliegt oder nicht, besonderen Schwierigkeiten °

unterliegt, o beruht zwar die betreffende Strafrechtsregel
auf unrichtigen Bewertungen und ist insoferne ethisch ver-
werflich ; die ihr.entsprechenden Strafverfiigungen sind je-
doch vollkommen rechtrﬁﬁﬁig. Dagegen werden schuldfreie
Unrechtmifligkeiten dadurch. dall sie von einer Strafrechts-
regel betroffen sind, keineswegs zu rechtspflicht-
widrigen. Positives Recht kann eine schuldireie Rechts-
widrigkeit zu einer strafbaren, niemals aber zu einer
pflichtwidrigen gestalten, weil die Pflicht, sich den
Rechtsregeln gemill zu verhalten, nicht durch diese, sondern
durch Vernunftnormen begriindet wird.

Schuldhafte Rechtsverletzungen kénnen durch Rechts-
regeln, nach denen sie mit einem, ihren Urhebern angedroh-
ten, Ubel verbunden sind, in Hinkunft abgehalten werden. Ob
und inwieweit ein positives Recht von dieser Moglichkeit
Gebrauch macht, hingt von den seinen Quellen zugrunde-
liegenden Wertungen ab. Strafbarkeit in ethischem Sinne
ist also eine ganz andere Vorstellung als Stratbarkeit im
Sinne des positiven Rechtes und einer Wissenschaft vom
positiven Rechte. Fiir letztere bedeutet Stratbarkeit jene
Qualifikation unrechtmilfigen Verhaltens, welche darauns
resultiert, dafl dieses in einer bestimmten Rechtsordnung
von Straffolgen regelmifig begleitet ist. Fiir das Verstind-
nis jeder solchen Strafrechtsregel, wie jeder andern Rechts-
regel, sind nicht ideale Rechtssiitze und objektive Werte.
sondern die in den Rechtsquellen des in Frage kommenden
Rechtsgebietes enthaltenen Rechtssitze und die diesen zu-
grunde liegenden subjektiven Wertungen malgebend. Auch
einer ihrem stofflichem Inhalte nach ethisch verwerflichen
Strafrechtsregel gegeniiber obliegt jedem Einzelnen die

)
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ethische Pflicht. das Verbotene zu unterlassen und sich im
Falle der Verbotsverletzung der Strafe zu unterziehen. weil
das Strafrecht einen Bestandteil der Rechtsordnung bildet.
Hier wie iiberall kénnen sich zwischen der den Anschlufl an
die Rechtsordnung heischenden ethischen Pflicht und an-
deren ethischen Pfiichten Kollisionen ergeben. deren Lisung
dem Gewissen jedes Einzelnen iiberlassen bleiben mul.

Sokrates hat die Pflicht, sich jeder. wenn auch unver-
niinftigen Regel positiven Rechtes zu fiigen. anerkannt, als
er es ablehnte. sich der iiber ihn verhiingten Todesstrafe zu
entziehen. Er legte der Pflicht. sich dem positiven Rechte
seines Landes zu fiigen. eine hohere ethische Bedeutung bei.
als der mit ihr kollidierenden Pflicht, sein Leben und sein
fir sein Volk kosthares Wirken zu erhalten.

VITIIL Abschnitt.

D. Rechtsquellen sind die Motivationen regelmifigen
rechtlich-sozialen Verhaltens, deren subjektiver Faktor

soziales Rechtsgefiihl ist.

1. Bestiinde das positive Recht aus Forderungen, welche
an die Rechtsgenossen von einem ihnen iibergeordneten im-
perativischen Wollen gerichtet sind, so wiirden — wie bereits
im Abschn. IT, Z.3 bemerkt wurde — die Begriffe Recht
und Rechtsquelle zusammenfallen. Gesetzesrecht wére
gleichbedeutend mit Rechtsgesetz, Gewohnheitsrecht gleich-
bedeutend mit Rechtsgewohnheit. Die Begriffe Recht und
Gesetz kénnten nur insoferne von einander geschieden werden,
als Recht der weitere, Gesetz der engere Begriff wire.

Bei jedem Erkenntnisobjekte sind jedoch die Griinde
seiner Entstehung und seines Forthestandes von den Griinden,
aus denen die Erkenntnis von ihm gewonnen wird, die R e a 1-
griindevonden Wissensgriinden der Erscheinungen

9
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zu unterscheiden. Realgriinde von Imperativen sind die Ge-
fithle und Meinungen des Befehlenden nebst den dulleren An-
reizen, durch welche diese hervorgerufen werden. Die Worte
oder sonstigen wahrnehmbaren Zeichen, in denen sich ein
imperativisches Wollen #ullert, und fiir andere erkennbar
wird, sind Quellen, aus denen wir das Wisgsen von ihm
schopfen, aus denen wir auf sein reales Vorhandensein und
auf seinen Gedankeninhalt schlieBen, nicht aber Quellen
seines realen Vorhandenseins. Ebenso wie der-
ienige, welcher die in der Bibel ausgesprochenen Gebote und
Verbote einem gottlichen Wollen zuschreibt, die Bibel nur
als Quelle seines Wissens von ihnen ansehen und behandeln
kann, wihrend es unsinnig wiire, sie als deren Realgrund
erkldren zu wollen, enthielte es einen innern Widerspruch zu
behaupten, dall die Aullerungen eines imperativischen
menschlichen Wollens die G riinde seiner Entstehung und
seines Fortbestandes seien. Nur dall Realgriinde fiir ein
gottiiches Wollen unerforschlich, jene menschlichen Wollens
aber als dessen Motivationen der Erkenntnis zugéinglich sind.
Die Vorstellung, dall die Manifestationen der von den
Normen- und Imperativentheorien vorausgesetzten Rechts-
imperative diesen in der Zeitfolge und in der Gedankenfolge
vorausgehen, dall sie also reale Griinde oder Quellen des
objektiven Rechtes seien, bringt in den Rechtsbegriff der
Normen- und Imperativentheorien einen innern Widerspruch.
Aber sie vergegenwiirtigen sich dies zumeist nicht. Sie be-
trachten und behandeln die Rechtsgesetze und Rechtsgewohn-
heiten bald als Realgriinde, bald als Wissensgriinde des
Rechtes und bleiben im erstern Falle die Antwort darauf,
worin sich denn das objektive Recht von den Rechtsgesetzen
und Rechtsgewohnheiten als seinen Realgriinden oder Quel-
len unterscheiden, schuldig.
Der Jurisprudenz tut dieser Paralogismus keinen
wesentlichen Eintrag, weil sie nur an den Erkenntnisquellen
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ihres besonderen Rechtes, nicht an den realen Griinden
seines Bestandes interessiert ist. ,Rechtsquelle bedeutet
fiir sie die Quelle, aus der sie ihre praktischen Belehrungen
schopft. Es ist fiir sie ganz gleichviel, ob gesagt wird: das
geltende Recht oder ein G esetz heischt diese oder jene
Handlungsweise. Eine wisgenschaftliche Theorie vom Rechte
aber kann sich der Aufgabe nicht entschlagen, festzustellen,
auf welche Weise positives Recht iiberhaupt, wo und wann
immer es geschichtlich auftrete, zustandekomme und in
seinem Bestande erhalten werde. ,,Rechtsquelle” bedeutet
fiir sie nicht blof einen Wissensgrund, eine Tatsache, aus
der auf die Geltung einer Rechtsregel logisch geschlossen
werden kann, sondern eine Tatsache, welche einer Rechts-
regel in der erfahrungsmifBigen Erkenntnis notwendig
vorausgeht, ohne welche die Rechtsregel nicht entstanden
wire und keinen Bestand hitte. Gewill mull der Begriff
des Rechtes, ebenso wie der Begriff eines jeden anderen
Gegenstandes, losgelést von den Ursachen oder Griinden der
Entstehung des Gegenstandes und seiner Fortdauer, defi-
niert werden. Allein gerade diese Trennung nétigt den wis-
senschaftlichen Forscher dazu, den Begriff , Rechtsquelle®
als denjenigen eines vom Rechte verschiedenen, ihm in der
(GGedankenfolge vorausgehenden, aber mit ihm notwendig zu-
sammenhiingenden Erfahrungsobjektes festzustellen. Die so-
ziologische Rechtslehre wird dieser Aufgabe vollstindig ge-
recht. Sie erkennt in den Rechtsquellen und in den Rechts-
regeln zweierlei verschiedene, untereinander im Verhiiltnis
von Grund und Folge stehende, Erfahrungsobjekte.

Wie alle Handlungen und Unterlassungen gehen auch

iene des rechtlich sozialen Verhaltens aus Motivationen her-
vor, die aus &aulleren Reizen und aus — von diesen

angeregten — G efiihlen zusammengesetzt sind. Die dem
rechtlich sozialen Verhalten zugrunde liegenden Gefiihle ent-
halten das Bediirfnis und den Wunsch, dal be-
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stimmte Arten von Willensbetdtigungen innerhalb der Ge-

sellschaft eine soziale Unterstiitzung, andere eine soziale

. SSm———————————

fii'h] eP2%)

: Das Rechtsgefiihl kommt nicht als aktueller, in
einem gegebenen Augenblicke wirksamer Seelenzustand,
sondern in gleichem Sinne, wie wir von einem musikalischen
Gefiihle, von einem Taktgefiihle, von Verstand und Willen
sprechen, als geistige Anlage, als Potenz oder
Regel, wonach unter bestimmten Vorausgetzungen em

e —————————————
gleichnamiger aktueller Seelenzustand entsteht und besteht

in_Betracht. Auch bevor es zur Aktualitat gelangt, ist es
eine. wenn auch nur latente. psychische Tatsache. die —
gleichviel, wie sie von der Psychologie definiert oder erklirt
werden mag — fiir die Rechtswissenschaft eine Regel dar-
stellt, nach welcher in einem bestimmten gesellschaftlichen
Kreise aktuelle Rechtsgefiihle und — in deren Folge — Mo-
tivationen fiir ein soziales Eingreifen behufs Lisung von
Interessenkonflikten stattfinden.

_Vlan gebrau(ht lléiuﬁg das Wort ., Rechtsgefithl** zur

men entsprec 11 ende Verhaltungswelse fiir eine Ver-
haltungsweise, deren stofflicher Inhalt, vom Standpunkte der

allgemeinen menschlichen Vernunft beurteilt, ,riehtig"

—

80 versrhleden wie posmves " Recht von ecinem seitens der
\ornunft geforderten Rechtmdeale Wie positives Recht,
kénnen auch die ihm zugrunde hegenden Rechtsgefiihle eben-
sowohl richtig als unrichfig tig im vorbezeichneten Sinne sein.

Einem richtigen, d. h. einem Rechte, dessen Rechtssiifze den
Vernunftforderungen Rechnung tragen liegt richtiges, einem

e s

M&ﬂl‘,@g—ﬁw heillen deshalb R ec h tege
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ist. Von solchen Idealgefiihlen sind die positivem Rechte -
zugrunde liegenden Re(htsge iihle, ihrem Begriffe nach, eben-

derart unrichtigen positiven Rechte llegt unnchtlgee Rechts-

e ——

gefithl zugrunde.
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¢



135 —

Rechtsgefiihl ist ferner von dem auf positives Recht
bezogenen RechtsbewuBtseinzuunterscheiden. Jenes
st Bediirfnis und Wunseh nach Bildung einer neuen oder
na(h Fortdauer einer bereits geltenden Rechtsregel, dieses
ist die Uberzeugung, dall eine Rechtsregel in Wirklichkeit
hestehe. Das Rechtsgefiih]l resultiert aus allen psychischen
Anlagen seines Subjektes und aus den Anregungen, welche
diese von aullen erfahren, und fithrt unmittelbar den Antrieb
zn einem bestimmten Wollen sozialer Tendenz mit  sich.
RechtsbewuBtsein hingegen ist ein Wissen vom positive
Reehte, ein verstandesmiiBiges Urteil, das von dem Bediirf
nisse und Wunsehe der Aufrechterhaltung der so erkannte
Rechtsregel, d.i. von Rechtsgefiihl. begleitet oder nicht bg-
gleitet sein mag.

Zu einer Quelle positiven Rechtes kann Rechtsgefiill
nur dann werden, wenn es den Rechtsgenossen oder de
diese vertretenden behordlichen Personen regelmillig inne-
wohnt. Vereinzeltes Rechtsgefiihl, sein Inhalt
mége noch so vortrefflich sein, geht aus einem Gewoge
mannigfacher auf seinen Triiger einstiirmender Reize hervor.
In einem Augenblicke entstehend, im néchsten vielleicht
cich veriindernd oder vergehend, ist es ein fiir das rechts-
gesellschaftliche Leben zufiilliges isoliertes Vorkommnis. Es
kommt fiir den Bestand und fiir die wissenschaftliche Be-

|
i
4

e s B B

3 trachtung einer Rechtsgesellschaft nur insofern in Betracht,
alg es einen Regelfall, ein Exemplar einer die Rechtsge-
3 nossen der Regel nach erfiillenden Art von Rechtsgefithlen
} darstellt. Erst durch solche Regelméﬂsigke_it wird eine Regel-
miligkeit rechtlich sozialen Verhaltens, d.i. positives Recht
| herbeigefithrt und aufrechterhalten.
‘ Rechtsgefiihl _als Rechtsquelle betrachtet ist somit —
im Unterschiede von 1dealen d h. idealen Rechtssiitzen ent-

&pre(henden Gefithlen — eine der Erfahrung angehorende

T e St

positiveund — im Unterschiede von einem individuellen,
\—_\*
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diesem oder jenem Menschen innewohnenden — eine_s o-
ziale psychische Erscheinung.
~ 2. Der im Abschn. VI, Z.1 dargelegten Unterscheidung
zwischen dem formalen Wesen der Rechtsregeln und
derenatofflichenInhalten korrespondiert eine zwei-
fache Richtung des ihnen zugrunde liegenden Rechtsgefiihles.
In der ersten, wm&w-
diirfnis nach-einer gleichméfligen sozialen Behandlung vor-
kommender Interessenkonflikte, nach Gelturyllgemeiggg
Regeln sozialer Unterstiitzungen und Widerstiande. Beim Be-
griffe des Tormalen Rechtsgefiihles ist von dem stofflichen

geht blofl dahin, dall eine soziale Machtordnung,
positives Recht, iberhaupt bestehe.

Die zweite Richtung des Rechtsgefiihles betriffit den
stofflichen Inhalt der Rechtsregeln, die in ihnen
enthaltenen Rechtsasiitze. Die Bildung dieser be-
sonderen Zweckstoffe kann wohl einzelnen Personen, als
Gesetzgebern, anheimgegeben sein, sie kann aber auch von
cozialen Rechtsgefiihlen unmittelbar ausgehen. Dieselben
Kulturbediirfnisse, denen die Rechtsregeln des Eigentums, des
Handels, der religiosen Einrichtungen, der offentlichen In-
stitutionen usw. dienen, bilden den stofflichen Inhalt der
diese Rechtsregeln begriindenden Rechtsgefithle. Zahlreiche

ethische und wirtschaftliche MiBlbegriffe des positiven Rechtes
haben in falschen Wertungen, deren sich nicht bloB die ge-
getzgebenden Faktoren, sondern die Rechtsgenossen selbst
schuldig machen, ihren Grund. Die Rechtsgeschichte weist
nur allzu viele Beispiele von weitgehenden Verirrungen des
positiven Rechtsgefiihles riicksichtlich seines stofflichen In-
haltes auf. So zahlreich und so kral} freilich wie beim ein-
zelnen Menschen Verstofle gegen ideale Anforderungen statt-
finden, kénnen solche bei sozialen Rechtsgefiihlen nicht ein-
reifen. Denn das Rechtsgefiithl wirkt nicht bloR im Wider-



—  ¥3T

streite gegen egoistische Interessen seines Sub-
iektes; es wirkt in viel ausgedehnterer, reinerer und starkerer
Weise gegeniiber Intere_s.s_anonfllkten an-
derer Personen, wo_die Stérung durch _ egoistisehe
Interessen mangelt. Selbst im Kampf ums eigene Recht
’F' wurzelt das diesen begleitende Rechtsgefiihl des Berechtigten
, nicht in dessen individuellem Interesse, sondern im Bewul3t-
\ sein der Ubereinstimmung des letzteren mit einer Rechtsregel
- und in dem durch diese Ubereinstimmung begriindeten An-
3 spruche auf soziale Unterstiitzung, die dem um sein eigenes
E Recht Kidmpfenden gerade so zu gewihren sei, wie jedem
andern Rechtsgenossen. Daher fithrt positives soziales
E Rechtsgefiihl wohl eine Prasumtion der Uberein-
stimmung der ihm zugrunde liegenden Wertungen mit
objektiven Kulturwerten und den an diese gekniipften nor-
mativen Forderungen mit sich.  Aber zu seinen begrif f-
[ichen Merkmalen gehort solche Ubereinstimmung keines-
wegs. Die materiellen Rechtsgefiihle, welche zu den Rechts-
regeln und Rechtsverhiltnissen der Sklaverei, der Leibeigen-
schaft, zu staatlichen Verfolgungen Andersgldubiger, zur
Rechtloserklirung landesfremder oder solcher Personen, die
sich irgendwie gegen die Landesgesetze vergangen haben, zu
Blutrache. Vielweiberei usw. gefithrt haben, sind begrifflich
nicht verschieden von jenen, welche die Abolition aller dieser
Rechtsregeln und Rechtsverhiltnisse und deren Ersatz durch
ein der geistigen und leiblichen Kultur dienlicheres Recht
bewirkt haben. Solche Wandlungen gehen normaler Weige
derart vor sich, da} sich allmédhlich ein materielles soziales
Rechtsgefiihl entwickelt und das am Hergebrachten haf-
tende formale Rech Rechtbgcfuhl uberwmdet Allein auch Revo-
lutionen entstehen zumeist aus Kollisionen zw1schen for—
malem und materiellem sozialen Rechtsgefiihle.?®)
Ahnlich wie die formale Rechtspflicht, bgch den jeweils
geltenden Re(‘htsreueln gemaB Al verhalten eine einheit-
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liche ist und nur durch die einzelnen Rechtsregeln eine Spe-
zialisierung in besondere, diesen entsprechende Pflichten
erfahrt so_ist auch das formale Rechtsgefuhl elnhelt-
mgfaltlgen Inhaltes alz die gewells
vorgestellten rechtlichen Zweckstoffe. Jeder die Rechtsge-
nossen oder ihre Behérden regelmilig erfiillenden Vorstellung
von einem sozialen Kulturzwecke korrespondiert ein beson-
deres Bediirfnis und ein besonderer Wunsch, ihn der Ver-
wirklichung im positiven Rechte zuzufiihren, ein besonderes
materielles Rechtsgefiihl.

Die Unterscheidung zwischen dem formalen und dem
materiellen Rech tso'efuhle ist fiir die gesamte Rechts-
qtl?Henﬂfeone von erheblichster pragmatischer Bedeutung.
Ohne sie kann weder die Rechtsgewohnheit als Quelle von
Gewohnheitsrecht, noch das Rechtsgesetz als Quelle des ge-
setzlichen Rechtes voll verstanden werden.”?)

3. Unter ,Rechtsgewohnheit” als Rechtsquelle
ist eine der Vergangenheit und Gegenwart angehorende
GleichmiiBigkeit sozialer Unterstiitzungen und Hemmungen,
welche einzelnen Rechtsgenossen von den iibrigen, sei es un-
mittelbar, sei es durch Vermittlung der die sozialen Inter-

" essen vertretenden Behorden zuteil geworden sind, zu ver-
stehen.””) Die hievon abweichende. derzeit noch vorherr-
schende Meinung, dafl Rechtsgewohnheiten in verkehr s-
iiblichen Betdtigungen von Einzelinter-
essen der einzelnen Rechtsgenossen unter einander be-
stehen, bietet keine ausreichende Grundlage fiir die Er-
klirung des Gewohnheitsrechtes. Solange man als Gegen-
stand der Rechtsgewohnheiten Handlungen und Unterlas-
sungen ansieht, welche behufs Wahrung isolierter Interessen
von den einzelnen Bevélkerungskreisen angehiérenden Per-
sonen vorgenommen zu werden pflegen, bleibt es unerklirlich,
wie aus solchem Verhalten, zumal wenn es einer geltenden
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Rechtsregel zuwiderlduft, eine fiir das ganze Rechtsgebiet
giltige Rechtsregel erwachsen kénne. Solche Verkehrsiiblich-
keiten mogen, wie in Abschn. IV, Z. 2 ausgefiithrt wurde, fiir
die Auslegung von Rechtsgeschiiften von Belang sein, sind
jedoch weder Rechtsregeln noch Rechtsquellen. Ihre Ver-
wechslung mit den wahren Rechtsgewohnheiten, den Gewohn-
heiten sozialer Unterstiitzungen oder Widerstinde, ver-
schuldet alle jene Denkschwierigkeiten, welche der herrschen-
den Theorie des Gewohnheitsrechtes anhaften und nur des-
halb wie ein theoretisches Fatum hingenommen zu werden
pflegen, weil Gewohnheitsrecht gegeniiber dem Gesetzrechte
in der neueren Rechtsentwicklung immer mehr zuriicktritt,
indem neu auftauchenden sozialen Kulturbediirfnissen durch
die Gesetzgebung Rechnung getragen wird. Dies mag die
Jurisprudenz, darf aber nicht die allgemeine Rechtslehre ver-
leiten, die Bedeutung des Gewohnheitsrechtes zu unter-
schiitzen, : ¢

Erkennt man als Material der Rechtsgewohnheiten so-
ziale Unterstiitzungen und Hemmungen, so erscheinen sie alz
Rechtsquellen kraft jenes verstandesnotwendigen Induk-
tionsschlusses, nach welchem der beurteilende Verstand aus
wahrgenommenen GleichmiiBigkeiten bisheriger Vorkomm-
nigge Regeln, die auch fiir die Zukunft gelten, gewinnt. Hat
eine Art sozialer Liosung von Interessenkonflikten bisher ge-
wohnheitsmillig stattgefunden, so dridngt sich, vermoge der
logischen Norm der Induktion, dem menschlichen Verstande
die Annahme, dal} die Gleichmiiligkeit des sozialen Verhal-
tens keine zufillige ist, sondern auf einer GleichmiiBigkeit
der einschligigen Motivationen beruht, und damit zugleich
die Folgerung auf, dall die GleichmiiBigkeit auch weiterhin
platzgreifen werde. somit eine Regel des sozialen Lebens
bilde (Abschn.V, Z.1). Alles Gewohnheitsreecht
weist demnachauf positivesoziale Rechts-
gefithle zuriick, widhrend andererseits so-
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ziales Rechtsgefiihl allmdahlich zu Rechts-
gewohnheitenundmittelstderselbenzuG e-
wohnheitsrecht fiihrt.

Aus dem inneren Zusammenhange, der zwischen Rechts-
eefithl und Rechtsgewohnheiten obwaltet, erklirt es sich,
dall Gewohnheitsrecht oft angenommen wird, ohne dall
gerade zahlreiche Rechtsfille der jeweils in Frage kommen-
den Art vorausgegangen wiren. In Wahrheit liegt dann
noch keine Rechtsgewohnheit und kein Gewohnheitsrecht,
sondern vorerst nur soziales Rechtsgefiihl und eine aus ihm
unmittelbar resultierende Rechtsregel als Voraussage kiinf-
tiger sozialer Unterstiitzungen oder Widerstéinde vor.?%)

4. Wie Gewohnheitsrecht nicht ohne Rechtsgefiihl, so
kann gesetzliches Recht nicht ohne Rechts-
gewohnheiten zustande kommen und be-
stehen. Wer einzusehen gelernt hat, dall alles positive
Recht tatsichlich geltende Regel des sozialen Lebens ist,
muld folgeweise auch einsehen, dafll es durch Willensidule-
rungen gesetzgebender Personen fiir sich allein nicht
ins Leben gerufen und erhalten werden kann. Gesetzesim-
perative an sich bringen keine Rechtsregel hervor, sie werden
erst in Verbindung mit einem auf-ihre Befolgung gerichteten
regelmifligen Wollen der Rechtsgenossen zu einer Rechts-
guelle erhoben. Mangels einer solchen Regel wiren die Enun-
ziationen der gesetzgebenden Persénlichkeiten, méchten sie
auch in die Sprachform eines Imperativs gekleidet sein, ohn-
méchtige Velleititen, wirkungslose Anreden. Die soziale
Gewohnheit des Gesetzesgehorsams geht aber nicht blof3
dahin, daB jeder einzelne Rechtsgenosse sich selbst
bei Betdtigung seiner eigenen Interessen
innerhalb der vom Gesetze vorgeschriebenen Schranken halte,
sondern zugleich dahin, dall jede so geartete Interessenbe-
titigung Anderer sozialen Schutz genieBe und daf} jede die
gesetzlichen Grenzen iiberschreitende Interessenverfolgung
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sozialem Widerstande begegne. Demzufolge trigt sie das
Kriterium einer Rechtsgewohnheit an sich. Erst kraft ihrer
kommt den als Gesetzgeber fungierenden Personlichkeiten
die Autoritit zu, durch ihre in bestimmten Formen geiiulier-
ten Gebote und Verbote an der Rechtsschépfung mitzu-
wirken. Die Verfassungsgesetze, auf die sich die gesetz-
geberische Titigkeit griindet, bilden nur ein Mittelglied im
Zusammenhange zwischen dem einzelnen Gesetze und der
(Gehorsamsregel; denn auch ihre Geltung als Rechtsregeln
ist nur unter der Voraussetzung eines ihnen regelmiillig
gezollten Gehorsams moglich.

Das dem regelmiiBigen Gesetzesgehorsam zugrunde
liegende Rechtsgefiihl ist seinem Begriff nach ein
formales, weil es nicht notwendig eine Billigung des Ge-
setzesinhaltes enthilt, son ine_rechtlicl IW ng an_ /
sich zum (wgenstande hat. Auch gegeniiber Gesetzen deren
Rechtssiitze von den Rechtegenossen als unbillig empfunden
oder fiir unrichtig gehalten werden, behilt die Gehorsams-
regel solange Geltung, als das ihr zugrunde liegende formale
Rechtsgefiihl nicht etwa durch ein dem Gesetzesinhalte wider-
streitendes materielles Rechtsgefithl und ein diesem entwach-
sendes (Gewohnheitsrecht iiberwunden wird. Doch ist ihre
Geltung und Wirksamkeit weit stidrker, wenn sie zugleich
von einem materiellen Rechtsgefiihl, dessen Inhalt mit dem

Gesetzesinhalte zusammenfillt, MM_
tives ‘Réﬂftsgefuhl in-seinen beiden Richtungen
dazubm_____,__uagr_emj__esetz zur Rechtsquelle zu erheben. Ent-
wickelt sich ein dem stofflichen Inhalte eines (resetzes wider-
strebendes materielles soziales Rechtsgefiihl, so wird diesem
(Gesetze gegeniiber das formale Rechtsgefiihl allmihlich er-
lahmen. Das Gesetz wird sodann nach und nach wirkungslog,
es hort auf Rechtsquelle zu sein und an seine Stelle tritt ein

durch das neue materielle Rechtsgefiihl begriindetes Gewohn-
heitsrecht.
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Rechtsgefiihl gelangt den Rechtsgesetzen gegeniiber
nicht blof} als Motiv zum Gehorsam, sondern auch als Motiv
beider Gesetzesauslegung, zur Geltung. Jede Befol-
gung eines (resetzes involviert eine bestimmte Auffassung
von seinem stofflichen Inhalte. Lassen die Gesetzesworte
zweierlei oder mehrerlei Auffassungen zu, so ist die Ge-
setzeshetitigung von einer Wahl unter diesen Auffassungen,
d. h. von einer Gesetzesauslegung, bedingt. Im nachfolgen-
den Abschn. IX wird darzulegen sein, dal} die Gesetzesaus-
legung grundsitzlich zweierlei Ziele verfolgen kann: die
Feststellung des Sinnes, welcher dem Gesetze gemil} den An-
sichten seiner Schépfer und die Feststellung des Sinnes, der
ithm gemill den jeweils gefiihlten Verkehrsbediirfnissen bei-
zumessen ist. Im ersten Falle wird sie von formalem, im
zweiten Falle wird sie von materiellem Rechtsgefiihl be-
stimmt. Immer aber fungieren die Gesetze nur in dem
Sinne und nur insoweit als Rechtsquelle, als sie
ieweils regelmiillig ausgelegt werden (Abschn. IX, Z.4—5).

Am deutlichsten tritt die Mitwirkung des Rechtsge-
fithles und der von ihm herbeigefiithrten Rechtsgewohnheiten
zur Entstehung und zum Bestande gesetzlichen Rechtes bei
rezipierten, nicht durch die heimische staatliche Gesetz-
gebung angeordneten, Gesetzen zutage. Das ihnen ent-
sprechende Recht ist Produkt einesteils der rezipierten Ge-
setze, andernteils der aus einer allgemeinen Bewertung ihres
stofflichen Inhaltes hervorgehenden gewohnheitsrechtlichen
Befolgung. Dall der jurisprudenzielle Sprachgebrauch, von
dem ihnen regelmifig gezollten. Gehorsam absehend, die
rezipierten Gesetze an und fiir gich als Recht bezeichnet,
beruht wieder nur auf der unwissenschaftlichen Gleichstel-
lung von Recht und Gesetz. Im wissenschaftlichen Sprach-
gebrauch kann von einem ,heutigen romischen Rechte® nicht
die Rede sein. Es wiire, theoretisch betrachtet, ein Nonsens,
die Tatsache, dafl der Inhalt der einstens in Rom erlassenen
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(Gresetze Jahrhunderte spiiter in ganz anderen Rechtsgebieten
ols Rechtsquelle gilt oder gegolten hat, durch Gesetzesbe-
fehle der einstigen rémischen Staatsoberhdupter oder durch
eine normative Kraft derselben begriinden. zu wollen.

5. Alle Rechtsanalogie ist Ausflull eines Rechtsge-
fiihles. Jeder Rechtssatz besteht in einer gedankenmiilligen
hypothetischen Verbindung eines vorgestellten Tathestandes
mit einer vorgestellten Rechtsfolge. Bildet der Rechtssatz den
Inhalt einer tatsiichlich geltenden Rechtsregel, so wird die
bisher blol} im subjektiven Denken des den Rechtssatz Auf-
stellenden vollzogene hypothetische Verbindung zwischen
Tatbestand und Rechtsfolge zu einer objektiv gegebenen so-
zialen Erscheinung. Die Rechtsanalogie zieht nun daraus.
dafl die Voraussetzungen eines zunichst nur vorgestellten
Rechtssatzes den Voraussetzungen eines anderen. in einer
tatsiichlich geltenden Rechtsregel enthaltenen Rechtssatzes
dhnlich sind, die Folgerung, dall auch jener den Inhalt
einer Rechtsregel bilde. Wenn dfters gesagt wird. Rechts-
analogie folgere die Richtigkeit eines Rechtssatzes daraus,
dall seine Voraussetzungen denjenigen eines andern, be-
reits als . richtig” anerkannten, Rechtssatzes ihnlich
seien, so kann, vom Standpunkte des positiven Rechtes
beurteilt, unter , Richtigkeit” mnichts anderes als die
Eigenschaft, Inhalt einer Rechtsregel zu sein, verstanden
werden. Was bedeutet aber ,,Ahnlichkeit der Voraussetzun-
gen* zweier Rechtssiitze? Blofl du B ere Ahnlichkeit der
Tatbhestinde als natiirliche Vorginge kann nicht ge-
meint sein. Denn die in einem Rechtssatze vollzogene Ver-
kniipfung zwischen Tatbestand und Rechtsfolge beruht nicht
auf den natiirlichen Eigenschaften oder natiirlichen Wirk-
samkeiten des Tatbestandes, sondern auf seiner Wertung
vom Gesichtspunkte und nach dem Malstabe sozialer Inter-
essen. Der Rechtssatz (und demgemidl auch die ihn etwa
enthaltende Rechtsregel): ..Okkupation begriindet Eigen-.
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tum® z. B., beruht nicht auf dem physischen Akte der Okku-
pation, sondern darauf, dall es den sozialen Interessen dien-
lich erscheint. demjenigen, welcher eine bisher herrenloge
Sache in Besitz nimmt, rechtlichen Schutz, das ist eine
soziale Macht iiber die Sache zu gewihren. Daher kann auch
die Ahnlichkeit eines Tatbestandes mit einem anderen als
Grundlage der Rechtsanalogie nur die Bedeutung
beider fiir soziale Zwecke betrefien. Nach natiir-
licher Beurteilung sind sprachliche Aulerungen dem
Schweigen nicht dhnlich, vielmehr kontradiktorisch entgegen-
gesetzt. Gleichwohl wird ein Schweigen in vielen rechtlichen
Beziehungen einer sprachlichen AuBerung analog behandelt,
zuweilen sogar dann, wenn es unbeabsichtigt, somit nicht
einmal als Unterdriickung einer Willensiullerung qualifizier-
bar ist. Die Ahnlichkeit kann nur darin liegen, dall dem
Schweigen in diesen Fiillen eine dhnliche soziale Bedeutung
fiir die sozialen Interessen wie einer Willenserklirung beige-
legt wird, dal} also das Rechtsgefiihl in diesen Fillen
den Eintritt jener Rechtsfolgen, welche eine Willenserkldrung
begleiten, heischt, wihrend in anderen Fillen das Schweigen
keine oder andere Rechtsfolgen mit =sich zieht. Dasselbe
gilt von allen Rechtsanalogien.

Auch fiir die rechtliche Bedeutung des Analogieschlusses
kommt es nicht darauf an, dall er vom Rechtsgefiihle
irgend einer Einzelperson, wire sie auch ein
Richter, gefordert und gezogen wird, sondern darauf, ob daz
den Analogieschlull fordernde Rechtsgefiihl ein innerhalb
der Rechtsgesellschaft allgemeines, d.h. r egelmidRig
obwaltendes oder soziales ist.

6. Die unrichtige Gleichsetzung der Begriffe Gesetz und
Recht fithrt zu der nicht minder unrichtigen Gleichsetzung
der Begriffe: Gesetzesliicke und Rechtgliicke.
(Gesetzesliicken sind vorhanden, wenn die Rechtsgesetze
riicksichtlich der Losung einer Art von Interessenkonflikten
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keine Bestimmungen enthalten. Liicken im Rechte
hingegen greifen erst dann Platz, wenn in Ansehung einer
Art von Interessenkonflikten i{iberhaupt keine
Quelle positiven Rechtes, auch keine Rechts-
gewohnheit und kein positives soziales Rechtsgefiihl gegeben
ist. Daher kann man wohl von einer Gesetzesliicke
sagen, dall sie wihrend ihres Bestandes durch eine andere
Rechtsquelle (Rechtsgewohnheit, Rechtsgefiihl) ausgefiillt
werde ; von Ausfiillung einer R ech t s 1ii ¢ k e wihrend ihres
Bestandes zu sprechen ist jedoch sinnlos. Denn sobald eine
Liicke im Rechte ausgefiillt wird, besteht sie nicht mehr,
gleichviel welcher Rechtsquelle die neue, zur Ausfiillung der
ehemaligen Liicke ins Leben getretene Rechtsregel ent-
stammen mag. Durch richterliche Entscheidungen, die einer
materiell rechtlichen Begriindung durch Rechtsregeln erman-
geln, wird eine Liicke im objektiven Rechte nicht beseitigt;
ex kann dadurch wohl subjektives, nicht aber objek-
tives Recht begriindet werden.. Was dies des dfteren ver-
kennen lift, ist die Verwechslung der prozelirechtlichen und
rechtsgeschiftlichen Wirksamkeit der Urteilssentenz,
kraft deren sie ein einzelnes Rechtsverhiltnis ins Leben ruft,
mit der Richtigkeit oder RechtsmiiBligkeit der ihr zugrunde
liegenden rechtlichen Beurteilung, (Abschn. IX,
Z.2.)

Wenn ein Gesetz vorschreibt, der Richter moge iiber
Interessenkollisionen, riicksichtlich deren die Gesetze keine
spezielle Bestimmung getroffen haben, also Liicken aufweisen,
nach ,natiirlichen Rechtsgrundsidtzen” ent-
scheiden, so liegt die Annahme zugrunde, daf} irgend welche
Grundsiitze dariiber, ob soziale Unterstiitzungen oder Hem-
mungen platzgreifen sollen, als ideale Forderungen der
menschlichen Vernunft allen vernunftbegabten Menschen zu-

giinglich seien. Solche ideale Forder i ohl in der
mengchlichen Vernunft enthalten, jedoch so abstrakt sche-

Kornfeld. 10
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matische, dall sie im einzelnen Falle die verschiedensten
subjektiven-Anwendungen erfahren. Die Verweisung auf sie
bedeutet deshalb in Wirklichkeit nichts anderes als: der
Richter moge die ihm vorliegenden Interessenkonflikte da-
nach beurteilen, ob er die Gewidhrung einer sozialen Macht
oder die Auferlegung einer sozialen Machteinschrinkung in
allen, der gerade vorliegenden, gleichartigen Interessenkolli-
sisnen fitr verninttig, d. h. den jeweiligen Kulturbediirfniszen
seiner (esellschaft entsprechend, erachte ; er mioge also sein
personliches Rechtsgefiihl zur Richtschnur neh-
men. Allein das subjektive Rechtsgefiihl eines Richters
heziiglich der Art, wie bestimmte Streitfille zu beurteilen
seien, kann dem subjektiven Rechtsgefiihle anderer Rich-
ter widerstreiten. Dann kénnen wohl beide Urteils-
sentenzen nebeneinander Rechtskraft, d. i. rechts-
geschiiftliche Wirksamkeit, besitzen, von ihren einander
widersprechenden materiell rechtlichen Be-
griindungen jedoch kann nur eine recht-
m# Big sein. Es wire widersinnig, anzunehmen, dall beide
zugleich objektives Recht betétigen.

Die gesetzliche Anordnung, der Richter moége beim Ob-
walten einer Gesetzesliicke nach ,natiirlichen®, richtiger
nach verniinftigen, Rechtsgrundsitzen entscheiden ist daher
nur unter der Annahme, dafl das ,natiirliche” Rechtsgefii
mit dem sozialen Rechtsgefiihl zusammenfalle, eine Quelle
positiven Rechtes. Fiir diese Voraussetzung streitet die Ver-
mutung. Deshalb mag eine gesetzliche Anordnung der ge-

dachten Art im ganzen und groBen die gleiche prak- -

tische Wirksamkeit haben. wie die Anordnung, der
Richter moge die herrschenden Rechtsanschauungen zur Gel-
tung bringen.

Von groBerem praktischen Belange ist die in Rede ste-
hende Unterscheidung zwischen dem persinlichen richter-
lichen Rechtsgefiihl als solchem und seiner Bedeutung als

’
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Exemplar eines sozialen Rechtsgefiihles bei jenen in der
neueren (resetzgebung immer hiufigeren Bestimmungen,
welche nicht auf ,natiirliche Rechtsgrundsiitze®, son-
dern auf die Bediirfnisse oder Anschauungen des Ver-
kehrs oder auf' andere im sozialen Leben vorkommende
Bewertungen streitiger Interessen verweisen. In den ein-
schligigen Fillen pflegen die Gerichte mit gutem Grunde im
Zuge des Prozelverfahrens sogenannte ,Sachverstindige®
 zu befragen, eine Maliregel, die im wesentlichen die Erfor-
schung des in den betreffenden Volkskreisen herrschenden
Rechtsgefiihles bedeutet und ihren Grund im Bediirfnisse des
Richters hat, sein personliches Rechtsgefiihl in der Richtung,
ob es mit dem sozialen iibereinstimmt, zu kontrollieren.
7. Aus dem eben Gesagten ergibt sich die Unstichhéltig-
keit des Gfters gehorten Einwandes, dal} ein in dem hier ent- .
wickelten Sinne riicksichtlich einzelner Rechtsfragen im
Kreise der Rechtsgenossen herrschendes Rechtsgefiihl nicht
crkennbar sei, weil Rechtsgefiihl etwas nur im Innern ein-
zelner Menschen gegebenes und zum Bewulbtsein gelallL
des sei. Auch hier, wie go oft, wird iibersehen, dal Erkennt-
nisse nicht aus #uBeren und inneren Wahrnehmungen allein,
sondern auch aus Verstandestiitigkeiten geschopft werden.
Das Mittel, welches uns der Verstand zur Erkenntnis der Ge-
fithle anderer Menschen, somit auch der Erkenntnis von Re-
geln solcher Gefiihle, an die Hand gibt, ist die Analogie als
Grundlage von Induktionsschliissen. T BRI Eer ry e L R
“—Teogische-Induktionfindet micht blof im Wege der Kon-
statierung einer grofen Anzahl gleichartiger Fiille, sondern
auch im Wege der Konstatierung eines einzelnen Falles statt,
soferne nur die Annahme begriindet ist, dall die ihm zu-
grunde liegenden Faktoren in einem bestimmten Kreise
gleichmiiBig wiederkehren. So gelangen die Naturwissen-
schaften mittelst einzelner Erfahrungen oder Experimente
zu allgemeinen Regeln, indem sie das Resultat des einzelnen
10%
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Falles auf andere, aus #dhnlichen Faktoren und unter #hn-
lichen Umstéinden sich ergebende Fille analog anwenden. In
gleicher Weise kann aus der Konstatierung des Rechtsgefiih-
les, das sich gegeniiber einem einzelnen Rechtsfalle bei
einem einzelnen oder bei einer, wenn auch nur geringen
Zahl von Beurteilern geltend macht, in logisch korrekter
Weise der Analogieschlull gezogen werden, dal} ein gleiches
Rechtsgefithl regelmidfig auch bei den anderen Rechts-
genossen, welche unter gleichartigen Umstinden gleich-
artige andere Rechtsfille zu beurteilen hitten, rege sein
werde.

Um_also ein soziales Rechtsgefiihl in Ansehung be-
stimmter Arten von Interessenkolhslonen festzustellen, wird
der zur Rechtsanwendung Berufene zunachst §6in &ige-
nes Rechtsgefiihl befragen und daraus die Pr & sum-
tion schopfen, dall dieses mit den im Bereiche seiner
Rechtsgesellschaft, wenn auch nur potentiell, obwaltenden
Rechtsgefiihlen iibereinstimme, Allein er darf sich hiemit,
wenn er in Ermanglung einer gesetzlichen oder gewohn-
heitsrechtlichen Regelung iiberhaupt zu einer materiellrecht-
lich richtigen Entscheidung nach positivem Rechte gelangen
will, nicht begniigen. Er mul} sein subjektives Rechtsemp-
finden kontrollieren, indem er die Meinungen anderer
zustiindiger Rechtsgenossen, vor allem die beziiglich #hn-
licher Fille in der Jurisprudenz seines Landes, in Gerichts-
entscheidungen und nicht zuletzt in den Gesetzesmateria-
lien zum Ausdruck gelangten Rechtsanschauungen heran-
zieht und notigenfalls einem auf diesem Wege konstatierten
sozialen Rechtsgefiihle den Vorrang vor seiner etwa abwei-
chenden individuellen Meinung einrdumen. Gerade darin
zeigt sich die Unzureichenheit des Rechtsgefiihles eines Ein-
zelnen zu einer positivrechtlichen Lisung zweifel-
hafter Rechtsfragen, dall dessen ausschlieBliche Be-
riicksichtigung dazu fiithren wiirde, in Rechtsfragen alle gei-




149

stige Autoritéit, darunter insbesondere auch jene der G e-
setzesmaterialien, fiir wertlos zu halten. Die Motive,
welche bei Erlassung eines Gesetzes mallgebend waren, stim-
men, da die Gesetzesverfasser zu den in sozialen Dingen er-
fahrensten und einsichtigsten Rechtsgenossen zu rechnen sind,
in aller Regel mit den zu ihrer Zeit obwaltenden sozialen
Rechtsanschauungen iiberein; und die Vermutung streitet, so-
lange keine durchgreifenden Griinde fiir die gegenteilige An-
nahme nachweisbar sind, nach dem alle Erfahrung beherr-
‘schenden Gesetze der Beharrlichkeit, fiir deren Fortdauer.

Nur so viel ist wahr, da} positives materielles Rechtsge-
fiihl fiir sich allein, so lange es sich nicht zu einer Rechts-
gewohnheit und weiterhin zu einem Rechtsgesetze verdichtet
hat, weniger fallbar und haltbar ist, als die beiden anderen
Rechtsquellen. Deshalb fiithrt die Entwicklung der Rechts-
kultur dahin, der Rechtsquelle des Gesetzes eine stets wach-
sende, alle Arten von Interessenkollisionen ergreifende Aus-
dehnung zu verleihen und der unmittelbaren Wirksamkeit
sozialer Rechtsgefiihle als Rechtsquelle nur im Rahmen der
Gesetzesauslegung und der Gesetzesanalogie sowie dort
Raum zu lassen, wo es der Gesetzgebung noch nicht méglich
erscheint, die einschligigen Kulturbediirfnisse erschépfend
zu erkennen und zu wiirdigen.

8. Die Feststellung, daB alles positive Recht in Regeln
des Wollens und Verhaltens der Rechtsgenossen besteht und
in letzter Reihe iiberall aus Motivationen durch regelmifige
Rechtsgefiihle der an der Rechtsgesellschaft Teilnehmenden
entspringt, hat als einzig mogliche Grundlage fiir eine Er-
fahrungswissenschaft vom Rechte an sich nur den Wert einer
theoretischen Wahrheit. Sie bietet jedoch auch die
Grundlage fiir eine ethische Beurteilung der Entstehung
positiven Rechtes. Wenn Recht nicht ein mehr weniger will-
kiirliches Gedankengebilde einzelner Personlichkeiten, son-
dern eine aus Handlungen und Unterlassungen der Rechts-
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genossen resultierende soziale Tatsache ist, so sind die
Rechtsgenossen fiir dieses Werk ethisch
verantwortlich, Dasjenige, was man ,Souveri-
nitdt® des Staatsoberhauptes nennt, erscheint dann alg
eine diesem durch das regelmiiflige Verhalten der Staats-
biirger, gleichviel ob sie sich dessen bewul}t sind oder nicht,
verliehene soziale Macht. Die wahre Souveridnitit,
die unentziehbare soziale Macht zur Bil-
dung und Ausgestaltung ihrer Rechtsord-
nung liegt iiberall in den Hédnden der Rechtsgenossen.’?)

Aber erst im demokratischen Staate tritt zur Macht.
sich ihre Gesetze selbst zu geben, der Wille, von ihr Gebrauch
zu machen. Demokratie bedeutet nichts anderes, als dafl
die Staatsbiirger die Gesetzgebung, statt sie einem durch
den Zufall natiirlicher Gewalten oder Erbfolgen bestimmten
Herrscher einzuriumen, selbst unmittelbar oder durch Ver-
mittlung gewihlter Vertrauenspersonen ausiiben. Sie ist die
zugleich dem Wesen des positiven Rechtes und der mensch-
lichen Wiirde angemessenste Staatsverfassung. Dasselbe
ethische Prinzip, welches von den isolierten Menschen ver-
langt, daB sie die ihnen von der Natur tatséichlich verliehenen
Fahigkeiten und Kriifte, sobald sie die zur Wahrnehmung
ihrer Interessen erforderliche Reife erlangt haben, in freier
Selbstbestimmung betiitigen, ergeht an sie auch in ihrer
Eigenschaft als Staatsbiirger. Wihrend im absoluti-
stischen Staate gesetzliches Recht durch formalen Ge-
setzesgehorsam und das diesem zugrunde liegendeformale
Rechtsgefiihl geschaffen und anfrecht erhalten wird.
kommt im demokratischen Staate auch das mate-
rielle Rechtsgefiihl der Staatsbiirger, wenn auch
vermittelt durch von ihnen gewihlte Interessenvertreter, zn
unbehinderter Geltung. Das soziale Rechtsgefiihl erfiillt hier
seine Aufgabe nach seiméﬁ;ﬂfcﬁpunger} ; es heischi

in seiner formalen Richtung keine anderen Verhaltungsweisen

e
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als in seiner materiellen Richtung. Infolgedessen erireuen
sich die Staatsbiirger als solche jener ,Freiheit®, welche
nichts anderes als ein negativer Ausdruck fiir soziale Selbst-
bestimmung ist.

X Abesehnitt.

Uber das Verhiiltnis der Rechtssprechung zum
positiven Recht und seinen Quellen.

A. Das Wesen der Rechtssprechung.

1. Das Richtertum bildet einen notwendigen Bestand-
teil des Rechtslebens. Es it sich denken, dall dieses riick-
sichtlich eines Teilgebietes materiellrechtlicher Regelung
entbehre, so dal} die einschliigigen Interessenkonflikte durch
willkiirliche Verfiigungen irgend welcher gesellschaftlicher
Organe gelost werden. Aber ohne solche Organe kann keine
Rechtsgesellschaft bestehen, weil sodann die schlechthin un-
vermeidlichen Interessenkonflikte, sozialen Beistandes und
sozialen Widerstandes enthehrend, unablissige wechsel-
seitige Kdmpfe, also das kontradiktorische Gegenteil des
Rechtszustandes, mit sich fiilhren wiirden. Es muBl daher
einen fiir alle positiven Rechte giiltigen Begriffvonder
richterlichen Rechtssprechung geben, dessen
wissensgchaftlich genaue Feststellung der allgemeinen Rechts-
lehre obliegt, withrend die Jurisprudenz sich mit einer vagen
Gemeinvorstellung vom Gerichtswesen bescheiden kann.

Um das Wesen und die rechtliche Bedeutung der Rechts-
sprechung zu erkliren, ist es zunéchst erforderlich, den f o r-
malen Begriffder Gerichtentscheidung von
der ihr zugrunde liegenden und ihren stofflichen In-
halt bildendenrechtlichen Beurteilung des
ihr unterliegenden Interessenkonflikfes zu unterscheiden.

Die Normen- und Imperativentheorien wollen diesen
formalen Begriff zumeist dadurch charakterisieren, daf} sie
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die Gerichtsurteile als ,Individualbefehle®, im Ge-
gensatze zu gesetzlichen generellen Rechtsimperativen, be-
zeichnen. Durch diese Bezeichnung wird das begriffliche
Wesen des Richterspruches nicht erschopft. Denn nur kon-
demnatorische Entscheidungen, und auch diese nur dem zu
einer Leistung verurteilten, nicht auch dem obsiegenden
Streitteile gegeniiber, sind imperativischer Natur. Ferner
schaffen nur sogenannte konstitutive Urteile (z.B. in Tei-
lungsprozessen, Kostenbestimmungen usw.) neue Rechtsver-
héiltnisse. In der weitaus iiberwiegenden Mehrzahl legen kon-
demnatorische Erkenntnisse dem Verurteilten nicht neue Ob-
liegenheiten auf, sondern konstatieren und verkiinden hlof}
eine dem Verurteilten schon vorher aus einer Rechts-
regel erwachsene Verbindlichkeit. Die Zahlungsverbindlich-
keit des Darlehensnehmers wird nicht erst durch das ihn
zur Zahlung verurteilende Erkenntnis, sie war schon vorher
durch eine Rechtsregel begriindet. Vermochte diese den
Rechtszweck nicht zu realisieren, so vermag dies auch kein
die Erfiillung der Zahlungsverbindlichkeit heischender rich-
terlicher Befehl als solcher zu bewerkstelligen.
Unserer Auffassung vom positiven Rechte zufolge be-
steht das begriffliche Wesen der Gerichtserkenntnisse darin,
dafy sie die Einleitung, den ersten Schritt eines
aktuellensozialenEingreifens behufs Realisie-
rung des in Frage stehenden Interesses (sei es ein unmittel-
bar offentliches, sei es ein mit einem o6ffentlichen Interesse
koinzidierendes Privatinteresse) bilden. Jedes Gerichts-
erkenntnis hat eine zweifache rechtliche Bedeutung und
Wirksamkeit : erstlich die, daBl es die Befugnis und Ver-
bindlichkeit der Exekutivbehorden zur Realisierung des von
ihm als rechtmiillig erklirten Interesses zur Folge hat, s o-
dann die, dall es den obsiegenden Streitteil in den Stand
setzt, die Realisierung des als rechtmifBig anerkannten
Interesses durch Inanspruchnahme der Exekutivhehorden
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herbeizufithren. Dies gilt sowohl von den privatrechtlichen,
als von den dffentlich-rechtlichen Gerichtsentscheidungen, ins-
besondere auch von den strafrechtlichen. Die Befugnis und
Verbindlichkeit der mit dem Strafvollzuge betrauten Behir-
den, die Strafen ins Werk zu setzen, sind kraft der Strat-
rechtsregeln bereits bei Eintritt des Deliktes gegeben, zu-
nichst aber von vorheriger richterlicher Feststellung der
* Strafbarkeit bedingt. Erst durch das Strafurteil werden sie
zu unmittelbar realisierbaren entwickelt.

Der formale Begriffl des Richterspruches verhilt sich zu
der ihm innewohnenden rechtlichen Beurteilung so, wie der
formale Begriff der Rechtsregel zu den in ihr enthaltenen
Rechtssidtzen. Die Aulfgabe des Gerichtserkenntnisses ist
in formaler Beziehung, als bloBe Sentenz, die Be-
titigung einer Rechtsregel und in stofflicher Beziehung, als
rechtliche Beurteilung, die Realisierung des in
der Rechtsregel enthaltenen Zweckstoffes oder Rechtssatzes.

2. Gerichtsentscheidungen mégen in der groflen Mehr-
zahl richtig, sie konnen indes auch unrichtig sein.
Materiellrechtliche Richtigkeit oder Un-
richtigkeit kann von einem Richterspruche aber nur
in Ansehung der ihm zugrunde liegenden rechtlichen
Beurteilun g ausgesagt werden. Fiir sein begrifflich-for-
males Wesen ist die Frage, ob er materiell richtig sei, d. h.
ob der von ihm angenommene Rechtssatz mit einem in einer
Rechtsregel enthaltenen Rechssatze iibereinstimmt oder
nicht, belanglos. Lin, seinem stofflichen Inhalte nach, unrich-
tiges rechtskriftiges Gerichtserkenntnis steht in seiner f o r-
malrechtlichen Bedeutung einem richtigen gleich.
Das eine wie das andere ist der Beginn eines sozialen Ein-
greifens. Fiir die Aufrechterhaltung und Fortbildung der
Rechtsregeln in Ansehung ihrer stofflichen Inhalte kénnen je-
doch nur materiellrechtlich begriindete, d.h. eine richtige
rechtliche Beurteilung enthaltende, Richterspriiche in Be-
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tracht kommen. Unrichtige Entscheidungen sind ihrem stoff-
lichen Inhalte nach soziale Willkiirakte, die zwar vermoge
einer ihre Rechtskraft begriindenden Rechtsregel neue
Rechtsverhiltnisse hervorbringen, also rechtsgeschift-
liche Wirksamkeit haben, jedoch, vom Standpunkte des
materiellen Rechtes beurteilt, unrechtmillig sind.
(Abschn. VI, Z.6.)

Die Frage nach der Bedeutung, welche die Rechtsspre-
chung fiir das materielle positive Recht hat, ist daher die
Frage nach dem Wesen der rechtlichen Beurteéilung. Diese
isteinlogischesVerfahren,das — da logisches Den-
ken bei allen Menschen ein gleich notwendiges und einheit-
liches ist -— jede beliebige verstandesbegabte Person, ob sie
Rechtsgenosse sei oder nicht, in ganz gleicher Weise wie der
Richter vollziehen mufl. Jedermann, der sich iiber die ihm
in einem einzelnen Interessenkonflikte zukommenden Befug-
nisse und Verbindlichkeiten klar werden will, jeder Rechts-
anwalt oder Gutachter, der einen einzelnen Rechtsfall be-
handelt, bewegt sich in demselben Gedankengange, wie der
Richter, dem der Rechtsfall zur Entscheidung vorgelegt wird.
Als Grundlagen richterlicher Entscheidun-
gen haben jedoch rechtliche Beurteilungen eine ihr son-
stiges Vorkommen weitaus iiberragende Wichtigkeit fiir das
rechtlich soziale Leben. Deshalb beschiiftigen die Frage,
worin das Wesen der rechtlichen Beurteilung als Grundlage
der Rechtssprechung liege, ob sie an einen logischen
Subsumtionsprozell gebunden oder welcher son-
stigen Art die Bedingungen ihrer Richtigkeit seien,  aus
welchen Erkenntnisquellen also richtige Entscheidungen
geschopft werden konnen, die neuere Jurisprudenz in her-
vorragendem Male. Alle einschligigen Diskussionen und
Kontroversen ermangeln einer sicheren Basis und miissen
unzureichend bleiben, solange sie blof auf Grund juris-
prudenzieller oder rechtspolitischer Gesichtspunkte und Er-
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wigungen, in der Absicht, die Judikatur im eigenen Lande
moglichst ersprieBlich, den Kulturinteressen moglichst forder-
lich zu gestalten, gepflogen werden. Denn das Problem, oh
alle rechtlichen Beurteilungen in logischen Subsumtions-
urteilen bestehen, betrifft nicht bloR die Rechtssprechung
und nicht bloR ein einzelnes Rechtsgebiet, es betrifft alle
méglichen Rechtsgebiete und alle rechtlichen Beurteilungen.
wo immer und von wem immer sie stattfinden mégen, gleicher-
malen. Dall ..richtig® entschieden werden soll, ergibt sich
aus der normativen Funktion allen positiven Rechtes ; unter
welchen Voraussetzungen jedoch eine positivrecht-
lich richtige Entscheidung moglich ist, kann sich nur aus
einer theoretischen Klarstellung dessen, was man unter posi-
tivrechtlicher Beurteilung iiberhaupt und unter deren Rich-
tigkeit zu verstehen hat, ergeben.

Wird das positive Recht als ein Komplex von Regeln,
welche Rechtssiitze beinhalten, aufgefal’t, so ist jede recht-
liche Beurteilung eine logische Subsumtion, mittelst
deren der Rechtsfall unter eine den {toff einer Rechtsregel
bildende Gattung von Rechtsfillen eingereiht wird. Die
Richtigkeit der rechthchen Beurteilung ist Richtigkeit® bei
der Aufstellung des Inhaltes einer Rechtsregel als Obersatz
und der Aufstellung des Rechtsfalles als Untersatz. Gibe es
hingegen neben solchem ,regelhaften Rechte™ eine
Art objektiven Rechtes, das nur fiir einen einzelnen Rechts-
fall Giiltigkeit hat, ein sogenanntes ,individuelles
R echt” so bestiinde in dessen Bereiche zwischen ihm und
dem Einzelfalle keine Relation logischer Uber- und
Unterordnung und die rechtliche Beurteilung bestiinde nicht
in der Vorstellung von einer solchen Relation. Um einen
Rechtsfall nach einemnurfiirihnallein giiltigen Rechte
zu beurteilen, miilte dieses eine dem individuellen Falle an-
haftende Eigenschatft sein, die mittelet der rechtlichen
Beurteilung zu entdecken wiire.
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Es unterliegt nun keinerlei Zweifel, wird auch von nie-
mandem bestritten, dall dieauf klarem, eindeutigem
Gesetzesrechte beruhenden rechtlichen Beurteilungen
nichts anderes sind, als Subsumtionen des Einzelfalles unter
die Rechtssiitze des Gesetzes. Fraglich kann nur sein, ob
die rechtliche Beurteilung auch dann, wenn die Rechtsgesetze
unklar sind, also verschiedene Auslegung zulassen, so dal}
vom Urteilenden eine unter diesen gewiihlt werden mul,
ferner dann, wenn ihr keine gesetzlichen Bestim-
mun gen zugrunde liegen, in der Feststellung einer Rechts-
regel und einer logischen R elation zwischen dieser und
dem Einzelfalle, also einer Subsumtion, oder in der Findung
einer dem einzelnen Falle eigentiimlichen Eigenschaft
hestehe. Hinsichtlich dieser, zugleich das Wesen des soge-
nannten ungesetzten Rechtes betreffenden, Frage erfordert
iede der eben genannten zwei Kategorien eine besondere Be-
handlung.

B. Rechtssprechung auf Grundlage von Gesetzesauslegungen.

4. Gesetzesauslegung bedeutet etwas anderes, wenn man
die gesetzlichen Rechtsséitze in den gesetzgeberischen Befehl
als dessen Gedankeninhalt einbeiieht, und etwas anderes.
wenn man den Inhalt des Gesetzesbefehles und den Ge-
setzesinhalt auseinanderhélt, indem man als Inhalt
des gesetzgeberischen Wollens nur den Befehl : ,,jus esto®,
.die folgenden Rechtssiitze sollen in Hinkunft den Inhalt
tatsichlich geltender Rechtsregeln abgeben®, ansieht.”®) Im
letzteren Falle involviert der Begriff des Rechtsgesetzes
nicht, dall der Gesetzgeber dessen Gedankeninhalt genau
kenne. Auch wenn der Gesetzgeber sich der im Gesetze ent-
haltenen Rechtsséitze in einem bestimmten Sinne bewul}t war,
wire doch dieses BewulBtsein kein Bestandteil des Ge-
setzbefehles und die Auslegung wiire auch dann nicht an
diesen Sinn gebunden. Wiiren hingegen die gesetzlichen
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Rechtssidtze selbst Gesetzesbefehle, so kénnte nur
die Erforschung jenes Sinnes, den der Gesetzgeber mit ihnen
verbunden hatte, als richtig angesehen werden, jede von
diesem Sinne abweichende Auslegung wire eine befehls-
widrige, somit falsche. Ein Befehl als solecher hat keine
andere Bedeutung als jene, die ihm sein Autor beigelegt hat.
Allein diese letzterwiihnte Auffassung des Gesetzesbegriffes
ist, wie in Abschn. II, Z. 3 ausgefithrt wurde, eine rein
fiktive, theoretisch véllig unhaltbare. Hieraus folgt, dal
iene Auslegungen, welche einen Gesetzestext zum
(Gegenstand haben, sich von den Auslegungen, welche andere
sprachliche Aullerungen oder literarische Werke behandeln,
ihrem logischen Wesen nach nicht unterscheiden. Nur der
eigentliche Gesetzesbefehl, der Befehl, mittelst
dessen Gesetze erlassen werden und ein i hrem Gedanken-
inhalte entsprechendes Verhalten angeordnet wird, hat
keinen anderen Sinn als den ihm vom Gesetzgeber beigeleg-
ten ; s ein e Auslegung ist an die Erforschung dieses Sinnes.
des Befehlsinhaltes, gebunden. Die verkiindeten Gesetze hin-
gegen sind, wie jedes andere Geisteswerk, einer doppelten
Auifassung zuginglich.

Jeder Gedankenausdruck, daher auch jeder Rechtssatz,
kann zweierlei Sinn haben. Er kann entweder vom Stand-
punkte seines Autors oder vom Standpunkte jener, die ihn
vernehmen, aufgefallt werden. Demgemill kann auch seine
Auslegung entweder in der Reproduktion der Ge-
dankendes Autors oder aber in der Feststellung der
Gedanken, welche die Aullerung in den Seelen des oder
der Adressaten wachzurufen geeignet ist und
regelmiafRig wachruft, bestehen. Fiir die erste
Auslegungsart ist der seinerzeitige Sprachgebrauch des
Autors maflgebend, sie ist literarhistorischer Art,
Erforschung des Inhaltes eines der Vergangenheit
angehorenden Denkens. Die zweite beruht auf den
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jeweils auf Seite der jeweiligen Leser oder Hérer obwalten-
den geistigen Dispositionen, sucht also die Erkenntnis
von Gegenwidrtigem und Zukiinftigem. Es
ist ganz vergeblich und irrig, bloB3 die eine oder die andere
Auslegungsart als statthaft hinzustellen. Die scharfsinnigste
und iiberzeugendste Darlegung der Tatsache, dal} literarische
Aullerungen ein selbstindiges Dase;in, einen von den subjek-
tiven Gedanken ihres Autors unabhiingigen Sinn besitzen,
verfehlt ihre Bedeutung gegeniiber jenem, der es sich gerade
zur Aufgabe setzt, die subjektiven Gedanken, welchen der
Autor Ausdruck geben wollte, festzustellen; und die griind-
lichste literarhistorische Auslegung kann denjenigen nicht
iiberzeugen, der sich grundsiitzlich gar nicht um die Er-
mittlung der Gedanken des Autors, sondern um die Feststel-
lung dessen, was die Adressaten unmittelbar aus den ihnen
objektiv vorliegenden sprachlichen Aulerungen regelmiillig
schépfen diirften, bemiiht.

Dies gilt auch von den Gesetzesauslegungen. Sowohl
die eine als die andere Auslegungsart fiithrt zur Feststellung
eines Gesetzesinhaltes und kann die in einer Rechtsgesell-
schaft iibliche, das Rechtsleben bestimmende sein. Es kann
auch riicksichtlich einzelner Arten von Gesetzen die eine,
riicksichtlich anderer die zweite Auslegungsart — sei es
auf Grund einer gesetzlichen Auslegungsvorschrift, sei es ge-
wohnheitsmifig — vorherrschen.??)

Wihrend nach dem Gesagten zwischen der Auslegung
von Gesetzen und der Auslegung anderer sprachlicher Aulle-
rungen oder Geisteswerke formal begrifflich ge-
nommen kein Unterschied obwaltet, unterscheidet sich
die Gesetzesauslegung durch ihre Zweckeund Erfolge
von allen anderen Auslegungen in weittragender Weise. Da
die Rechtsgesetze, neben ihrer Eigenschaft als Gedanken-
ausdriicke, vermige des ihnen regelmiflig gezollten Gehor-
cams zu den Rechtsquellen gehoren, so involviert jede Aus-
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legung eines Gesetzes einen Versuch, an seiner Wirksamkeit
als Rechtsquelle mitzuarbeiten. Dieser Versuch erreicht aber
nur dann sein Ziel, wenn die Auslegung von den
Rechtsgenossen und Behordenregelmiafig
rezipiert wird. Nur jene Gesetzesauslegungen haben
objektiven Wert, eine Bedeutung fiir das Rechtsleben, die
in ‘Ergéinzung des Gesetzes das Denken und Verhalten der
Rechtsgenossen regelmifBig zu bestimmen geeignet sind.

Gesetzt den Fall, ein gelehrter Forscher wiirde fest-
stellen, dall eine bisher allgemein herrschende Auslegung
einer gesetzlichen Vorschrift insoferne unrichtig sei, als sie
von jenem Sinne, den die Urheber der gesetzlichen Vorschrift
ihr beizulegen beabsichtigten, differiere. Keineswegs wiirde
diese Feststellung ergeben, dal} bisher ein gesetzloser Zu-
stand geherrscht habe; auch bisher war positives Recht aus
dem Gesetze erwachsen. Gleiches gilt, wenn ein historisch
weniger, aber rechtspolitisch mehr ausgebildeter, Forscher
zeigen wiirde, dall die bisherige Auslegung eines Gesetzes
nicht die der sozialen Wohlfahrt férderlichste sei. Schlieffen
gich die riicksichtlich der Gesetzesauslegung in Betracht
kommenden Rechtsgenossen und Behérden der neuen Meinung
nicht an, so bleibt die Wirksamkeit des Gesetzes als Rechts-
quelle auch inhaltlich unveriindert. Wiirde hingegen die
neue Gesetzesauslegung allgemein und dauernd durch-
greifen, so wire, gleichviel ob sie vom historischen bzw.
rechtspolitischen Standpunkte beurteilt, richtig wére oder
nicht, ein neues, von dem bisher geltenden inhaltlich ab-
weichendes, Recht gegeben. Solche Anderungen des Rechts-
zustandes konnen, da das Gesetzansichunverdndert
geblieben ist, nur in einem regelmilligen, im einen
Falle formalen, im andern Falle sachlichen, sozialen Rechts-
gefithle, das dazu gefiihrt hat, die angeregte Auslegungs- -
art zur herrschenden zu machen, ihren Grund haben.
(Abschn. VIII, Z.4.)
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Aus dieser Besonderheit der Gesetzesauslegungen er-
gibt sich, dafl jene Art der Gesetzesauslegung, welche sich
auf das priasumtive sachliche Rechtsgefiihl und die dadurch
bedingte Auffassung der Rechtsgenossen und Behérden
stiitzt, dem Wesen des Rechtes homogener ist als jene, welche
auf einer Erforschung der seinerzeitigen Absichten der ge-
setzgeberischen Organe beruht. Wihrend die erstere Rechts-
sitze liefert, denen sowohl das formale als das
sachliche Rechtsgefiihl zur Regelwerdung ver-
hilft, fiihrt die letztere zu solchen Rechtssiitzen, deren Gel-
tung als RechtsregelnbloB durchformalesRechts-
gefiihl zustande kommt.

Irgend ein Mall an Ungenauigkeit haftet allen Rechts-
gesetzen vermige ihrer abstrakten Fassung unvermeidlich
an. Immer aber betrifft die Auslegungsbediirftigkeit nur
deren Anwendung auf zweifelhafte Grenzfille. In An-
sehung der iiberwiegenden Masse von Interessenkonflikten
sind die Gesetze auch ohne Zuhilfenahme von Auslegungen
verstindlich und anwendbar. Oft wird die vagere Fassung
von den Gesetzesverfassern aus guten Griinden absich t-
lich gewiihlt. Sie beschrinken sich darauf, die Tatbestinde
oder die an diese gekniipften Folgen oder beides in schema-
tischen Umrissen zu kennzeichnen, indem sie die genauere
Bestimmung der in das Schema fallenden Unterarten dem
sachlichen Rechtsgefiihle anheimgeben. Dies geschieht in
der Erwiigung, dal} es ihnen untunlich erscheint, eine so weit-
gehende Differenzierung der einschligigen Konflikte, wie sie
vom materiellen Rechtsgefiihle gefordert wird, in das Ge-
setz aufzunehmen.

Zu dieser Kategrorie von Rechtsgesetzen gehoren vor-
nehmlich jene, die fiir die Losung von Interessenkonflikten,
- gei es in Ansehung des Tatbestandes, sei es in An-
sehung der Rechtsfolgen, Wertbegriffe (Begriffe
des Sittlichen, Religiosen, des Verkehrsbediirfnisses, der



—= 18 —

Staatsinteressen u. dgl.) als malBgebend erkliren. Diese
(Gesetzesarten als sogenanntes ,,auszuwiihlendes Recht® den
anderen als ,geformtes Recht gegeniiberzustellen (was
Stammler verlangt) ist zunéichst schon deshalb abzulehnen,
weil dabei die theoretisch verfehlte Vermengung der Begriffe
Recht und Gesetz unterliuft. Hievon abgesehen, bildet die
auf Beachtung kultureller Werte gerichtete Tendenz keine
Spezialitit jener Gesetze, die ausdriicklich auf sie
verweisen. Die gleiche Ergéinzung mull jedes Gesetz er-
fahren, sofern es ®ich zur Bezeichnung seiner Voraussetzun-
gen oder Verfiigungen mehr oder weniger abstrakter, somit
auslegungsbediirftiger, Ausdriicke bedient. Die Abstellung
eines Gesetzes auf einen kulturellen Wertbegriff unter-
scheidet sich logisch nicht von der Abstellung auf andere
~Allgemeinbegriffe.

Wenn nun bei der von einem Gesetze in wohlerwogener
Abzicht ausgesprochenen Verweisung auf Wertvorstel-
lungen deren konkretere Ausgestaltung durch das jeweilig
herrschende positive Rechtsgefiihl erfolgt und erfolgen muf,
so erscheint dies grundsétzlich auch in jenen Fillen als ge-
hoten, wo die Gesetzgebung sich einer unbeabsichtig-
t en Unklarheit schuldig gemacht hat. Auch hier wird die
rechtsbildende Kraft der Gesetzesauslegung stiirker sein,
wenn sie auf ein dermaliges sachliches Rechtsgefiihl der
Rechtsgenossen gegriindet ist, als wenn sie sich auf die Fest-
stellung der Erwiigungen beschrinkt, welche die gesetzes-
gebenden Organe seinerzeit geleitet haben mégen, ohne zum
Ausdruck gelangt zu sein. Bei vielen Gesetzen, zumal bei

-solchen, wo zahlreiche Personen zur Gesetzgebung mit-
gewirkt haben, oder wo es sich um eine zeitlich weit zuriick-
liegende Gesetzgebung handelt, ist, wie schon oft bemerkt
wurde, die Méglichkeit einer, auch nur einigermallen siche-
ren Erforschung der seinerzeitigen gesetzgeberischen Inten-
tionen iiberhaupt nicht gegeben oder doch nur eine geringe.

Kornfeld. 11
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Unter allen Umsténden aber erfordert sie historische oder
literarische Studien und Kenntnisse, die den Rechtsgenossen
und Behorden als solchen regelmiBig nicht zur Verfiigung
stehen. Diese theoretischen, fiir alle Rechtsordnungen
gleichmidBig giltigen Griinde ergeben, dall Rechtsregeln
zwar auch auf Grund literarhistorischer Gesetzesauslegun-
gen zustande kommen konnen, dafl jedoch dieses Ziel aller
Gesetzesauslegungen durch deren zweite Art, durch die
Heranziehung des jeweiligen positiven Rechtsgefiihles, in
einer dem Rechtszwecke, sowohl nach seiner formalen Seite,
als gesellschaftliche Ordnung, wie nach seiner stofflichen
Seite, als gesellschaftliche Forderung kultureller Interessen,
entsprechenden Weise und Ausdehnung erreicht wird.®?)

Da alle gesetzlichen Rechtssiitze eine Klasse von Inter-
essenkonflikten umfassen, so kann auch die Gesetzesauslegung
nichts anderes als die Klarstellung ihres generellen
Gedankeninhaltes bezwecken. Hieraus folgt, dal} die
rechtliche Beurteilung eines Interessenkonfliktes auf Grund
auslegungsbediirftiger Gesetze und auf Grund ihrer Aus-
legung, nicht minder als die rechtliche Beurteilung auf Grund
eindeutiger Gesetze, unter allen Umstidnden in
einer Subsumtion des Einzelfalles unter einen oder
mehrere Rechtssitze, welche alle gleichartigen Interessen-
konflikte generell zum Gegenstande haben, besteht. Von einer
nur fiir einen einzelnen Interessenkonflikt giltigen, fiir an-
dere gleichartige Interessenkonflikte nicht giltigen Gesetzesz-
auslegung, von einem aus der Mehrdeutigkeit eines Ge-
setzes abzuleitenden sogenannten individuellen ob-
jektiven Rechte, kann nicht die Rede sein.

C. Rechtssprechung ohne gesetzliche Grundlage.

5. Dall Rechtsgesetze den Rechtsbediirfnissen niemals
vollkommen Geniige zu leisten vermdgen, ist eine Tatsache,
die sich ebensowohl aus unmittelbarer Erfahrung als deduk-
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tiv aus der Beschriinktheit der menschlichen Einsicht und
Voraussicht und aus den Unzulinglichkeiten der Sprache —
Mingel, die auch den weisesten Gesetzgebungen anhaften, —
erweisen ldlt und als unbestritten gelten kann. In dem
Meinungsstreite zwischen der Naturrechtslehre und der histo-
rischen Rechtslehre, der die neuere Rechtswissenschaft ein-.
leitete, waren beide Teile sich der unvermeidlichen Mangel-
haftigkeit aller Gesetzgebung bewullt. Nur darin gingen sie
auseinander, dall die erstere in der menschlichen Vernunft,
die zweite in Rechtsgewohnheiten die suppletorische Rechts-
quelle fand. Wobei zu beachten ist, dall die fithrenden
Geister der historischen Schule die Rechtsgewohnheiten
nicht als blof dulerliches Tun und Lassen, sondern als Aus-
flul von Volksanschauungen erkldrten, denen sie eine ge-
heimnisvolle geistige Substanz, ,,Volksgeist” oder .,Volks-
ccele’™ genannt, unterlegen zn miissen glaubten. Hitten zur
Zeit, als Savigny und Puchta wirkten, die Erfahrungswissen-
schaiten, insbesondere die naturwissenschaftliche Entwick-
hingslehre, ihre Schwingen bereits voll entfaltet, so wire
wohl schon bei ihnen der Gedanke aufgetaucht, dal es der
Unterlegung einer von den Geistern der einzelnen Rechts-
genossen verschiedenen geistigen Substanz nicht bedarf, um
positives Recht auf tiefer liegende Quellen, als es die Rechts-
gesetze und Rechtsgewohnheiten sind, zuriickzufiihren.
Erst im 19. Jahrhundert sind die Wissenschaften dessen
inne geworden, daf} es ihnen weder nitig noch forderlich ist,
Regelmiligkeiten des Geschehenden oder Geschehensollen-
den als Manifestationen einer in der Erfahrung nicht: gegebe-
nen, schopferisch oder imperativisch wirkenden Willens-
substanz aufzufassen. Vielleicht der einzige Wissenschafts-
zweig, welcher diese Scheinerklirung noch immer anwendet,
ist jene Rechtslehre, die in den Rechtsordnungen Werke
einer gesellschaftlichen Persionlichkeit erblicken will. Was
sie dazu veranlaldt, ist vornehmlich die Erfahrungstatsache,

| 3 ey
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daBl objektives Recht und seine Anwendung in der Rechts-
sprechung in weitem Umfange stattfinden, die nicht auf
Rechtsgesetze als ihre Daseins- oder Wissensquelle zuriick-
fithrbar sind. In immer weiteren Kreisen greift jedoch die
Uberzeugung durch, dal} im Erfahrungsbereiche nur Men-
gchen wollen kénnen, und dal} die Fiktion eines nicht mensch-
lichen Willenstriigers nichts zu erkliren vermag, weil sie
selbst unerklirlich ist. (Abschn. II, Z. 3.)

In der neueren Rechtsliteratur treten nun verschiedene
Lehren auf, die, ohne die Fiktion eines persénlichen
Gesamtwillenstriigers zu adoptieren, jurisprudentielle Grund-
siitze und Methoden aufstellen, nach denen Interessenkon-
flikte zu l6sen seien, wenn dafiir keine gesetzlichen Bestim-
mungen gegeben sind oder wenn die Anwendung gegebener
gesetzlicher Bestimmungen unbefriedigende Ergebnisse
liefern wiirde. Sie kénnen im groflen und ganzen unter drei
Haupttitel gebracht werden :

a) ,.Freie Rechtsfindung®,
b) .,.Relatives Naturrecht” oder ,.Richtiges Recht®,
¢) ,.Richterrecht®.

Alle diese Lehren verfolgen den hohen praktischen
Zweck, die Rechtssprechung moglichst erspriefilich zu ge:
stalten, lassen aber die theoretische Erwigung, ob und
unter welchen Voraussetzungen die ihren Weisungen gemil
gefillten Rechtsentscheidungen positiv geltendes Recht
wiedergeben, mehr weniger auller Betracht. Gerade diese
Frage ist aber vom Standpunkte der allgemeinen Rechts-
lehre, wenn auch nicht die einzige, so doch die in erster
Reihe stehende und wesentlichste. Sie lilt sich auch dahin
fassen, ob denn nicht die Jurisprudenz dadurch, daf} sie dem
Richter empfiehlt, Entscheidungen zu treffen, welche einer
materiellrechtlichen Begriindung durch Rechtsgesetze oder
Rechtsgewohnheiten ermangeln, den Richter auf ein



el |

ihr, der Jurisprudenz, fremdes Gebiet ver-
weist und so auf ihre eigene Wirksamkeit verzichtet. Dies
wire der Fall, wenn diese Art gerichtlicher Entscheidungen
ihre rechtlichen Beurteilungen nicht aus dem Gedankeninhalt
objektiver Rechfsregeln, sondern aus subjektiven
Anschauungen des jeweiligen Richters ableiten wiirde.
Denn Jurisprudenz oder Rechtsweisheit setzt eben ein ihr
vorausgehendes Jus, das sie weill und das von ihr gewiesen
wird, voraus. Der Richter, welcher einen Interessenstreit
keinem objektiv giltigen Rechte gemill beurteilt, kann wohl
Weisheit, er kann aber keine Rechtsweisheit betétigen.
- Alle Argumente, die dafiir vorgebracht werden, daBl eine
Judikatur, die keine materiellrechtliche Regel zur Grund-
lage nimmt, gute, den ethischen oder sonstwie kulturellen
Anforderungen Geniige leistende Resultate ergeben konne,
sind fiir die allgemeine Wissenschaft vom positiven Rechte
bedeutungslos, soferne diese Anforderungen nicht positiv-
rechtlicher Natur sind. Vom Standpunkte der allge-
meinen Rechtslehre ist daher vor allem zu priifen, ob oder
inwieweit die in Rede stehenden Vorschlige sich iiberhaupt
noch in der Sphére positiven, d. h. tatséchlich in einer
Rechtsgesellschaft geltenden, Rechtes bewegen, ob und unter
welchen Voraussetzungen die ihnen geméillen Rechtsentschei-
dungen iiberhaupt noch Entscheidungen positivrecht-
lichen Inhaltes wiren. Die allgemeine Rechtslehre muld
auch hier, wie iiberall, die vage Fragestellung : ,.Soll so oder
so verfahren werden? ohne gleichzeitige Feststellung eines
an positives Recht gekniipften Sollensgrundes als unzu-
reichend ablehnen. Der Begriff des Sollens umfalit neben dem
rechtlichen Sollen eine Reihe anderer Unterarten,
welche das Gewissen jedes Rechtsgenossen, auch des als
Richter fungierenden, sei es in gleichem, sei es in minderem
oder hoherem MaBe verpflichten, als positives Recht dies zu
tun vermag. Ohne Bestimmung eines Grund e s ist der Be-
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eriff des ,.Sollens” nebelhaft und fiir die Rechtstheorie un-
brauchbar. .

Fs soll nun dargelegt werden, da} die in Rede stehenden
praktischen Lehren, in so verschiedenartiger Gestalt und
unter so verschiedenen Namen immer sie vorgebracht werden.
simtlich, wenn auch ohne sich dessen deutlich bewul’t zu
sein, auf soziales Rechtsgefiihl als Quelle von
Rechtsregeln zuriickweisen, und ohne solche Zuriickfithrung
jener Klarheit und Bestimmtheit entbehren, die notwendig
ist, um einer auBergesetzlichen ' Rechtssprechung einiger-
mallen sichere Wege zu weisen.

a) PreieRechtefindung™

6. Unter der Flagge dieses Titels segeln sehr ver-
schiedenartige Ansichten. Jedes seiner drei Worte 1d0t in
dieser Zusammenstellung mehrere Deutungen zu und bedarf
eines Kommentars. Wiirde ein Rechtsgesetz sich eines so
vieldeutigen Ausdrucks bedienen, so unterlige es gerade bei
den Verfechtern ,.freier Rechtsfindung® scharfer Kritik. Und
doch erheischen wissenschaftliche Begriffe weit
grofllere Priizision alsrechtsgesetzliche.

Soll ,,Findung* in dem gewdohnlichen Sinne der En t-
deckung von irgend etwas bereits Vorhandenem, blof der-
zeit Verborgenem, oder im Sinne einer geistigen Neuschaf-
fung verstanden werden? Hat man sich als Objekt des Fin-
dens ,Recht“imobjektiven Sinne oder im sub jek-
tiven Sinne vorzustellen? SchlieBlich: Wovon soll
die Rechtsfindung frei sein? Freiheit ist etwas
Negatives und Relatives, dessen Vorstellung ohne die korre-
spondierende Vorstellung eines Bandes, dessen der . Freie®
enthoben oder ledig ist, nicht moglich ist. Die Phrase :
Freie Rechtsfindung” enthiilt an sich keinen derartigen
affirmativen Beziehungspunkt. Thre Verfechter sind denn
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auch dariitber, wovon sie die Rechtsfindung befreien
wollen, keineswegs einig. j

Es kommen dreierlei Auffassungen vor. Die einen ver-
langen blofl Befreiung der Gesetzesauslegung von den Fes-
seln rein grammatikalischer oder rein literarhistorischer
Gesichtspunkte und Zulassung einer die jeweiligen Kultur-
bediirfnisse beriicksichtigenden Auslegung und Anwendung
der Gesetze. Diese Auffassung ist schon von den rémischen
Juristen und seither zu allen Zeiten von der aufgeklirten
Jurisprudenz gefordert und betitigt worden und liBt sich,
wie im Vorstehenden (Z.4) gezeigt wurde, auch theoretisch
von der allgemeinen Rechtslehre als die dem Wesen des
Rechtes entsprechendste Auslegungsart nachweisen. ,,Freie
Rechtsfindung® in diesem Sinne ist nur ein neues Schlagwort
fiir eine alte Sache.

Etwas ganz anderes bedeutet dieses Schlagwort, wenn
dabei Freiheit der Rechtssprechung von der Beschrinkung
auf Gesetzesanwendungeniiberhaupt gemeint
ist. Diese Art von Freiheit wird wieder in zweifacher Weise
verstanden : Finmal als Ausfiillungvon Gesetzes-
liteken, sodann als Umgangnahme von der An-
wendung eines geltenden Gesetzes, also Zu-
lassigkeit gesetzwidriger Entscheidungen. Diese beiden Auf-
fassungen des Mottos: ,Freie Rechtsfindung® be-
diirfen vor allem einer Erginzung und Klarstellung dahin,
auswelcher Quelle der Richter, wenn er ohne gesetz-
liche Grundlage entscheiden soll oder will, seine rechtliche
Beurteilung und folgemiiBig seine dieser entspringende Ur-
teilssentenz schopfen kann oder soll.

Anscheinend, aber auch nur anscheinend, ist ein Doppel-
tes moglich: Entweder der Richter betrachtet den ihm vor-
liegenden Interessenkonflikt als Repriisentanten einer G a t-
tung, eines Typus, sucht also aullerhalb der Rechtsgesetze
einen allgemeinen Satz, gemil welchem alle gleich-

L)



168

artigen Rechtsfdlle zu beurteilen sind, zu finden und seiner
Entscheidung zugrunde zu legen; oder er betrachtet und
beurteilt den ihm vorliegenden Interessenkonflikt ausschlief3-
lich als einen individuellen nach ihm allein eigentiim-
lichen Momenten, ohne sich zu fragen, oder dariiber nachzu-
denken, ob er oder andere Richter gleichartige Fille in der-
selben Weise beurteilen wiirden oder sollen.

Wird die ,.freie Rechtsfindung im erstangefiihrten
Sinne verstanden, so wiirde die Entscheidung, in gleicher
Weise wie bei Zugrundelegung eines gesetzlichen Rechts-
satzes, auf einer logischen Subsumtion des Einzelfalles
unter einen Gattungstypus beruhen. Nur dall statt eines ge-
setzlichen Rechtssatzes ein vom Richter angenommener, je-
doch nicht minder allgemeiner, Rechtssatz treten wiirde. In
diesem Sinne verfiigt das schweizerische Zivilgesetzbuch, der
Richter habe beim Mangel gesetzlicher oder gewohnheits-
rechtlicher Regelung nach jenen Grundsitzen zu entschei-
den, die er als schweizerischer Gesetzgeber fiir angemessen
finden wiirde. Hier wird also dem Richter aufgetragen, auf
Grund seines Rechtsgefiihles einen allgemeinen Rechts-
s a t z aufzustellen, unter den alle dem vorliegenden gleich-
artigen Interessenkonflikte fallen, somit auch der vorliegende,
zu subsumieren seien.®’) Damit ist jedoch keineswegs gesagt.
dafl nunmehr jeder von einem beliebigen Richter aufgestellte
Rechtssatz objektives Recht darstelle. Dies wiire, wie in
Abschn. VIII, Z. 6 ausgefiihrt wurde, schon deshalb eine un-
mogliche Annahme, weil die in mehreren gleichartigen Rechts-
fillen gebildeten richterlichen Rechtssitze einander wider-
sprechen konnen, und sehr hiufig widersprechen. Eine- ge-
setzliche Anordnung der erwiihnten Art beruht vielmehr nur
auf der Prasumtion, dall unbestochenes Rechtsgefiihl
des Richters mit dem allgemeinen Rechtsgefiihle gewohnlich
iibereinstimmt. Nur insoferne, als diese Prisumtion zutrifft,
ist ein von einem einzelnen Gerichte angenommener Rechts-



RS

satz zugleich Inhalt einer Regel objektiven Rechtes. Als
Quelle dieser Rechtsregel kann nicht eine einzelne Gerichts-
entscheidung als solche, bzw. das ihr zugrunde liegende indi-
viduelle Rechtsgefiihl, sondern nur das allgemeine soziale
Rechtsgefiihl, dessen Verkiinder die Entscheidung ist, gelten.

Die Vertreter der sogenannten Freirechtstheorie ver-
stehen diese jedoch zumeist im Sinne der zweiten obenange-
fithrten Alternative. Zufolge dieser wiirde oder sollte die
»irei gefundene® Gerichtsentscheidung des Charakters einer
Subsumtion ermangeln. Thre rechtliche Beurteilung bestiinde
bloB in der Feststellung einer dem jeweils vorliegenden ein-
zelnen Interessenkonflikte angehérenden individuellen Eigen-
schaft. Es gibe ein sogenanntes ,individuelles®, nicht
aus Regeln bestehendes, also regelloses, nur fiir die
jeweils am Interessenkonflikt beteiligten Parteien giltiges,
gleichwohl aber objektives Recht. Bei dieser Annahme unter-
liuft eine arge Selbsttiiuschung.

Das prozessuale Prinzip der freien Beweiswiir-
digun g iiberlilit dem subjektiven richterlichen Ermessen
die von jeder Bindung durch gesetzliche Beweisregeln freie
Beurteilung, ob ein bestimmtes Naturereignis oder eine son-
stige natiirliche Tatsache vorliege oder nicht. Allein diese
Feststellung erfolgt in jedem einzelnen Falle auf Grund
allgemein menschlicher Verstandestitig-
keiten, die im Ganzen und Groflen allen zu solchen Be-
urteilungen berufenen Personen gleichmillig innewohnen.
Nur auf der Prisumtion, dafl die richterlichen Personen bei
der Beweisheurteilung gemill solchen in der menschlichen
Natur begriindeten Regeln verfahren werden. nicht aber
auf der Annahme, dall Regellosigkeit der Regelhaftigkeit
vorzuziehen sei, beruht der Gedanke, dall eine von der
Bevormundung durch gesetzliche Beweisregeln freie Be-
weiswiirdigung richtigere, den Verstandesregeln entsprechen-
dere, Ergebnisse liefern werde, als eine im Kinzelnen ge-
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setzlich normierte Beweisfeststelling. Wiirde ein Richter
eine Behauptung als erwiesen annehmen, die nach den dic
Beweisfiihrung betreffenden Denkgesetzen nicht bewiesen
erscheint, so vermochte seine Entscheidung wohl trotzdem
Rechtskraft erlangen, man konnte jedoch nicht sagen, der
Richter habe durch seine falsche Annahme etwas Gleiches
celeistet, wie jene logischen Gesetze, die nicht bewiesene
Behauptung sei durch sein Urteil in eine bewiesene umge-
wandelt worden.

In dhnlicher Weise hat eine gesetzliche Bestimmung des
Inhaltes, daBl der Richter beim Mangel gesetzlicher oder
gewohnheitsrechtlicher Bestimmungen den Rechtsfall nach
seiner subjektiven Ansicht zu beurteilen habe, nur dann
einen guten Sinn, wenn sie damit anordnet, der Richter
moge einen seinem Rechtsgefiihle gemiiflen allgemeinen
Rechtssatz als Inhalt einer fiir sein Urteil maligeben-
den Rechtsregel annehmen, nicht aber den Sinn, er moge
ein regelloses, blof fiir den ihm zufiillig gerade vorliegen-
den Interessenkonflikt anwendbares objektives Recht ,frei*
schaffen. Wiren denn rechtliche Beurteilungen, die sich
keinem allgemeinen Satze unterordnen, in Wahrheit ,freie“?
Jeder Richter ist vermige seiner Lebensgeschichte, seiner
gesellschaftlichen Sphire, seiner jeweiligen geistigen und
leiblichen Verfassung den verschiedenartigsten #dulleren Be-
einflussungen ausgesetzt, denen er sich nur dann und da-
durch entziehen kann, dal er irgend welche allgemeine Siitze
zur Maxime seiner Titigkeit erhebt und diese den von aullen
anstiirmenden Anreizen siegreich entgegensetzt. Wenn die
praktische Philosophie etwas mit Sicherheit ergeben hat, so
ist es die Erkenntnis, dal Willkiir nicht Freiheit
bedeutet. Fir die Rechtssprechung, wie fiir alle Willens-
tiatigkeit gilt die Alternative: entweder Selbstunterwerfung
unter Prinzipien oder Abhiingigkeit von den tausendfiltigen
Reizungen der Auflenwelt; im ersten Falle Ordnung, im
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zweiten Falle Wirrsal. Wie politische Anarchie in
einem Gegensatze zu Demokratie, so stiinde eine
anarchistische Rechtssprechung im Gegensatze zu objek-
tivem Rechte,

Neben dem falschen Gebrauch des Freiheitshegriffs,
verkennt die Annahme eines dem einzelnen Interessenstreite
individuell anhaftenden materiellen Rechtes den s o-
zialenCharakterdes Rechtes. Soziale Interessen
sind ihrem Wesen nach von den Individualititen der jeweils
an einem Konflikte beteiligten Parteien unabhiingig, kénnen
also nur mit generellen Privatinteressen zusammenfallen.
Es enthilt einen innern Widerspruch, anzunehmen, dal} Ge-
richtsentscheidungen auf Grund von Erwigungen, die keine
innerhalb der Gesellschaft generelle Bedeutung haben,
gleichwohl soziale Interessen zur Geltung bringen.

In Wahrheit repriisentiert jeder einzelne Interessenkon-
flikt einen Ty pus. Die objektiven Momente des Streites,
die Tatbestiinde sowohl als ihre Werte fiir das gesellschaft-
liche Leben, kénnen, sie mégen noch so eigentiimlich geartet
sein, in einer unabsehbaren Reihe von Rechts-
fdllenwiederkehren. Das einzige, was den einzelnen
Rechtsfall von allen gleichgearteten Rechtsfillen unter-
scheidet, sind die Individuen, welche an ihm beteiligt
sind. Gerade auf diese Individualitit aber kann eine unpar-
teiische d. i. gerechte Rechtssprechung keine Riicksicht
nehmen. Die Mission und Tétigkeit der Rechtssprechung als
Mittel zur Verwirklichung einer sozialen Ordnung involviert
die Tendenz, dal} sie keinem Streitteile eine staatliche Unter-
stiitzung zubilligt, oder eine staatliche Hemmung entgegen-
setzt, die sie nicht unter gleichen Umstéinden allen anderen
Rechtsgenossen  gewiihren, beziehungsweise auferlegen
wiirde. Daher ist jede Beurteilung nach objektiven
Gesichtspunkten mit logischer Notwendigkeit zugleich
eine solche nach allgemeinen Gesichtspunkten. Die
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Rechtssprechung in irgend einem Bereiche von einer allge-
meingiltigen oder objektiven Richtschnur ,.befreien®, hielle
das soziale Leben in diesem Bereiche von der Rechts-
ordnung befreien.®?)

Die fiir ein sogenanntes individuelles oder nicht regel-
haftes Recht eintretenden Theorien iibersehen dies nur des-
halb, weil sie dierechtsgeschédftliche Wirksam-
keit der Urteilssentenz mit der ihr zugrunde liegenden
materiellrechtlichen Beurteilung vermengen.
Hiélt man die Begriffe des Richterspruches und der recht-
lichen Beurteilung, dann die Begriffe der formellen Rechts-
kraft und der materiellen RechtmiiBigkeit gerichtlicher Er-
kenntnisse, gehorig auseinander, so ergibt sich, dal} ..freie
Rechtsfindung® mit positiver Rechtsordnung nur dann ver-
einbar ist, wenn sie als Aufstellung eines allgemeinen
Rechtssatzes, dem der gegebene Rechtsfall zu subsumieren
sei, verstanden wird. Freie Rechtsfindung ist danach ein
jurisprudentielles Schlagwort, hinter welchem die Rechts-
wissenschaft die Wahrheit festzustellen hat, dal} positiv-
rechtliche Beurteilungen, von wem immer sie vorgenommen
werden mogen, also auch die den gerichtlichen Entscheidungen
zugrunde liegenden, immer in Subsumtionen unter Rechts-
sétze, aber nicht immer in Subsumtionen unter gesetzliche
Rechtssiitze bestehen. Sie sind auch dann nach positivem
Rechte richtig d. h. rechtméflig, wenn sie auf einem aus ma-
teriellem sozialen Rechtsgefiihle hervorgehenden Rechtssatze
beruhen, was nichts anderes bedeutet, als dafl neben Rechts-
gesetzen auch materielle soziale Rechtsgefithle Quellen posi-
tiven Rechtes sind.%?)

b) ,Relatives Naturrecht* oder ,Richtiges
iioc it

7. Der fundamentale Gegensatz zwischen dem soge-
nannten Naturrecht und dem positiven Recht wird nicht be-
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seitigt durch die Versuche, unter dem Titel ,Relatives
Naturrecht“oder ,Richtiges Recht”eine Art von
Rechtssiitzen nachzuweisen, die zwar, wie alles Naturrecht.
den Inhalf, von Forderungen der praktischen Vernunft bilden,
sich aber vom ,absoluten Naturrecht“ dadurch
unterscheiden, dall sie auf die besonderen Lebensumstinde
und Lebensbedingungen der einzelnen Rechtsgesellschaft
Riicksicht nehmen, somit nur unter deren Voraussetzung nor-
mativ gelten. Denn einerseits sind, wie im Abschn. VII ge
zeigt wurde, alle Normen, somit auch jene des ,,absoluten®
Naturrechtes, an erfahrungsméifBige Voraussetzungen ge-
kniipft, andererseits wiiren die jeweiligen Voraussetzungen
des .relativen Naturrechtes oder ,richtigen Rechtes” eben-
sowenig als jene des absoluten Naturrechts an eine bestimmte
Zeit oder eine bestimmte Gesellschaft gebunden. Die Ver-
nunftpostulate des relativen Naturrechtes sollen in jeder
einzelnen Rechtsgesellschaft nicht vermége deren, durch Zeit
und Raum bestimmten, historischen Individualitit,
sondern vermdge einer besonderen Art von Lebensum-
“sténden, alsoiiberall, wo gleichartige Umstéinde bestehen,
in gleicher Weise gelten. Es wird ihnen, nicht minder als den
Forderungen des absoluten Naturrechtes, ein, wenn auch
unter Beschrinkung auf besondere Arten von Lebenserforder-
nissen, allgemeingiltiger Wert und normativer Sinn
beigelegt. Das sogenannte ,,relative Naturrecht oder ,rich-
tige Recht® ist daher vom positiven Rechte geradeso wesens-
verschieden wie das sogenannte absolute Naturrecht. Auch
seine Lehre unterweist uns weder, wie die allgemeine Rechts-
lehre, {iiber die allgemeinen Wesenheiten der Rechtser-
scheinungen, noch, wie die Jurisprudenz, iiber die Besonder-
heiten eines individuellen Rechtes, sondern setzt sich die
rechtsphilosophische Aufgabe, Vernunftforderungen festzu-
stellen, denen beim Bestande generell bestimmter Lebens-
umstinde alle Quellen positiven Rechtes nachstreben sollen.

-
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, Solche Unterweisungen werden allerdings um so kriftiger
und erfolgreicher wirken, je konkreter sie sind, je groflere
Riicksicht sie auf die jeweiligen besonderen sozialen Lebens-
bedingungen, Bediirfnisse und Interessen, nehmen. Sie sind
in einem hioheren Malle als die sogenannte ,,absolute Natur-
rechtslehre” geeignet, das soziale Rechtsgefithl in ethisch
richtige, d.h. den wahren sozialen Bediirinissen moglichst
Rechnung tragende Bahnen zu lenken. Nur diirfen ihre
Rechtsideen nicht als eine dem positiven Recht gleichstehen-
de Art von Recht proklamiert werden. Wenn von .rich-
tigem Rechte® gesprochen wird, so weist das Epitheton der
Richtigkeit auf eine Beziehung des Hauptwortes , Recht™
zu einer aullerhalb seines Begriffes liegenden
Idee hin, was unwiderruflich anerkannt wird, sobald man
auch unrichtiges Recht zulillt, den Begriff Recht also
in die zwei Unterarten richtigen und unrichtigen Rechtes
einteilt. Die ,,Richtigkeit’ betrifft dann nicht den formalen
Begriff des Rechtes, sondern seinen jeweiligen stofflichen
Inhalt, und bedeutet, daB dieser in der Linie einer Vernunft-
forderung liegt, ohne daB ein von dieser Linie abweichender
Inhalt den Rechtsbegriff aufheben oder auch nur alterieren
wiirde.

Die Lehren von einem relativen Naturrecht oder vom
einem richtigen Recht nehmen dessen Anwendbarkeit nur
fiir die Fille in Anspruch, wenn fiir eine besondere Art von
Interessenkonflikten eine gesetzliche Bestimmung mangelt,
oder wenn ein Gesetz verschiedene Auslegungen zuld3t, oder
wenn ein Gesetz die nidhere Bestimmung der ihm einzureihen-~
den Interessenkonflikte der Rechtssprechung anheimstellt. In
allen diesen Fillen setzt die Anwendung des ,,richtigen Rech-
tes* die Aufstellung allgemeiner Rechtssiitze, denen der je-
weils zu beurteilende Interessenkonflikt zu subsumieren wiire,
voraus. Richtiges Recht oder relatives Naturrecht will kein
sogenanntes ,.individuelles Recht sein. Es stellt fiir be-
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stimmte Arten und Fille rechtlicher Beurteilungen, mégen
diese anlédBlich einer gerichtlichen Entscheidung oder aus
einem anderen Anlasse seitens der Jurisprudenten zu Lehr-
zwecken oder von einzelnen Personen zu ihren Zwecken vor-
genommen werden, generelle Rechtssitze auf. Wie aber kann
der jeweilige Beurteiler zu deren Erkenntnis gelangen? Sie
ist viel schwerer zu gewinnen als jene des absoluten Natur-
rechtes. Denn dieses enthiilt grundsiitzliche Forderungen
der menschlichen Vernunft, die, wie alles ethische Sollen
jedem normal ausgebildeten menschlichen Gewissen — wenn
auch nicht in klarer Einsicht — zugiinglich sind. Je grioflere
Riicksicht Vernunftforderungen auf konkrete soziale Lebens-
bedingungen und konkrete soziale Interessen nehmen, um so
schwieriger ist ihre Erfassung. Man kann nicht jedem ein-
zelnen Richter, vollends nicht jedem einzelnen Rechtsge-
nossen, die Fihigkeit zuerkennen, die vielfachen, komplizier-
ten und tiefliegenden Momente zu erforschen, welche eine den
ieweiligen sozialen Kulturinteressen entsprechende Beur-
teilung einer jeden Art von Rechtsfillen bedingen. Hier kann
nichts anderes mallgebend sein, als ein aus seinem seelischen
Wesen, seinem Denken und Empfinden resultierendes, wiin-
schendes Gefiihl fiir dasjenige, was rechtens sein sollte, das
ist sein persdonliches Rechtsgefiihl Eine von
diesem ausgehende rechtliche Beurteilung aber hat (wie vor-
stehend unter Z.7 und Abschn. VIII, Z. 1 dargelegt wurde)
die Bedeutung positiver Rechtmdafligkeit nur
unter der Annahme, daB sie in allen gleichartigen Fillen
regelmiilig, ebensowohl vom jeweiligen Beurteiler selbst als
von anderen Beurteilern, in gleicher Weise stattfinden werde.
Die Lehren vom richtigen Rechte mégen die Bildung sozialer
Rechtsgefiihle in segensreicher Weise heeinflussen, eine Quelle
positiven Rechtes jedoch bilden nicht sie, sondern erst
etwaige von ihnen herbeigefiihrte positive und soziale Rechts-
gefiihle. Wiirden sie dieses Effektes ermangeln, so kénnte
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eine ihnen folgende einzelne rechtliche Beurteilung allen-
falls als eine richtige in ethischem, nicht aber als eine
richtige in positivrechtlichem Sinne bezeichnet
werden.

¢) Richterrecht.

9. Zu einem gleichen Ergebnisse fithrt die Annahme,
eines neben dem Gesetzesrechte einhergehenden, dessen
Liicken ausfiillenden und dessen Fehler Kkorrigierenden
+Richterrechtes®, wenn sie zu Ende gedacht wird.**)
Solange von ., Richterrecht nur zu jurisprudenziel-
l e n, auf Vegbesserung der Rechtspflege gerichteten, Zwecken
gesprochen wird, mag man sich mit der Fiktion abfinden,
dal} die Richter eine ,.Staatspersonlichkeit vertreten, deren
imperativisches Wollen teils generell in Gesetzen, teils indi-
viduell in den Richterspriichen zutage trete, daBl also auch
diese ein — wenngleich nicht gesetzlich formuliertes —
Wollen einer ,Staatspersinlichkeit” darstellen.

Man beruft sich hiebei gerne auf die englische Jurispru-
denz, welche die Vorstellung von einer rechtbildenden Kraft
der Gerichtsentscheidungen als Priizedenzfiille bekanntlich
in weiterem Umfange als irgendeine andere Jurisprudenz
zuldBt ; auch wohl auf die Edikte des romischen Pritors. Die
letztere Analogie trifft nicht zu, weil die priitorischen Edikte
keine Einzelfille, sondern, wenn auch nur fiir eine be-
schrinkte Zeitdauer, generell alle in diese fallenden Rechts-
fille bestimmter Arten betrafen, somit Gesetzeskraft hatten.
In England aber beruht die objektivrechtliche Bedeutung
der Richterspriiche als Priizedenzfille keineswegs auf der
Fiktion, daB sich in ihnen ein Staatswille offenbare, son-
dern auf der durch die Auserlesenheit des Richterpersonales
wohlbegriindeten Prisumtion, dal dessen Entscheidun-
gen, aus sorgfiltigen sachlichen Erwigungen hervorgehend,
mit dem allgemeinen Rechtsgefiihle iibereinstimmen.
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Nur aus diesem Gesichtspunkte der Zuriickfithrung auf
das soziale Rechtsgefiihl kann die allgemeine Rechtslehre
dem einzelnen Richterspruche eine Beteiligung an der Bil-
dung objektiven Rechtes beimessen. Bei einer von dieser
Voraussetzung absehenden Erklirung der einzelnen gericht-
lichen Entscheidungen als Quellen objektiven Rechtes unter-
lduft abermals (wie bei der Annahme eines sogenannten ob-
jektiven Individualrechtes) die falsche Vermengung der U r-
teilssentenz mit der ihr zugrunde liegenden rechtlichen
Beurteilung. Die supponierte Repriisentanz eines Staats-
willens durch die jeweils als Richter fungierenden Personen
kénnte sich doch nur auf den Befehl: der Verurteilte solle
dies oder jenes leisten, nicht auf die Er wi gun g en, welche
zu diesem Befehle fiihrten, beziehen. Die Annahme, dal}
alle von den Gerichten vorgenommenen rechtlichen Beurtei-
lungen, auch wenn sie untereinander in Widerspriichen
stehen, Gedanken einer und derselben ,,Staatspersonlichkeit
seien, wire widersinnig. Sie wiirde die Fiktion, dafl der
Staat ein Willenssubjekt sei, dahin erweitern, dafl der Staat
auch fiithle und denke, und dabei iiber die den Widerspruch
ausschliefenden Denkgesetze erhaben sei. Der Widersinn
tritt auf das drastischeste hervor bei der Annahme, daf
., Richterrecht* gesetzliche Bestimmungen zu derogieren ver-
mogen. Irgend welchen von einem einzelnen Richter kon-
struierten Rechtssiitzen, auch dann, wenn sie sich weder auf
die bestehenden Rechtsgesetze noch auf ein allgemeines
Rechtsgefiihl stiitzen konnen, die Bedeutung einer objek-
tives Recht schaffenden Quelle beizulegen, kann nieman-
dem ernstlich beifallen.

In den literarischen Erorterungen iiber das ,Richter-
recht wird denn auch durchwegs auf die Ubereinstimmung
der Entscheidungen mit herrschenden Anschau-
ungen Bezug genommen, ohne daf} freilich in dieser Uber-
einstimmung das allein maflgebende Moment, welches erst

Kornfeld. 12
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eine einzelne Entscheidung zum Ausdrucke objektiven
Rechtes gestaltet, klar erkannt wird. Insbesondere scheint
die von Dangz hierfiir gebrauchte Formel: ,Mehrzahl
der Verstidndigen® nicht gliicklich gewiihlt zu sein.
»Mehrzahl® setzt eine Z#hlung voraus, die hier unméglich
ist ; und ,,Verstindigkeit setzt eine autoritative Beurtei-
lung dessen voraus, wer denn gerade beziiglich der zur
Erwiigung stehenden Rechtsfrage ,verstindig® sei. Eine
solche Beurteilung wire um so schwieriger, als jemand in
einer Rechtsfrage ,verstindig®, in anderen Rechtsiragen
,hicht verstindig” sein kann. Bei den Kritiken von Ge-
richtsentscheidungen, mit denen die Schidlichkeit einer aus-
schlieBlich an den Gesetzeswortlaut haftenden Judikatur
illustriert zu werden pflegt, wird denn auch niemals eine Zu-
stimmung seitens einer ,Mehrzahl von Verstindigen* nach-
gewiesen. Auch will eine solche Kritik die Autoren der ge-
tadelten Entscheidung sicherlich nicht schlechthin und in
jeder Hinsicht als ,unverstindig brandmarken. Derartige
Kritiken stiitzen sich vielmehr entweder auf eine regelmiillig
im Kreise der Jurisprudenz herrschende Rechtsauffassung
oder appellieren an Meinungen und Gefiihle, die von jedem
unvoreingenommenen Leser geteilt werden. Beides bedeutet
im Wesentlichen nichts anderes, als die Berufung auf ein
regelmiiflig herrschendes Rechtsgefiihl, welches in
allen, dem vorliegenden gleichgearteten Interessenkonflikten
eine andere als die dem Gesetzeswortlaute gemifle Liosung
heische. Hierdurch wird an den Tag gelegt, dall die mangels
einer gesetzlichen Grundlage oder im Gegensatze zu gesetz-
lichen Bestimmungen wirksame, als ,,Richterrecht bezeich-
nete Rechtsquelle in Wahrheit nicht der in einer Urteils-
sentenz liegende richterliche Befehl, sondern nur der
diesem Befehle zugrunde gelegte Rechtssatz, und auch
dieser nur insoferne, als er zugleich den Inhalt eines sozialen
Rechtsgefiihles bildet, sein kann.
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D. Ergebnis.

10. Wir gelangten zum Resultate, dafll die Rechtsspre-
chung nur insoferne eine Quelle objektiven Rechtes ist, als
ihre rechtlichen Beurteilungen der Ausflul und
Ausdruck eines sozialen Rechtsgefiihles sind. Unter dieser
Voraussetzung fithren sie, wie alles soziale Rechtsgefiihl, zu
Rechtsgewohnheiten, und das von ihnen hervorgebrachte
Recht wird sodann zum Gewohnheitsrecht. (Abschn. VIII,
Z.3.) Zugleich haben vorstehende Erorterungen ergeben,
dal} alle Bestrebungen, welche darauf gerichtet sind, die Judi-
katur von der ausschlieBlichen Bindung an die Rechtsgesetze
zu befreien, erst dann die gebotene Bestimmtheit und Sicher-
heit zu finden vermégen, wenn sie nicht von blof} praktischen
Erwidgungen geleitet werden, sondern allgemein giltige
wissenschaftliche Begriffe von positivem Rechte und von
dessen Quellen zur Grundlage und Begrenzung nehmen. Nur
eine diese Begriffe klar bestimmende allgemeine Wissenschaft
vom positiven Rechte vermag die Voraussetzungen festzu-
stellen, unter denen rechtliche Beurteilungen, die sich auf
keine gesetzliche Vorschrift stiitzen, noch des Attributes p o-
sitivrechtlicher Richtigkeit oder RechtmilBigkeit
teilhaftig sind. Die Vernachlissigung oder gar Millachtung
dieser fiir alle moglichen Rechtsordnungen in gleicher Weise
giltigen Voraussetzungen birgt die Gefahr in sich, dall die
Rechtssprechung in Willkiir und Unordnung gerit, indem sie
nicht auf Grund objektiver Prinzipien, sondern auf
Grund subjektiver, individuell schwanken-
der Meinungenund Stimmun gen urteilt.

Insoweit als eine Jurisprudenz die rechtlichen Beurtei-
lungen individuellen richterlichen Meinungen anheimgibt,
gribtsiesichselbst ein Grab. Sie spricht damit
aus, daB sie in Ansehung der keinem schlechthin eindeutigen
(Gesetze subsumierbaren Rechtsfille impotent und

12¢
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inkompetent sei. Ihr Beruf ginge dann in der Expli-
kation und logischen Verarbeitung der Gesetzesinhalte aut.
Eine Jurisprudenz hingegen, welche das soziale Rechtsgefiihl
als Quelle erkennt, aus der positivrechtlich richtige Entschei-
dungen in jenen Féllen, riicksichtlich deren die Gesetzes-
inhalte unklar, liickenhaft oder unannehmbar sind, geschoptt
werden konnen, findet gerade inder Erforschung
und Verwertung dieser Rechtsquelle ihren
hochsten und schwierigsten Beruf. In dieser Sphire sind
ihre Jiinger nicht auf logische Deduktionen und logische
Konstruktionen angewiesen und beschrinkt. Sie haben die
ihre Volksgenossen regelmiifig erfiillenden Rechtsgefiihle zu
erforschen und, als deren Protagonisten, in Rechtssitze ge-
fallt zu verkiinden. Indem sie sich dieser Aufgabe auf dem
Gebiete des offentlichen Rechtes widmen, dienen sie zugleich
der Volkssouverdnitédt, deren tiefster Sinn darin
liegt, dall den sozialen Rechtsgefithlen, den materiellen
ebenso wie den formalen, ihre naturgemiille, von anti-
sozialen hemmenden Gewalten freie, Wirksamkeit als Rechts-
quellen gewahrt wird. Die Jurisprudenz ist zu dieser Funk-
tion durch dasjenige, was der romische Jurist, etwas hoch-
trabend, ,divinarum ac humanarum rerum notitia® ge-
nannt hat, und was schlichter, aber wohl zutreffender, Ein-
sicht in das rechtsgesellschaftliche Leben und seine Ten-
denzen genannt werden kann, qualifiziert.

Das Rechtsleben zerfiillt in zwei Komponenten: das
Recht als seine Form und die soziale Wirtschaft als seinen
Stoff, deren notwendigen Zusammenhang und wechselseitige
Bedingtheit die allgemeine Rechtslehre einzusehen und die
Jurisprudenz bei allen ihren praktischen Einzelfragen zu be-
riicksichtigen hat.
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X. Abschnitt.

Das rechtsgesellschaftliche Leben: Recht und
soziale Wirtschaft.

1. Das rechtsgesellschaftliche Leben ist ein einheitliches
Vorstellungsobjekt und besteht, wie Stammler ®*) gezeigt
hat, aus der Gesamtheit der Rechtsregeln, als seiner
Form, und aus der Gesamtheit der wirtschaftlichen Titig-
keiten der Gesellschaftamitglieder. als seinem Sto ffe. Der
Begriff ,Wirtsehaft"” ist dabei in einem iiber das Stre-
ben nach Beschaffung der Bedingungen fiir die Befriedigung
leiblicher Bediirfnisse hinausreichenden Sinne zu
verstehen. Ls sind darin alle Titigkeiten, mittelst deren
dieduleren Bedingungen fiirleibliche und
geistige Wohlfahrt beschafft werden, begriffen. S o-
ziale Wirtschaft bedeutet die zusammenwirkenden,
auf die Realisierung gemeinschaftlicher Kulturzwecke gerich-
teten Titigkeiten der Gesellschaftsmitglieder ; wie die ein-
zelnen Menschen, so lebt auch die Gesellschaft nicht vom
Brote allein.

Die Normen- und Imperativentheorien kénnen das Ver-
hiiltnis, in welchem die soziale Wirtschaft zu dem fiir sie
giltigen Rechte steht, nur als ein dullerliches erkliren. Wiire
die soziale Wirtschaft der Welt des Seienden und Geschehen-
den, das Recht aber der Welt des Sein- und Geschehensollen-
den zuzurechnen. so wiiren einerseits die Rechtsregeln und
Rechtsverhiltnisse davon, wie die Wirtschaft und die durch
sie begrﬁndetén Lebensverhéltnisse geartet sind, anderer-
seits letztere davon, wie die rechtlichen Forderungen gear-
tet sind, nicht bédingt. Eine Verbindung von Recht und
Wirtschaft zum einheitlichen Vorstellungsobjekte des rechts-
gosellschaftlichen Lebens erscheint bei dieser Rechtsauffas-
sung nicht moglich.
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Deshalb leidet unseres Erachtens die Stammlersche Er-
klirung dieser Verbindung insoferne an einem innern Wider-
spruche, als sie, an der Auffassung des Rechtes als Normen-
komplex festhaltend, eine ,dullere Regelung" des ge-
sellschaftlichen Lebens durch ein diesem ,iibergeordnetes
Wollen* als Form des Rechtslebens annimmt. Der Wider-
spruch tritt gerade bei der (im VI. Abschnitte, Z.1 bespro-
chenen) Darstellung Stammlers vom Gegensatze zwischen
Form und Stoff zutage. Dieser zufolge wiiren als Form
eines Begriffes jene seiner Merkmale, welche bereits in einem
Oberbegriffe enthalten sind, und unter seinem Stoffe, die ihn
gegeniiber dem Oberbegriffe determinierenden Merkmale zu
verstehen. Im Sinne einer blof logischen Uber- und
Unterordnung kann aber das Verhiltnis zwischen
Recht und Wirtschaft sicherlich nicht vorgestellt werden.
Wer das Recht als Form des gesellschaftlichen Lebens er-
kldren will, mufl es als etwas diesem immanentes
auffassen. Nur wenn nichti bloB die sozialwirtschaftliche
Tiitigkeit. sondern auch die Rechtsregeln als soziale Tat-
sachen erkannt werden, ist ein notwendiger Zusammen-
hang zwischen jenen nebst den aus ihnen resultierenden
Lebensverhiltnissen als Stoff, und diesen, nebst den aus
ihnen resultierenden Rechtsverhéiltnissen als bedingende
Form, des rechtsgesellschaftlichen Lebens erkennbar. Dieses
beinhaltet sodann die in sozialen Unterstiitzungen und Hem-
mungen bestehenden und die auf Befriedigung sozialer.
geistiger und leiblicher, Bediirfnisse gerichteten, d.i. kul-
turellen, Willensrichtungen der Rechtsgenossen als Kom-
ponenten, aus denen es sich als einheitliches Erkenntnisoh-
jekt ergibt.

Aus den rechtlich geregelten wirtschaftlichen Bestre-
bungen resultieren Verhiltnisse, die, von ihrer rechtlichen
Regelung abgesehen, Lebensverhiltnisse, unter
Beriicksichtigung ihrer rechtlichen Regelung Rechtsver-
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hiltnisse heillen, aber im Rechtsleben identische
Erfahrungsobjekte sind. Recht kann nicht ohne soziale
Wirtschalt, diese nicht ohne Recht bestehen. Als ab-
strakte Begriffeim Denken getrennt vorstellbar, sind
sie der Wirklichkeit gegeniiber nur zweierlei Betrachtungs-
weisen ein und derselben Erscheinungen des rechtsgesell-
schaftlichen Lebens. So sind Ehe, Besitz, ausschliefRlicher
Genull von Sachgiitern oder von persénlichen Leistungen,
Erbfolge usw. ohne Heranziehung der sie betreffenden Rechts-
regeln als bloBe Lebensverhiltnisse ab s trakt vorstellbar.
Alg soziale Erscheinungen aber sind sie nur unter der ihnen
kraft positiven Rechtes verliehenen Form, als soziale Macht-
verhiéltnisse oder Rechtsverhiltnisse, gegeben.

2. Jede einzelne soziale Wirtschaft ist daher von dem
positiven Rechte ihres Geltungsgebietes bedingt und be-
stimmt. Alle ihre Erscheinungen, z. B. der Personen- und
Giiterverkehr, die Assoziationen, die durch Angebot und
Nachirage, Arbeitslohne und Selbstkosten bedingten Preis-
gestaltungen, Grundrente, Kapitalszinsen usw. bewegen sich
nach den Regeln einer speziellen Rechtsordnung und kénnen
nur unter Zugrundelegung der in diesen Regeln enthaltenen
Begriffe und Rechtssiitze eine wissenschaftlich geordnete
Darstellung erfahren. Versuche, eine soziale Wirtschaft ohne
Voraussetzung ihrer rechtlichen Regelung darzustellen, wiir-
den blofl verworrene und unsichere stoffliche Daten, aber
kein vollstiindiges Erkenntnisbild von ihr liefern ; und eine
formalistische Lehre von dem in einem einzelnen Gebiete
geltenden Rechte, welche dessen Regeln und Verhiiltnisse
ohne Einbeziehung ihrer wirtschaftlichen Zweckstoffe behan-
delte, wiirde nur schematische Umrisse, aber keine erschép-
fende Darstellung ihres Gegenstandes enthalten, somit auch
keinen sicheren Wegweiser zu rechtmiligen Verhaltungs-
weisen abgeben.

Sowie die Darstellung der in einem einzelnen Ge-
biete bestehenden sozialen Wirtschaft zu dessen Juris-
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pruden z, verhilt sich die allgemeine Volkswirt-
schaftslehre zur allgemeinen Rechtslehre.
Die Volkswirtschaftslehre stellt allgemeine Siitze auf, gemil
denen die sozialen Wirtschaften aller Orte und aller Zeiten
stattfinden. Wenn nun soziale Wirtschaften ohne die Form
rechtlicher Regelungen nicht bestehen kénnen, so sind auch
allgemeine volkswirtschaftliche Theorien
vonallgemeinen Rechtshegriffen, voneiner
allgemeinen,iiberall giltigen Rechtslehre,
bedin gt Weder Rechtsphilosophie noch eine oder die an-
dere Jurisprudenz vermag der Volkswirtschaftslehre jene
Rechtsbegriffe an die Hand zu geben, deren sie, um die so-
zialen Wirtschaften generell zu behandeln und zu begreifen,
bedarf. Die Rechtsphilosophie nicht, weil alle Volkswirtschaft
Erfahrungsobjekt ist, die Jurisprudenz nicht, weil die Volks-
wirtschaftslehre nicht diese oder jene einzelne, sondern
das Genus: ,Soziale Wirtschaft” zum Gegenstande hat.
Ohne den allgemeinen Rechtsbegriff : ,.Staat” gibt es keine
allgemeine Wissenschaft von den staatlichen Zwecken, ohne
die allgemeinen Rechtsbegriffe: ,Eigentum, Pfand.
Zoll, Preis, Rente usw. gibt es keine Wissenschaft von den
einschligigen wirtschaftlichen sozialen Erscheinun-
gen. Bediirfte es daher iiberhaupt eines apagogischen Be-
weises fiir die Notwendigkeit einer allgemeinen Erfahrungs-
wissenschaft vom Rechte, so lidge ein solcher schon in der
Tatsache, dal es eine allgemeine Erfahrungswissenschaft
von den sozialen Wirtschaften gibt und dall diese nur inso-
weit, als sie unter Rechtsregeln stehen, als Erfahrungsobjekte
moglich sind.

3. Das zwischen Recht als Form und Wirtschaft (in
dem oberwihnten weitern Sinne) als Stoff des einheitlichen
Rechtslebens obwaltende Verhédltnis wechselsei-
tiger Bedingtheit ist auch fiir den Betrieb der
Jurisprudenz von groller Bedeutung. Neu auftauchende wirt-
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schaftliche Bediirfnisse filhren neue materielle Rechts-
gefiihle mit sich; zugleich aber stehen die auf die Einhaltung
geltender Rechtsregeln gerichteten formalen Rechtsge-
fithle Reformen in der sozialen Wirtschaft hemmend ent-
gegen. Gegeniiber dem Kampfe zwischen den konservativen
und den reformatorischen Tendenzen in der sozialen Wirt-
schaft und im sozialen Rechte findet die Jurisprudenz das
wichtigste und bedeutungsvollste Wirkungsgebiet. Sie wurde
bereits an fritherer Stelle (Abschn. IX, Z.10) als Verkiinder
und Vertreter des sozialen Rechtsgefiihles charakterisiert.
Die wirtschaftlichen Erfordernisse bieten ihr hiebei die
Grundlage. Wenn oder solange als die Gesetzgebung ihnen
nicht Rechnung trigt, ist es Aufgabe der Jurisprudenz, zu
priifen, ob sie allgemein und intensiv genug sind, um die
Wirtschaft und mit ihr das Recht in neue Bahnen zu lenken,
das am Alten haftende formale Rechtsgefiihl zu iiberwinden.
Wird die Frage bejaht, so bereitet die Jurisprudenz im Wege
neuer (esetzesauslegungen oder — soferne diese nicht aus-
reichen — im Wege von Rechtsgewohnheiten einer neuen
Rechtsregel Eingang Der Sinn dessen, was man ,soziale
Jurisprudenz“ zu nennen pflegt, ist die Verwertung
der jeweils in einer Rechtsgesellschaft herrschenden wirt-
schaftlichen oder kulturellen Tendenzen zur Auslegung der
Gesetze oder zur Anbahnung neuen Rechtes.

XI. Absehnitt.

Ausblick auf das Ideal und die Idee des positiven
Rechtes.

1. Da diese Abhandlung blo die Voraussetzungen
einer allgemeinen Erfahrungswissenschaft vom
Rechte zum Gegenstande hat, so liegt eine Betrachtung des
Rechtsideales und der Rechtsidee aullerhalb ihres Rahmens.
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Es erscheint jedoch, eben dieser Abgrenzung wegen, er-
forderlich, die der soziologischen Rechtsauffassung ent-
sprechenden Vorstellungen vom Rechtsideale und von der
Rechtsidee und deren Verhiltnis zum soziologischen Rechts-
begriff in Kiirze zu kennzeichnen.

Jedes Ideal und jede Idee eines Gegenstandes setzt eine
erfahrungsmiifige Vorstellung, einen Begriff, von diesem
voraus. Denn bevor eine Vorstellung davon, was ein Gegen-
stand vernunftgemill werden und leisten soll, bevor eine Vor-
stellung von seiner vollkommenen Gestaltung und von seinem
Entwicklungsziele gebildet wird, mul} er selbst gegeben sein
und begriffen werden. Wer iiber das Ideal und die Idee des
Rechtes nachdenken und sprechen will, mufl vorerst klar
wigsen und sagen, welchen Gegenstand er idealistisch zu er-
fassen suche. Das Rechtsideal wird von jemandem, der unter
Recht ein den Rechtsgenossen normativ oder imperativisch
iibergeordnetes Wollen versteht, notwendigerweise
anders zu fassen sein, als von demjenigen, der es als Inbegriff
von Regeln des Wollens und Verhaltens der Rechtsge-
nossen selbst versteht.

Ideal des positiven Rechtes ist die Vorstel-
lung seiner vollkommensten das ist jener Gestaltung, in
welcher-es den Vernunftanforderungen vollstindig Geniige
leistet. Rechtsidee bedeutet die Vernunftforderung, das
positive Recht dem Ideale gemill zu gestalten. Die Vorstel-
lung des Rechtsideales fiigt der Vorstellung des positiven
Rechtes keine neuen Eigenschaften hinzu, sie zeigt uns blof3
die ihm als Erfahrungsobjekt anhaftenden Eigenschaften im
Stadium ihrer vollkommensten Entwicklung. Daher muf} die
Scheidung in zwei Kategorien, welche die Ordnung des
menschlichen Denkens im Erfahrungsobjekte ,,Recht®, wie
in allen anderen Erkenntnisobjekten, vollzieht, die Einteilung
in jene Eigenschaften, welche die Begriffsmerkmale bilden,
als Form, und in jene Eigenschaften, welche zu diesen in er-
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tahrungsmiliger Synthese hinzutreten, als Stoff, inner-
halb des Rechtsideales und innerhalb der Rechtsidee wieder-
kehren. So untrennbar Form und Stoff des Rechtes in der
Erfahrung miteinander verbunden sind, so kann doch jede
der beiden Eigenschaftsarten fiir sich in idealer Vollkommen-
heit und in selbsténdiger Entwicklung zu dieser, somit auch
als Inhalt idealer Forderungen, vorgestellt werden. Erst die
Vollkommenheit sowohl nach der formalen als nach der stoff-
lichen Seite zusammengenommen ergibt das Ideal und die
Idee des einheitlich vorgestellten Vorstellungsobjektes
,, Recht®,

2. In Bezug auf seinen formalen Begriff ist das Recht
— ganz abgesehen von seinem stofflichen Inhalte — einem
stetigen Fortschritte zu einer vollkommenen Gestaltung,
zu einem Ideale, in der Weise zugiinglich, dafl seine empirische
Regelmiilligkeit sich einer absoluten Gesetzlichkeit oder
Ausnahmelosigkeit n#hert. Von diesem Ideale strahlt die
Rechtsidee als Forderung nach Gerechtig-
keit aus, die Vernunftforderung, daf} schlechthin alle unter
eine und dieselbe Gattung fallenden Interessenkonflikte im
Rechte eine und dieselbe Losungsart finden: Gleiches
Recht fiir alle ohne perséonliche Begiinsti-
gung oder Benachteiligung.

Jeder Interessenkonflikt kann entweder parteiisch, nach
Erwiigungen, welche auf persdnliche Begiinsti-
gungen bzw. Zuriicksetzungen der einen oder
der anderen Streitpartei involvieren, oder unparteiisch nach
objektiven, ausschlieflich sachliche Momente beriick-
sichtigenden, Erwigungen beurteilt und gelést werden. Ge-
rechtigkeit ist nichts anderes als Unparteilichkeit bei Ge-
wihrung sozialer Befugnisse und bei Auferlegung sozialer
Verbindlichkeiten. Eine Rechtsentscheidung ist dann gerecht,
wenn sie einer Rechtsregel gemil erfolgt; denn jede Rechts-
regel involviert eine Anniherung an das Gerechtigkeitsideal.
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Vollkommen gerecht aber wire sie erst dann, wenn
sie fiir alle in eine bestimmte Art von Interessenkonflikten
geratenen Personen ohne jede Ausnahme giilte, so daly
die unter sie fallenden sozialen Unterstiitzungen und Hem-
mungen bei jedem einzelnen zwischen den Rechtsgenossen
. A’ und ‘A* bestehenden Interessenkonflikte in ganz derselben
Weise, wie bei der unbestimmten Reihe aller anderen sach-
lich gleichartigen Streitigkeiten zwischen A' und A~ statt-
finden. In Bezug auf den formalen Rechtsbegriff fordert
somit die Rechtsidee den volkommensten Grad, welchen
das Recht als tatsiichlich geltende Ordnung des rechtlich
sozialen Zusammenlebens von Menschen in der Richtung er-
reichen soll, dal} alle seine Regeln eine, den Naturgesetzen
gleichkommende, schlechthin durchgingige Wirksamkeit
haben, ausnahmelose Gesetzlichkeit der soziale Machtver-
hiltnisse begriindenden sozialen Verhaltungsweisen. Dal} ein
solches Ideal positiven Rechtes jemals in die Erscheinung
trete, ist ebenso ausgeschlossen, wie die Verwirklichung jedes
anderen Ideales. Wohl aber ist es im menschlichen Bewul3t-
sein als etwas zu Erstrebendes, als i d e al e Wertvorstellung
und als ideale Forderung enthalten. Ebenso wie der formale
Rechtsbegriff einzig ist, bildet auch die formale Idee der
Gerechtigkeit eine einzige, an alle moglichen Rechts-
ordnungen, bzw. deren Schopfer, in gleicher Weise ergehen-
de Forderung des ethischen Bewultseins.

Zum formalen Begriff des Rechtes als Komplex von
Regeln sozialer Unterstiitzungen und Hemmungen tritt als
deren St off in der Erfahrung die Wirtschatt im Sinne des
Strebens nach sozialer Kultur hinzu, dessen Aus—
druck die in den Rechtsregeln enthaltenen Rechtssétze sind
(Abschn. X). Auch die Rechtssitze unterliegen Vernunftan-
forderungen. Mit ihnen befassen sich die Naturrechtslehren,
insoferne sie ideale Rechtssiitze aufstellen, als Quellen, aus
welchen die Rechtsregeln ihre Stoffe schopfen sollen, und als
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Vergleichungsmalistibe, gemidll welchen die in den Rechts-
regeln enthaltenen Rechtsséitze ethisch zu bewerten seien.

Als ,Naturrecht mogen z.B. Forderungen der Men-
schenliebe, der Achtung vor der persénlichen Freiheit, Fiir-
sorge fiir Kranke und Mittellose, Ausgestaltungen des Privat-
eigentums oder eines kollektiven Eigentums usw. aufge-
stellt werden. Was sie heischen, ist nicht Vollkommenheit
der Rechtsregeln, sondern Vollkommenheit der in die
Rechtsregeln als Stoffe aufzunehmenden Rechtssidtze.
Sie fordern, dal} die dem stofflichen Inhalte der Rechtsregeln
zugrunde liegenden Bewertungen sozialer Kulturinteressen
mit deren objektiven Werten vollkommen iibereinstimmen,
dafl die rechtlichen Zweckstoffe in diesem Sinne richtig
gewiihlt seien. Im Gegensatze zur formalen Forderung der
Gerechtigkeit konnen sie als Forderungen nach sach-
licher Angemessenheit oder Billigkeit be-
zeichnet werden. Wiithrend die Gerechtigkeit als einheitliche
ldee iiberall und immer ein und dieselbe ist, indem sie die
schlechthin unparteiisch gleichmiiflige Liosung gleichartiger
Interessenkonflikte verlangt, sind die Forderungen der
Billigkeit ebenso. mannigfaltig alsgi die
Rechtssidtze, welche den Rechtsregeln als deren Ge-
dankenstoffe innewohnen, und als die ethischen Anforde-
rungen, welche diese Gedankenstoffe betreffen. ,Billig-
keit” ist somit eine Kollektivvorstellung, die eine unbe-
grenzte Menge ethischer Qualifikationen der Rechtssitze um-
fallt. Sie bedeutet dasselbe, was die Stammlersche Rechts-
theorie ,,Richtigkeit“ des Rechtes nennt. Durch beide
Ausdriicke werden blof} die in den Rechtsregeln enthaltenen
Rechtssédtze, mnicht, auch die Geltung der
Rechtsregeln als formale Ordnung des gesellschaft-
lichen Lebens getroffen.

3. Die Zerlegung der Vorstellungen ,,Rechtsideal” und
,,Rechtsidee® in eine formale und stoffliche Vollkommenheit
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des Rechtes ist davon, ob deren Bezeichnungen als ,,Gerech-
tigkeit* und als ,,Billigkeit zutreffend gewiihlt seien, nicht
bedingt. Sie ist, von dieser terminologischen Frage unab-
hingig, im Wesen des Rechtes und seiner idealen Aufgaben
begriindet. Fiir die formale Richtung ist die Augenbind e,
fiir die stoffliche Richtung ist die W a g e das hergebrachte
Symbol. Ist es-auch notwendig, beide Richtungen im metho-
dischen Denken auseinanderzuhalten, so sind sie doch in der
Vorstellung vollkommenen Rechtes und im ethischen Ver-
langen nach diesem vereinigt. Beide entstammen der einheit-
lichen menschlichen Vernunft und haben dasselbe Erfahrungs-
objekt, das positive Recht, zum Gegenstande.

So verstanden konnen die Vorstellungen des Rechts-
ideales und der Rechtsidee weder nach ihrer formalen noch
nach ihrer stofflichen Richtung auf einen Begriff vom posi-
tiven Rechte bezogen werden, nach welchem dieses ein Kom-
plex von Vernunftnormen oder von empirischen Imperativen
‘wiire. Im ersten Falle giibe es iiberhaupt keinen der Rechts-
idee gegeniiberstehenden und ihr unterliegenden selbstéindigen
Rechtsbegriff; tatsichlich geltende Regeln, die idealen For-
derungen nicht entsprechen, diirften dann fiiglich nicht als
R e ¢h t s regeln qualifiziert werden. Im zweiten Falle wiirden
sich die in der Rechtsidee enthaltenen Forderungen nicht
an alle Rechtsgenossen, sondern nur an die jeweils durch
historische Zufilligkeiten zu Gesetzgebern berufenen Per-
sonlichkeiten richten, was mit der Vorstellung von einer
Rechtsidee unvereinbar ist.

XTII. Abschnitt
SchluBwort.

Die hier vertretene woziologische allgemeine Rechts-
lehre begegnet dem Widerstreben der herrschenden, tief ein-
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gewurzelten jurisprudentiellen Ansichten von einem nor-
mativen oder imperativischen begrifflichen Wesen des posi-
tiven Rechtes und wird diese nicht leicht iiberwinden. Immer-
hin finden sich in der Rechtsliteratur Anzeichen und An-
klinge, die u. E. auf ihr allmihliches Durchgreifen hindeuten.

Des Oftern wird die Notwendigkeit erkannt, zwischen
den Begriffen Recht und Gesetz schirfer zu unter-
scheiden, als es gemeinhin geschieht, ohne dal} freilich hieraus
die nach unserer Auffassung notwendigen Folgerungen, die
zu einer die Rechtsregeln und Rechtsverhiltnisse als soziale
Tatsachen generell behandelnden Rechtswissenschaft fiihren,
gezogen werden.

Die im Abschn. IT besprochenen Befolgungs- und Aner-
kennungstheorien machen in dieser Richtung einen ersten
Schritt, soferne sie das positive Recht nicht in den Gesetzes-
imperativen aufgehen lassen, sondern deren regelmillige Be-
folgung oder Anerkennung, also ein regelméfiges Verhalten
der Rechtsgenossen, in den Rechtsbegriff einbeziehen. Der
zweite Schritt bestiinde darin  dafl der Imperativ, mittelst
dessen ein Gesetz erlassen wird, vom Gesetzesinhalte, und
beide als Quellen positiven Rechtes von diesem selbst, unter-
schieden werden; woraus sich ergeben wiirde, dall das posi-
tive Recht iiberall kein bloB wsubjektives Gedankengebilde,
sondern eine reale, objektiv zu beurteilende, soziale Er-
scheinung ist. »

Zwischen der Stammlerschen Rechtstheorie und der
unsrigen obwaltet insoweit ein tiefer Kontrast, als jene das
Recht bloR als Bewultseins- oder Willensinhalt, wobei
dessen tatsiichliche Geltung und die diese bewirkenden
Willensakte und Willenssubjekte nicht in Betracht kom-
men, behandelt. Er wird jedoch, wenn auch nicht be-
hoben, doch gemindert, sobald Stammler die in tatséich-
licher Geltung stehenden, d.i. (im iiblichen
Wortgebrauche) positiven Rechtsordnungen zum Gegen-
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stande nimmt. In Ansehung dieser lilt die Stammlersche
Darstellung, wenn wir ihre vielverschlungenen und vieldeu-
tigen Ausdrucksweisen richtig verstehen, die Auffassung zu,
dall die Rechtsgenossen selbst in ihrer ,,Verbundenheit®,
d. h. in ihrem wechselseitigen Zusammen- und Aufeinander-
wirken, ‘die Triiger jenes sogenannten ,iibergeordneten
Wollens* sind, durch welches die sogenannte ,iullere Rege-
lung* des gesellschaftlichen Lebens zustandekommt. Mit
dieser Annahme wiirde die Stammlersche Erklirung des
Rechtes als Form und der Wirtschaft als Stoff des rechts-
gesellschaftlichen ILebens iibereinstimmen (Abschn.II, Z.5
und Abschn.X, Z.1). Beide Gedankenrichtungen vereinigt,
fithren, konsequent zu Ende gedacht, zu dem Ergebnisse, dal}
positives oder tatsichlich geltendes Recht ein Komplex von
Regeln des sozialen Lebens ist, und daBl in Ansehung dieser
Regeln und der durch sie begriindeten sozialen Verhiltnisse
eine, sowohl von der Rechtsphilosophie als von den beson-
deren Jurisprudenzen verschiedene, allgemeine Rechtslehre
als Erfahrungswissenschaft platzzugreifen hat.

Eine Annidherung an die soziologische Rechtsauffas-
sung zeigen ferner bis zu einem gewissen Grade die (im
Abschn. IV, Z. 2) besprochenen Ansichten, welche, neben der
Erklirung der Rechtsregeln als Imperative, eine soziolo-
gische Behandlung derselben zulassen. Zwar wird letztere
hiebei fiir eine der Rechtswissenschaft fremde, der Soziologie,
als einer vermeintlich von der Rechtswissenschaft grund-
verschiedenen Doktrin, zu iiberweisende, gehalten; was darin
seinen Grund hat, dafl als Gegenstand der soziologischen
Betrachtungsweise die Regeln individueller Interessen-
betiitigungen, statt der Regeln der soziale Machten begriin-
denden Verhaltungsweisen, angesehen werden. Es kann je-
doch auf die Dauer nicht verkannt werden, dafl die Rechts-
wissenschaft, wenn sie die Erforschung des Rechtes alg einer
realen Erscheinung im sozialen Leben aus ihrem Arbeits-
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gebiete verbannt, einen Akt der Selbstbeschrinkung voll-
zieht, fiir den in der Geschichte der Wissenschaften kaum
ein Pridzedenzfall zu finden sein diirfte. Wird einmal an-
erkannt, dall die Rechtsgesellschaften, ebenso wie alle an-
deren Gesellschaften, als etwas Seiendes begriffen werden
konnen, so ist es irrationell, zu verlangen, dall gerade die
Rechtswissenschaft sich dieser Wahrheit verschliefe, daf
sie allein Recht und soziales Leben als zwei verschiedenen
Welten angehorende Wesenheiten, zwischen denen blof} ,,Be-
ziehungen® (etwa wie solche zwischen der Religion oder der
Kunst und dem sozialen Leben obwalten), ansehen, dall
sie sich schneckengleich in ein selbstgebautes Gewinde von
Fiktionen zuriickziehen und vor der sie umgebenden Atmo-
sphire von Erkenntnissen Augen und Lunge absperren soll.

Was Wunder, wenn sie in diesem selbstgewiihlten Asyl
von Fiktionen der Gemeinschaft mit allen anderen Erfah-
rungswissenschaften verlustig geht, wenn sie bei diesen
einer viel beklagten Geringschiitzung begegnet, und ihren
Jiingern selbst oft genug zum Uberdrull wird! Offne sie
nur selbst die Tiiren ins freie Land der Erfahrungserkennt-
nisse, greife sie hinein ins volle soziale Menschenleben, wo
und wie immer sie es packen mag, wird sie es interessant
finden und Interessantes zutage fordern.

Dann wird wohl auch die letzte Stunde fiir die bisherige
Methode des Rechtsunterrichtes geschlagen haben. Der
Wissensdurst der Jugend wird nur betidubt, nicht gestillt,
wenn man ihr das Recht des Volkes blof3 jurisprudenziell,
als individuelle Gedankenschopfung der jeweils als Gesetz-
geber fungierenden Personen oder eines imaginiren Gesamt-
willenssubjektes, erklirt. Indem man die wirklichen, soziale
Machtverhiiltnisse begriindenden, Bestrebungen und Verhal-
- tungsweisen der Rechtsgenossen und diese Machtverhélt-
nisse selbst ignoriert, indem man statt realer rechtlichso-
zialer Erscheinungen logische Konstruktionen und Fiktionen

Kornfeld. 13
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vortriagt, reicht man dem Schiiler Steine statt geistigen
Brotes.

Wie dem Erkenntnisbediirfnis leistet die individualisie-
rende, ausschlieBlich jurisprudenzielle Rechtsbetrachtung und
das ihr angepalite Normen- oder Imperativenprinzip auch
dem ethischen Bediirfnisse des Rechtshorers nicht Ge-
niige. Sie haben zur Folge, dal} die ethische Bedeutung des
Rechtes nicht in seinem iiberall gleichbleibenden begriff-
lichen Wesen als soziale Machtordnung nachgewiesen, son-
dern in die dem ethischen Bewultsein oft zuwiderlaufenden
Zweckstoffe, in die, subjektiven daher oft fehlgreifenden,
Wertungen entspringenden, gesetzgeberischen Gedanken und
Rechtssiitze verlegt wird. Man spricht von der ,Heiligkeit*
des Rechtes, ohne begreiflich zu machen, dall dieses Prii-
dikates nicht die jeweiligen Rechtssitze, sondern der Inbe-
griff der Rechtsregeln, die — nach Schillers Worten —
Lheil’ge Ordnung, segensreiche Himmelstochter®, teilhaftig
ist, und daBl positives Recht, auch insoweit als seine
Ziweckstoffe ethischen Gehaltes entbehren, die an seinem
Begriffe haftende ethische Wiirde bewahrt, weil sie auch
dann noch die Form bleibt, unter welcher ein mensch-
liches Zusammenleben iiberhaupt erst moglich ist. Zugleich
wird durch diese Verschiebung des ethischen Momentes dem
vechtsunterrichte die Moglichkeit einer wissenschaftlichen
Kritik der den jeweils behandelten Rechtsregeln innewohnen-
den Rechtssiitze entzogen oder doch erschwert. Die ethische
Autoritit des Rechtes wird zu einer Autoritit einzelner Men-
schen, durch welche den von ihnen willkiirlich aufgestellten
Rechtssiitzen eine verpflichtende Kraft verliehen werde,
herabgedriickt ; und die Frage nach dem ethischen Grunde
dieser menschlichen Autoritit wird mit der Fiktion, dal}
sie der Prophet eines mystischen ,iibergeordneten Wollens*
sei, nicht sowohl beantwortet als umgangen. Aber das
ethieche BewuBtsein lift sich durch solche ,Kunstgriffe des



— 195 —

Denkens® nicht abfertigen und bleibt ebenso unbefriedigt
wie das Erkenntnisbediirfnis.

Die - allgemeine soziologische Rechtslehre steht auf
einer hoheren Warte.

Indem sie die Rechtstheorie von der jurisprudentiellen
Bindung an die Gesetzesinhalte eines einzelnen Landes
oder sonstigen Rechtsgebietes loslost, gewinnt sie die wi s-
senschaftliche Freiheit zur Bildung allgemein gil-
tiger Erfahrungsbegriffe von jeder Art positiver Rechtser-
scheinungen; und indem sie die ethische Bedeutung des posi-
tiven Rechtes in dessen begrifflichem Wesen als Komplex
von Regeln einer sozialen Machtordnung erblickt, statt sie
— wie die Jurisprudenz — in den die Rechtsregeln erfiillen-
den besonderen Zweckstoffen zu suchen, ermiglicht sie die
Freiheit ethischer Beurteilung der diese
Zweckstoffe zum sprachlichen’ Ausdrucke bringenden Rechts-
sitze. i

Die formalen Rechtsbegriffe trachtet die allgemeine
Rechtslehre ein fiir allemal festzustellen. Es konnen im
Laufe der Zeit neue Rechtserscheinungen entstehen und
ihnen entsprechend neue Rechtsbegriffe gebildet werden;
an den Begriffen bereits gegebener Rechtserscheinungen ist
nichts zu #indern. Aber deren, in der Erfahrung hinzutreten-
den besonderen Zweckstoffe sind, als Modifikationen, welche
eine Rechtsinstitution bei unverindertem Fortbestande ihres
Begriffes erfihrt, einer Entwickelung und Verbesserung zu-
ginglich. Auf derartige Entwickelungen kann durch Aus-
sinnung und Beantragung ,richtiger d.h. den jeweiligen
kulturellen Voraussetzungen und Bediirfnissen Rechnung
tragender Rechtssiitze Einflul genommen werden. Doch
diirfen solche, die subjektiven Meinungen ihrer Autoren aus-
sprechende Sitze und Vorschlige nicht ,Recht genannt
werden. Die allgemeine Rechtslehre mull die Erkenntnis
zeitigen, dall positives Recht nicht aus sprachlichen Aufle-

13*
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rungen irgend welcher, sei es von gesetzgeberischen Per-
sonlichkeiten, sei es von Rechtsphilosophen oder Rechts-
politikern gebildeter, Gedanken, sondern aus Rechtsregeln,
einschlieBlich der in diesen enthaltenen, durch Rechtssiitze
ausdriickbaren, Zweckstoffe, besteht, und dall die Rechts-
regeln sowie deren Gesamtheit, das positive Recht, Er-
fahrungsobjekte sind, die nicht aullerhalb, sondern innerhalb
des sozialen Lebens liegen.

Was Goethe in pantheistischem Sinne von Gott ge-
sagt hat, kann — auch ohne pantheistische Weltanschauung
— in #dhnlicher Weise vom Rechte gesagt werden :

Was widr ein Recht, dasnur von aullen stielle!



Anmerkungen.*)

1) (S.1). Ch. Sigwart, Logik, 3. Aufl., I. Bd., S.32: ,,Was
wir vorstellen . . . sind: I. Dinge, ihre Eigenschaften und
Titigkeiten mit deren Modifikationen, II. Relationen der
Dinge, ihrer Eigenschaften und Titigkeiten®.

?) (S.2). In einem anderen Sinne will R. Stammler die
Positivitit des Rechtes aufgefallt haben. Er versteht unter
. Wollen* und ,,rechtlichem Wollen* blof Bewulitseinsinhalt,
die Zweckvorstellung: ,,Zu-bewirken‘. Positiv sei das Recht
nicht insofern, als es tatséichlich gelte, also ein Erfahrungs-
objekt bilde, sondern insofern, als die formale Vorstellung:
Zu-bewirken mit einem besonderen Zweckinhalte ausge-
stattet sei. Alles geltende Recht sei positiv, aber nicht alles
positive Recht sei ein_geltendes, so dall Gesetzesvorschlige,
von irgend einer beliebigen Person ausgedachte Entwiirfe
einer Staatsverfassung oder sonstiger rechtlicher Regelungen
nicht minder ,.positives Recht” zu nennen seien als tat-
siichlich geltendes Recht. (Hieriiber Abschn. 11, Z.5.) Wollte
man diese — dem wissenschaftlichen Sprachgebrauche zu-
widerlaufende — Anwendung des Wortes ,,positiv* zulassen,
50 bestiinde doch das sachliche Problem unter einem andern
Namen fort, es wiirde dann lauten: ,Ist eine allgemeine

#) Des Verfassers Buch ,Soziale Machtverhiiltnisse. Grundziige einer
allgemeinen Lehre vom positiven Rechte auf soziologischer Grundlage“
(1911) wird in nachstehenden Anmerkungen mit der Bezeichnung ,So-
ziale Machtverhiltnisse“ zitiert.
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Erfahrungswissenschaft von tatsichlich geltendem Rechte
moglich und notwendig?*

%) (S.6). Hiemit soll keineswegs gesagt sein, dal} die
Jurisprudenz sich auf die Erforschung der Gedanken und
Absichten der Gesetzesverfasser zu beschriinken habe (Ab-
schn. IX, Z.4). Allein auch wenn sie dem Gesetzeswort-
laut einen hievon abweichenden Sinn beimil}t, behandelt sie
vermoge ihres praktischen Berufes jedes Gesetz als einen
fiir sie, wie fiir alle Rechtsgenossen, malligebenden Imperativ.
Imperative haben einen Sinn nur in Bezug auf die von ihnen
Angesprochenen, sie haben als solche d.i. abgesehen von
der Aussage, dal} sie erlassen wurden, wie Sigwart Logik I,
3. Aufl., S. 19 konstatiert, ein-,,individuelles und uniibertrag-
bares Moment*. Aussagen wollen eine allgemeine giltige
Wahrheit zum Ausdruck bringen, Imperative haben nur
eine individuelle Geltung; und jede individualistische, von
der Subsumtion unter generische Vorstellungen, d.h. von
einer begrifflichen Erfassung Umgang nehmende, Behandlung
eines Gegenstandes kann nur dessen praktische Wirksamkeit
ins Auge fassen.

) (S.7). H. M. Kantorowicz, Rechtswissenschaft und
Soziologie (S.30) bezeichnet das ,,juristische Denken* als
,,eine nicht kausale, sondern als eine teleologische, nicht eine
empirisch-soziologische, sondern eben eine juristisch nor-
mative Operation, die nicht nach dem W arum, sondern
nach dem W oz u* frage, und beruft sich hiebei auf die Be-
merkung Therings, die rein historiseche Rechtswissen-
schaft gleiche einem Manne, der ein Kind iiber die Uhr zu
belehren gedenkt, indem er es darauf aufmerksam macht,
dall der Zeiger aus der Stelle riicke. Diese Bemerkung be-
trifft eben nur die ,historische Wissenschaft® von einer
einzelnen Rechtsordnung, nicht die allgemeine Rechtslehre.
Vielmehr gleicht das sogenannte juristische, richtiger juris-
prudentielle, Denken, von der allgemeinen Rechtslehre los-
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gelost, dem Verfahren eines Mannes, der sich damit begniigte,
die Uhr damit, dall sie anzeige, wie spiit es jeweils sei,
oder eine Maschine damit, daf} sie bestimmten menschlichen
Zwecken diene, zu erkliren.

Man nehme zum Beispiel den Begriff ,Rechtsgeschift*.
Die allgemeine Rechtslehre hat ihn, wo immer sie betrieben
werde, in einer allgemein giltigen Weise zu definieren, etwa
als eine die Entstehung oder Anderung rechtlicher Befug-
nisse oder Verbindlichkeiten bezweckende Willensidullerung.
Fiir jede einzelne Jurisprudenz hingegen sind nur jene
Arten von WillensduBBerungen, welche gerade inihrer
speziellen Rechtsordnung mit Rechtsfolgen aus-
gestattet sind, Rechtsgeschiifte. Da sie nur praktische
Zwecke verfolgt, so bezieht sie die in dieser einzelnen
Rechtsordnung fiir die Rechtswirksamkeit einer Willens-
dullerung aufgestellten besonderen Erfordernisse in ihren
besonderen Rechtsgeschiiftsbegriff ein; Willensdullerungen.
die dieser Erfordernisse ermangeln, sind fiir ihr ,.juri-
stisches Denken* keine Rechtsgeschifte. In #hnlicher
Weise sind Worte im Sinne der allgemeinen Sprach-
wissenschaft Laute, die in irgend einer menschlichen
Gemeinschaft regelmillig mit einem bestimmten Sinne
verbunden und zur wechselseitigen Verstindigung gebraucht
werden; fiir die praktische Lehre von einer in-
dividuellen Sprache aber sind Worte nur die in
ihrem Gebiete derart angewandten Laute, andere
menschliche Laute beachtet sie nicht. Ein Testament ist im
Bereiche einer einzelnen Rechtsordnung, unter Umstéinden
. in einem Teilgebiete einer Rechtsordnung, ,nichtig”, wenn
es deren speziellen Giltigkeitshedingungen nicht entspricht,
ohne darum des Charakters als Testament im Sinne einer
allgemeinen Rechtslehre verlustig zu werden. Andererseits
ist ein Schenkungsvertrag unter Lebenden auf den Todesfall,
wo immer er kontrahiert sei, ein nach allgemeiner Rechts-



200 '« —

lehre vom Testamente verschiedenes Rechtsgeschift, moge
er auch in einer einzelnen Rechtsordnung bloB die Rechts-
wirksamkeit eines Testamentes besitzen.

%) (S.9). Durckheim: Methode der Soziologie (deutsche
Ubersetzung 4. Aufl.) S.10: , Ein Gedanke kann praktisch
ganz wohl eine niitzliche Rolle spielen und theoretisch falsch
sein®.

Die bekannten, oft zitierten kritischen Aulerungen
J. H.v. Kirchmanns in der Schrift: ,,Uber die Wertlosigkeit
der Jurisprudenz als Wissenschaft (1848), enthalten un-
widerlegbare Wahrheiten. Nicht minder zutreffend sind die
dhnlichen satyrischen Bemerkungen bei Biilow: Heitere und
ernste Betrachtungen iiber die Rechtswissenschaft S. 62 ff.
Was die Rechtswissenschaft darauf zu antworten hat, ist
nicht eine Verteidigung der Jurisprudenz als Wissen-
schaft, sondern die Einsprache dagegen, dal
die ,Rechtswissenschaft” in der Jurispru-
denz aufgehe, mit der Jurisprudenz identifiziert werde.
Der Fehler der Kirchmannschen Kritik besteht in der irrigen
Voraussetzung, dall es keine andere Lehre vom positiven
Rechte gebe, als jurisprudentielle Unterweisungen iiber die
stofflichen Inhalte der jeweiligen Gesetze eines einzelnen
Landes.

%) (S.12). Fiir die allgemeine Rechtslehre gilt analog
dasselbe, was A. Riehl (Philosophie der Gegenwart, 4. Aufl.,
S.17) von der Naturwisgenschaft sagt: ,,Sie bevorzugt
gerade die unscheinbaren Vorginge in der Natur, die sich
immer wieder in gleicher Weise vor unseren Augen abspielen.
Hier, wenn irgendwo, miissen die Fundamentalsitze der
Natur zu finden sein®. Die Jurisprudenz hingegen wendet
ihr praktisches Interesse gerade jenen Arten von Interessen:
konflikten hauptsiichlich zu, die sich nicht alltdglich ab-
spielen und deren rechtliche Regelung nicht jedermann offen
zutage liegt.
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") (S.16). Vgl. Stammler, Theorie der Rechtswissen-
schaft S.40: ,,Wer eine Geschichte des Eigentums schreibt,
mull eine bleibende Einheit in den dabei darzulegenden Ge-
danken haben und alle Ausfiihrungen an einen Begriff des
Eigentums kniipfen, der selbst dem Wandel nicht unter-
worfen ist®. Stammler anerkennt hier, dall es allgemein
giltige Begriffe vom Eigentum und den anderen Rechtsver-
héltnissen gibt, die nicht zu seinen ,reinen Rechtshegriffen®
gehoren. Dann aber unterliegen diese nicht blo recht s-
geschichtlicher, sondern auch — und zwar vorher —
erfahrungswissenschaftlicher Untersuchung und Behandlung,
in welcher ihre unwandelbaren formal-begrifflichen von ihren
historisch wandelbaren stofflichen Elementen zu scheiden
sind (Abschn. VI, Z.1).

%) Ausspriiche wie bei Jung, Problem des natiirlichen
Rechtes S.260f.: ,Recht ist fiir jeden nur, was ihm
einen Mafistab fiir Recht oder Unrecht gibt* und , Recht ist
fiir mich nur das, was mich verpflichtet, oder wie bei
Brinz, Pandekten, I.Bd., 2. Aufl,, S.63: ,Uber das Recht
140t sich nichts lernen als aus dem Rechte” sind nur im
selbstgeniigsamen Zirkel eines jurisprudentiellen Gedanken-
ganges moglich. Eine theoretische Erklirung des Rechtes,
der Rechtsregeln und Rechtsverhiltnisse, als Erfahrungsob-
jekte kann nur mittelst ihrer Subsumtion unter allgemeinere,
zunichst dem sozialen Leben, sodann dariiber hinaus der,
auch dieses umfassenden, Natur entnommene Begriffe statt-
finden. _

%) (S.18). Stammler, Theorie der Rechtswissenschaft
S. 643 sagt: ,Die Rechtswissenschaft zihlt zu den prak-
tischen Wissenschaften d. h. ihre S#tze und Lehren besitzen
die sachliche Eigentiimlichkeit, dafl sie sich auf besondere
in der Erfahrung vorkommende Fille anwenden lassen®. Ist
dies bei den Sitzen und Lehren der Physik, der Sprach-
wissenschaft, der Psychologie nicht der Fall? Alle theo-
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retischen Lehren gestatten Anwendungen auf einzelne Fille:
erst die Liehre davon, wie, nach welchen Methoden und mit
welchen Mitteln, solche Anwendungen behufs Erzielung be-
stimmter Erfolge vorzunehmen und einzurichten seien, ist
eine praktische. Ebensowenig prézis scheint uns, was
Stammler (a.a.O.S. 559, ff.) beziiglich der technischen
Natur der Rechtslehre ausfiihrt, indem er sie als ,,Be-
herrschen von geschichtlich gegebener Rechtsordnung, so daf
sie deren Erkenntnis als eine Art von Endzweck aufnimmt*
definiert und ihr als theoretisch eine Lehre gegeniiber stellt,
welche die Frage behandelt, ,,ob das so gelieferte Recht ein
richtiges Mittel zu rechtem Zwecke sei”. Das Beherrschen,
genauer gesagt Erforschen, einer geschichtlich gegebenen
Rechtsordnung ist eine historische, nicht aber eine
praktische oder technische Lehre. Sie wird zu
einer technischen oder praktischen erst dann und dadurch,
dal} sie als Mittel, um die Rechtsgenossen zu den der Rechts-
ordnung gemiiflen Verhaltungsweisen zu bestimmen, be-
trieben wird. Vollends unstatthaft ist es u. E., sogar einer
Rechtslehre, welche ,,allgemeine Begriffe behandelt, die von
den besonderen juristischen Lehrabteilungen unabhingig
sind und beim Aufbau jeder Jurisprudenz verwendet werden®,
nur ,,technische Bedeutung beizulegen.

10) (S.18). Die Ansicht, dall der Begriff des Rechtes
nur auf philosophischem Wege gewonnen werden konne, be-
deutet den Verzicht auf eine allgemeine Rechtslehre als Er-
fahrungswissenschaft, J. Binder, Rechtsbegriff und Rechts-
idee (S.12) will sie damit begriinden, daf} , Begriffe nicht
sowohl in irgend einem empirischen Stoffe vorgefunden, als
vielmehr mit Hilfe apriorischer Faktoren aus ihm geformt
werden®. Hiebei unterliuft eine Verwechslung der philo-
sophischen Analyse der Erfahrung mit dieser selbst. Mit dem
gleichen Argumente kénnte Jemand behaupten, dall die
Chemie ihren Begriff ,,Sauerstoff oder die Volkswirtschafts-
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lehre ihren Begriff , Tauschwert” der Philosophie zu ent-
nehmen habe.

11) (S.21). Vgl. L. Spiegel, Gesetz und Recht (1913)
S.33:,,Vor allem handelt es sich dem Menschen darum, jenes
Wissen zu gewinnen, das ihm unmittelbare Friichte tragt.
Erst spiter trachtet er nach Erkenntnissen um ihrer selbst
willen. Die Rechtswissenschaft steckt noch immer im ersten
Stadium. Sie wird herkémmlicherweise ausschlieBlich als
praktische Wissenschaft betrieben. Uber dieses ,erste
Stadium®, iiber die Beschriinkung auf praktische Aufgaben
kann sie aber nicht hinauskommen, solange sie die Rechts-
ordnungen und - deren- Bestandteile ausschlieBlich als histo-
rische Individualitéten, nicht als Besonderheiten allgemeiner

 Begriffstypen behandelt und zu begreifen sucht.

12) (S.22). E. Lask: Rechtsphilogophie (Philosophie im
Beginne des 20. Jahrhunderts, 1917, S.270) nennt die allge-
meine Rechtslehre ,eine Disziplin, welche allgemein nur des-
halb sei, weil sie das Recht nicht isoliert ld(t, sondern es
in die Zusammenhiinge mit anderen Kulturfaktoren, wie
Sitte, Moral, Wirtschaft eingliedert, weil sie ferner als ver-
gleichende Rechtswissenschaft das gemeinsame aus den
Rechtszustéinden verschiedener Zeiten und Vélker heraus-
hebt, und weil sie endlich nur die obersten Begriffe behandelt.
die den speziellen zugrunde liegen und iiber den Gegensatz
der einzelnen juristischen Disziplinen stehen. Diese vage
Beschreibung verfehlt gerade das wesentlichste
Moment der allgemeinen Rechtslehre, das darin besteht, dal}
sie die Erscheinungen des rechtsgesellschaftlichen Lebens
unter allgemein giltige Erfahrungsbegriffe bringt und hie-
durch eine einheitliche, von allen mannigfaltigen juris-
prudenziellen Disziplinen verschiedene Wissenschaft vom
Rechte iiberhaupt bildet. Wenn man freilich, wie z. B.
F. Somlo, Juristische Grundlehre (1917), S.11ff,, die all-
gemeine Rechtslehre als ein Verfahren hinstellt, ,,sdmtliche
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Grundbegriffe, deren die Jurisprudenz bedarf, mittelst
der juristischen Methode aus dem Inhalte
der zu bearbeitenden Normen festzustellen”, so
ist ihre Ablehnung wohl begreiflich. Die Inhalte der Normen
oder Gesetze konnen, als Ausdriicke subjektiver Gedanken
einzelner Menschen, allerdings — wie im folgenden Ab-
schnitte II darzulegen ist — kein Substrat fiir eine allge-
meine Rechtslehre abgeben; hieraus folgt aber nicht, daf sie
auch auf Grundlage unmittelbarer Anschauungen vom recht-
lichen Zusammenleben unausfiihrbar oder unzulinglich sei.

13) (8. 24). Uber den Begriff ,Norm* und dessen Unter-
scheidung vom Begriff ,, Imperativ‘ finden sich in der Rechts-
literatur sehr verschiedenartige Ansichten. Bierling (Juri-
stische Prinzipienlehre, I. Bd., S. 3) meint zwar, es ,herrsche
sachlich wohl allseitige Ubereinstimmung® dariiber, daf}
Norm einen ,,Grundsatz oder eine Regel, die ihre Erfiillung
vom menschlichen Wollen unter gewissen Voraussetzungen
nicht nur erwartet, sondern fordert®, bedeute. Allein diese
Formulierung pallt ebensowohl auf generelle Befehle
einzelner an andere einzelne Menschen, die
bei diesem Mo tive zwecks Herbeifithrung irgendwelcher
dullerer Erfolge erregen wollen, wie auf Vernunftideen,
die fiir alle ihnen zugiinglichen Menschen Pflichten be-
griinden. Die Vermengung dieser beiden Forderungsarten
steht im Zusammenhange mit der ebenso unstatthaften Ver-
mengung der gesetzgeberischen Imperative mit der ethischen
Forderung, sich den Rechtsregeln des eigenen Landes gemild
zu verhalten. (Abschn. VII, Z. 2.)

14) (S.25). Die Annahme einer Pflicht, deren Gegenstand
die Herbeifithrung dullerer Erfolge sei, ohne dall es hiebei
auf die ,Gesinnung” des Handelnden ankomme, lit sich
weder logisch noch ethisch rechtfertigen. ,Gesinnung"
ist in diesem Zusammenhange ein zweideutiges Wort.
Es kann eine Wertung und Billigung des Gedankenin-
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haltes der Forderung, es kann auch die Wertung und Bil-
ligung eines der Forderung an sich, was immer ihr
Gedankeninhalt sei, gezollten Gehorsams bedeuten. In jedem
Falle aber sind bloB #uBlere Wirksamkeiten, bei denen von
einem ihnen zugrunde liegenden seelischen Vorgang abge-
sehen wird, nur nach natiirlichen Kausalgesetzen, nicht nach
Grundsédtzen des Sollens, beurteilbar. Was dem Wollen ent-
zogen wird, kann keinem Sollen unterzogen werden. Wiirde
man-aber in der Wortfiigung ,,iullere Pflicht* das Attribut
sHauBere auf die psychophysische Erregung der motorischen
Gehirnnerven beschrinken, so wiiren in diesem Sinn alle
Pflichten ,dullere”. Denn mit ,Gesinnung® als bloflem
Denkprozell einer Billigung oder Miflbilligung ohne
Willensakt ist dem Wesen keiner Pflicht, auch der mora-
lischen nicht, Rechnung getragen (vgl. ,,Soziale Machtver-
hiltnisse”, S.63ff.; ebenso Weigelin: ,Der Begriff der
Sitte, Zeitschr. fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie,
VIII. Bd., S.326 und die dort Angefiihrten).

15) (8.27). Vgl. Soziale Machtverhiiltnisse S. 11 f., 39 f.

16) (8. 32). Bierling, Juristische Prinzipienlehre, I. Bd.,
S. 44 sagt: ,,Dér Kreis von Menschen, innerhalb dessen etwas
als Norm und Regel des dulleren Zusammenlebens anerkannt
wird, ist nicht als etwas schon vor jeder Normenanerkennung
selbst existierendes zu denken. Vielmehr wird derselbe zu-
nidchst immer gezogen oder bestimmt durch irgend welche
Normen, die ebensowohl fiir ihn als auch seitens derer an-
erkannt werden, die ihn bilden wollen*. Demnach wiirden die
Normen den Kreis von Menschen bestimmen, fiir den sie
gelten, zugleich aber soll ihre Geltung von ihrer Aner-
kennung seitens ihrer Adressaten bedingt sein; was also ist
hier Grund und was ist Folge? Die Einreihung der Willens-
unfihigen und der Ausléinder unter die , Anerkennenden
wird sodann (a.a.O.S.208) unverholen als Fiktion be-
zeichnet. Nicht minder fiktiv aber ist die ., Anerkennung®
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seitens der willensfihigen Rechtsgenossen. Denn es ist ein
Fehlschul}, daraus, daf jemand einen Imperativ als Norm fiir
sich anerkennt, zu folgern, dall er auch alle anderen
Imperative gleichen Ursprungs als Normen fiir sich gelten
lasse; oder daraus, dall jemand eine Norm allgemeinern
logischen Inhaltes anerkennt, zu folgern, dal} er sie in allen
ihrlogischsubsumierbaren Fillen anerkenne. Der
eine Norm als allgemeinen Satz ,,Anerkennende’* kann Aus-
nahmen von ihrer Geltung in Anspruch nehmen, er kann sich
auch unlogisch verhalten; Denken und Wollen sind zweierlei.

17) (S.34). Eine derartige Erginzung der Befolgungs-
theorie verlangt F.Somlo: Juristische Grundlehre (1917),
indem er im Anschlull an das von Austin fiir den Rechtsbe-
ariff aufgestellte Postulat ,,habit of obedience in seinen Be-
eriff von Rechtsnormen das Merkmal ,,gewdéhnlicher
Befolgung* aufnimmt. , Gewdhnlich® ist ein dem ge-
einen Sprachgebrauch angehorender Ausdruck, der nur auf
Vergangenes bezogen werden kann, daher in wissenschaft-
licher Sprache durch den Begriff der RegelmidBigkeit
ersetzt werden mul}, weil nur in diesem das Moment einer
Notwendigkeit und Voraussehbarkeit infokge Induktions-
schlusses zur bloBen Tatsache bisherigen gleichmifBigen Ver-
haltens hinzutritt. (Abschn.V, Z.1.)

18) (8. 35). E. Lask, Rechtsphilosophie (Die Philosophie
im Beginn des 20. Jahrhunderts, S.310) bemerkt: ,,Es gibt
in der Tat kaum ein juristisches Einzelproblem, dessen
methodologische Beurteilung nicht daran laboriert hat, dafd
man den Unterschied zwischen dem rein psychologischen und
dem sehr verdnderlichen (!) juristischen Willens-
begriff zu wenig beachtet’. Der ,sehr verdnderliche juri-
stische Willensbegriff* kann wohl nichts anderes bedeuten,
als dall es jeder Rechtsgesetzgebung freisteht, zu bestimmen,
es geien Vorkommnisse, die durch kein Wollen verursacht
wurden, so zu behandeln als ob sie gewollt wiiren, d.h. zu
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praktischen Zwecken die juristische Fiktion eines Wollens
aufzustellen. (Abschn. I11, Z. 4.)

19) (S.38). Stammler, Richtiges Recht, S. 33: ,Die
rechtliche Regelung ist ein Gebot von Menschen, das von
aullenher dem Angeredeten mit Zwangsanspruch gegeniiber-
tritt™; sodann S.214: ,,Das Wesen des Rechtes als dullere
Normierung stellt immer einen Willensinhalt dar, welcher
Andere bestimmen will; es ist stets heteronom®; und S. 52:
,,Das Recht tritt als eine dullere Regelung des menschlichen
Verhaltens auf; darunter haben wir ein Setzen von solchen
Normen zu verstehen, die sich von der Triebfeder des Ein-
zelnen, sie zu befolgen, ihrem Sinne nach ganz unabhiingig
stellen”. Wenn die Rechtsgesetze die von ihnen Angeredeten
bestimmen, vollends mittelst einer Zwangsandrohung be-
stimmen wollen, so lift sich nicht wohl sagen, dal} sie sich
,unabhiingig von der Triebfeder, sie zu befolgen®, stellen.
Vielmehr mul} gesagt werden, dal} sie eine in den Seelen der
Angeredeten bereit liegende Disposition zum Gehorsam, also
eine Triebfeder, zur Aktualitdt anregen, mit anderen Worten,
dall sie auf die Angeredeten suggestiv einwirken, und dal,
wo ihre suggestive Kraft nicht ausreicht, die weitere Trieb-
feder eines regelmifBig geiibten Zwanges hinzutritt. Jede der
beiden Stammlerschen Rechtsdefinitionen: , Regelung durch
von aullen kommendé Normen® und ,,Zwangsversuch zum
Richtigen trifft nicht das Recht, sondern die Geset z-
gebung. Die zweite Definition ist auch deshalb mangel-
haft, weil das Recht — wie Stammler selbst anerkennt —
ebensowohl ,,richtig” als ,unrichtig sein, der sogenannte
»Zwangsversuch® somit auch zu unrichtigen Zwecken statt-
finden kann. ,,Versuche sind entweder von Erfolgen be-
gleitet oder bleiben erfolglos. Als erfolgloser Versuch ange-
sehen, wiire das Recht bedeutungslos. Es konnen daher nur
solche Versuche, die einer Regel nach erfolgreich sind,
zemeint sein. Wie diese zwei Definitionen mit der Erklirung
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des Rechtes als bloBen Bewultseinsinhaltes in
Ubereinstimmung zu bringen seien, bleibt rdtselhaft. Dall
sie nebeneinander aufgestellt werden, 1df3t sich wohl nur
durch die iibliche wunrichtige Vermischung der Begriffe
Rechtssatz und Rechtsregel (Abschn.V, Z.5)
erkldren.

20) (8.46). Vaihinger, a.a. 0. S.155: , Alle Fiktionen
sind Vergleiche, ob nun die Komparativgruppe schon
vorhanden ist oder neu geschaffen wird“. An mehreren
Stellen bezeichnet Vaihinger die Empfindungen und die
wunabidnderlichen Koexistenzen und Suk-
zessionen® als Wirklichkeit; z. B. S.186: , Wirklich ist
nur das Empfundene, das in unserer Wahrnehmung uns Ent-
gegentretende, sei es innerer oder dullerer Natur®; S.192.
,Faktisch haben wir schlechterdings nur die Empfindungen
und die unabinderliche Koexistenz und Sukzession von
Phidnomen*. Dagegen S. 23: ,,Schon die elementaren Empfin-
dungen sind keine Abbilder der Wirklichkeit, sondern Mal3-
stabe, um die Verinderungen der Wirklichkeit zu messen;
und auf 8. 417 ff. wird in eingehender Weise ausgefiihrt, dall
Regeln und Gesetze — und was wire die ,,Unabinderlichkeit
von Koexistenzen und Sukzessionen* wenn nicht Gesetz oder
Regel? — blofl Fiktionen seien.

21) (S.47). Vgl. gegen die Vaihingersche Leugnung ob-
iektiver Erkenntnisse Joh. Volkelt, Gewillheit und Wahrheit
(1918) S.292: , Man sagt sich: wenn nach Vaihinger alles
Denken die Wirklichkeit verfidlscht, so mull doch wohl auch
diese Lehre Vaihingers (und sie beruht doch auf Denken)
die Wirklichkeit verfilscht haben®; ferner S.306: ,,So liegt
also die Sache; daBl die Anschauung, die das wissenschaft-
liche Denken auf ein Arbeiten mit Fiktionen zuriickfiihrt, den
Wahrheitsbegriff nicht etwa nur relativiert, sondern gerade-
zu aufhebt”. Ahnlich wie Vaihinger erklirt E. Mach, Er- -
kenntnis und Irrtum, 2. Aufl., S.449, die Naturgesetze als
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»Ein Erzeugnis unseres psychologischen Bediirfnisses, uns
in der Natur zurechtzufinden, den Vorgiingen nicht fremd
und verwirrt gegeniiber zu stehen®. Auch Th. v. Sternberg,
J. H. v. Kirechmann und seine Kritik der Rechtswissenschaft,
S. 74 f. spricht den Beziehungen, in welchen sinnlich wahr-
nehmbare Dinge untereinander stehen, alle Realitit ab. Die
Frage, ob solche Ansichten in einer philosophischen
K ritik der menschlichen Erkenntnisse schliissig seien oder
nicht, kommt fiir die Erfahrungswissenschaften
nicht in Betracht. Deren Méglichkeit beruht auf dem — im
Begriffe ,,Erfahrung® schon vorausgesetzten — Gegensatze
zwischen dem blof subjek tiv, von einem Einzelnen zu-
fiillig Vorgestellten und dem ob jek tiv, jedem Verstandes-
begabten notwendig Gegebenen.

“2) (S.48). Vaihinger a. a. O. S.24: , Der allgemeine
Typus der Fiktionen besteht in der Formierung solcher Vor-
stellungsgebilde, welche in der Wirklichkeit keinen Vertreter
finden; sodann S.172: In den Semifiktionen ist stets eine
willkiirliche Abweichung von der Wirklichkeit, also ein
Widerspruch mit derselben auffallend, der sich bei den

" echten Fiktionen zum Selbstwiderspruch steigert. Ahnlich

definiert Lotze, ,Logik* (1880), S.412: ,Fiktionen sind
Aanahmen, die man mit dem vollstéindigen Bewulltsein ihrer
Unméglichkeit macht, sei es, dafl sie innerlich widersprechend
sind oder aus #dulleren Griinden nicht als Bestandteile der
Wirklichkeit gelten kdnnen®. -

23) (S. 48). Vgl. Ch. Sigwart, Logik, (3. Aufl.), T. Bd.,
S.188ff.: ,,Der Satz des Widerspruches . . . sagt etwas
wesentlich anderes als das gewohnlich sogenannte Prinei-

‘pium contradictionis, welches das Verhéltnis eines Pridi-

kates zu seinem Subjekte betrifft und verbietet, dall das

Priadikat dem Subjekte entgegengesetzt sei’; ferner: , Ein

Widerspruch kann also nur insoferne zustande kommen,
Kornfeld. : 14
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als im Subjekte schon implicite ein Urteil ausgesprochen ist.
Dies trifft bei den analytischen Sdtzen . . . zu‘.

24) (8.51). Der Satz: ,,Die Sonne strahlt Wirme aus™
kann besagen, dal} die Vorstellungen ,,Sonne und ,,Wirme-
ausstrahlung®, sowie deren Verbindung im Urteile, fiir jeden
Menschen giltig seien; er kann aber auch den Sinn haben:
,»Mir erscheint die Sonne als etwas Wirme Ausstrahlendes™.
Dort hat die Aussage objektive Bedeutung, den Wert
einer fiir alle mit Sinnlichkeit und Verstand begabten Wesen
giltigen Erkenntnis; hier hat sie blofl subjektive Be-
deutung, den Wert der Feststellung einer augenblicklichen
Empfindung des aussagenden Individuums. Vgl. Sigwart
a.a. 0., 1., S.95: ,,Ebenso vergeblich, als der Versuch, das
SelbstbewuBtsein aus dem Unbewuliten zu erkliren, ist auch
der Versuch, den Gedanken des Seins auf irgend eine Weise
abzuleiten. Er ist in dem Selbstbewultsein 'urspriinglich
mitenthalten, er wird mitgedacht, so oft wir ,Ich® sagen,
ohne dall wir ihn ausdriicklich hervorheben; und ebenso ur-
spriinglich haftet er an den Objekten unseres Anschauens
und Denkens®. Sodann S.242: , Wahrheit hat keinen Sinn,
wenn sie nicht die Notwendigkeit des subjektiven Tuns .
meint . . . Wenn ich sage: ,,dies ist“, so ist dies nur dann
ein vollkommenes Urteil, wenn es soviel heil’t, als: Ich mull
notwendig urteilen, dal es so ist*; S.393: ,Jedes Be-
wuBtsein einer Notwendigkeit beruht zuletzt auf der un-
mittelbaren GewilBheit der Unverinderlichkeit unseres Tuns®;
und dieses psychische Tun wird, S. 410, bezeichnet, als ,,die
Uberzeugung, dal ein konstanter Zusammenhang
zwischien dem vorausgesetzten Objekte und uns in dem Sinne
vorhanden sei, dall derselben Eigenschaft des Objektes un-
abiéinderlich und zu jeder Zeit in jedem Subjekte die-
selhe Empfindung entspreche.

25) (S.56). Schon G. Demelius, ,,Die Rechtsfiktion™
(1858) hebt hervor, dal} ,,Fiktionen nie einen wissen-
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schaftlichenGrundabgeben, vielmehr nichts sein
konnen, als ein technischer Ausdruck fiir positive Rechts-
sitze, Sprachformen, gesetzliche Gleichstellungen eines Tat-
bestandes in Ansehung der mit ihm verkniipften Rechtsfolgen
mit einem Tathestande, mit welchem bereits ein friiheres Ge-
setz Rechtsfolgen bestimmt hat*.

26) (S.62). Vgl. H. U. Kantorowicz, Rechtswissenschaft
und Soziologie (1911); H. Kelsen, Grenzen zwischen juri-
stischer und soziologischer Methode (1911). E. Lask: Rechts-
philosophie a. a. O., 8. 301; F. Somlo, Juristische Grundlehre
(1917), S. 42 f. Als Hauptvertreter dieser Gedankenrichtung
diirfte wohl G. Jellinek anzusehen sein, der in seiner ,,allge-
meinen Staatslehre” eine sogenannte ,,Soziallehre des
Staates™ der ,Staatsrechtslehre gegeniiberstellt. Die so-
ziologische Rechtslehre hat an Stelle einer Unterscheidung
zwischen Staatsrechtswissenschaft und Sozialwissenschaft
vom Staate die Unterscheidung zwischen den staatlichen
Zwecken, der Staatswirtschaft, welche den Stoff, und den
Rechtsregeln, welche die Form der staatlichen Gesellschaft
abgeben, zu setzen. Stoff und Form hiingen hier, wie iiberall
untrennbar zusammen und miissen von der allgemeinen
Rechtslehre in diesem Zusammenhange behandelt werden.
(Abschn. VI, Z.1 und Abschn. X.)

27) (S.64). Ein besserer Name als ,lebendiges Recht®
fiir die Gebriduche des rechtlichen Verkehrs ist die von
H. Sinzheimer, Die soziologische Methode in der Privat-
rechtswissenschaft (1909) gewéihlte Bezeichnung: ,Rechts-
wirklichkeit”. Allein auch diese driickt das dabei inz
Auge GefaBte nicht genau aus. Sinzheimer versteht unter
..Rechtsordnung’ blof} gesetzliches Recht und Gewohnheits-
recht und sucht aus der oft von ihnen abweichenden ,,Rechts-
wirklichkeit eine dritte Rechtsquelle zu schopfen. Die ge-
suchte dritte Rechtsquelle liegt jedoch u. E. nicht in Ver-
trags- und sonstigen Verkehrsiiblichkeiten, sondern in s o-

14
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zialen Rechtsgefiihlen. Diese sind der wahre D a-
seinsgrund eines rechtsgesetzlicher und rechtsgewohn-
heitlicher Grundlage ermangelnden, und der letzte Daseins-
grund allen Rechtes. Die Verkehrsiiblichkeiten .geben blof}
einen Erkenntnisgrund ab fiir jene sozialen Bediirf-
nisse, die suppletorisch, neben den beiden anderen Rechts-
quellen, zu Regeln sozialer Unterstiitzungen und Hemmun-
gen, d.i. zu Rechtsregeln, fithren (Abschn. VIII, Z 1).

28) (S.67). H. Rickert. Kulturwissenschaft und Natur-
wissenschaft (2. Aufl.,, 1910, S. 52) : ,,Auf Grund eines meta-
physischen Freiheitsbegriffes wird man niemals dem Versuche
wehren konnen, das empirisch gegebene Seelenleben in der-
selben Weise als gesetzmilig darzustellen wie die Korper-
welt, und vollends kann die Freiheit das empirisch-generali-
sierende Verfahren nicht storen”. Ahnlich &dullert sich
H. Lotze, Logik (S.578): ,,Die Annahme einer Gesetzlosig-
keit der Wirklichkeit wird von niemandem festgehalten;
iiberall wo die Erscheinungen sie uns aufdringen méchten,
halten wir den wahrnehmbaren Tatbestand nur fiir ritselhaft
und zweifeln nicht, dall erweiterte Erfahrung durch frither
unbeachtet gebliebene Mittelglieder den gesetzlichen Zusam-
menhang des Beobachteten herstellen werde®. Vgl. ferner:
Vaihinger, Philosophie des Alsob (S.417): , Es ist die Vor-
hersage der zukiinftigen Weltereignisse, welche durch das
Gesetz ermoglicht wird”, und Ch. Sigwart, Logik (3. Aufl,
I1. Bd., S.520): ,.Gesetze konnen nie Griinde des wirklichen
Geschehens sein, sondern nur die konstante Art und Weise
ausdriicken, wie Dinge sich verhalten“. All dies gilt von
den tatséichlich bestehenden Rechtsregeln in gleicher Weise
wie von den allem sonstigen gesellschaftlichen Leben und
von den der Natur innewohnenden Regeln.

29) (8.70). Die Verwechslung kommt héufig vor. An ihr
krankte schon der Versuch von G. Frinzel, Recht und Rechts-
siitze (1892), das Recht als einen Komplex von ,,Gewohn-
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heiten* zu erkldren und diese den gesetzlichen Rechtssidtzen

" gegeniiberzustellen. Er beachtete nicht die Moglichkeit der
Geltung von Rechtsregeln, welche noch keine oder doch keine
hidufige oder gewohnheitliche Anwendung im wirklichen
Leben gefunden haben, weil die Voraussetzungen ihrer hypo-
thetischen Geltung noch nicht oder nur sporadisch einge-
treten sind. Die sogenannten ,latenten Rechtssidtze, von
denen Ihering, Geist des romischen Rechtes (4. Aufl., I.,
S. 28 ff.) spricht, sind nichts, als bisher durch keine Rechts-
gewohnheit bestidtigte, aber durch soziales Rechtsgefiihl be-
griindete Rechtsregeln (Abschn. VIII, Z.4). In #hnlicher
Weise verkennt E. Jung, Das Problem des natiirlichen
Rechtes S.145, den Unterschied zwischen Rechtsregel und
Gewohnheit, wenn er sagt: ,,Derjenige Rechtssatz, der sich
nicht darauf berufen kann, dafl die betreffende soziale Ge-
meinschaft bisher ihm entsprechend sich verhalten habe,
sondern nur darauf, dall sie sich generell fiir seine kiinftige
Beobachtung ausgesprochen habe, der Gesetzesrechtssatz, ist
zunéichst nur eine theoretische Aussprache. Dal} er geltendes
Recht dieser Gemeinschaft ist, kann man erst sagen, wenn
die konkreten Rechtshefehle und freiwilligen Rechtsanwen-
dungen in dieser Gemeinschaft ihm tatsichlich entsprechen®.
Demnach wiire ein Gesetz, das noch keine Anwendung ge-
funden hat, keine Rechtsquelle; und es entstiinde dem Ge-
setze gegeniiber die Frage, wie oft es bereits angewendet
sein miisse, um geltendes Recht hervorzubringen.

30) (S.77). Die scharfe Auseinanderhaltung der Begriffe
,Rechtsregel“ und ,,Rechtssatz® ist fiir die Jurispru-
denz, als praktische Lehre, nicht von entscheidender Be-
deutung, weil sie sich bloff mit den in ihrem positiven Rechte
enthaltenen Rechtssitzen hefalt, indem sie die korrespon-
dierenden Rechtsregeln als Normen fiir das Verhalten ihrer
Rechtsgenossen dogmatisch voraussetzt. In einer wissen-
gchaftlichen Theorie vom positiven Rechte hingegen ist es

. L 2
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ganz unumginglich festzuhalten, dall zwar jede Rechtsregel
einen Rechtssatz als Ausdruck ihres Zweckstoffes enthilt, -
dall jedoch eine, den moglichen Stoff einer Rechtsregel bil-
dende, Zweckvorstellung und deren sprachliche Formulierung
als Rechtssatz nicht an sich, sondern erst wenn und dadurch,
dall sie in eine Regel des rechtlich sozialen Lebens aufge-
nommen ist, zum Inhalte positiven Rechtes erhoben wird. Der
allgemeinen Rechtslehre gehort die Frage an: Welche Zwecke
sind iiberhaupt geeignet, den stofflichen Inhalt von Rechts-
regeln oder — sprachlich formuliert — Rechtssiitze, abzu-
geben? Diese Frage betrifft das Wesen des positiven Rechtes
(Abschn. VI, Z.1 und &) und darf mit der anderen, der
Ethik oder der Rechtsphilosophie angehorenden, Frage:
Welche Rechtssiitze sind die ethisch richtigen? nicht ver-
wechselt werden.

31) (S.79). Vgl. Stammler, Richtiges Recht, S.216 if.
und Theorie der Rechtswissenschaft S. 8 ff., wo auch vor der
Verwechselung von ,,Stoff* mit , Inhalt" gewarnt wird: ,,In
einem gegebenen Inhalte lassen sich die Gedankenelemente
als Form und als Stoff unterscheiden®.

J. Binder, Rechtshegriff und Rechtsidee, 8.5 ff. und
195 ff. tadelt die Stemmlergche Unterscheidung zwischen
Form und Stoff in den Rechtshegriffen deshalb, weil sie keine
kritische Analyse des Erfahrungsbegriffes ,,Recht darstelle,
und infolge dessen keinen, alles Empirischen ledigen, d. i.
reinen Rechtsbegriff ergeben kiénne. Die Stammlersche De-
finition des Rechtes als selbstherrlich verbindendes Wollen
biete denn auch keinen reinen, sondern einen empirischen All-
gemeinbegriff dar. Unseres Erachtens kann die kritische
Analyse des Erfahrungsobjektes ,,Recht* zu keinemreinen
Rechtsbegriff fithren. Die kritische Analyse zerlegt
den Erfahrungsbegriff in Sinnlichkeit und in eine Verstandes-
funktion. Geht man nun davon aus, dall ,,Recht” ein aus

diesen zwei Komponenten erwachsender und zusaminenge-
L
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setzter Erfahrungsbegriff ist, so kann einer derselben, die
Verstandesfunktion, fiir sich allein nicht ebenfalls
ein Rechtshegriff sein. Wohl im Gefiihle dessen
bezeichnet Binder das postulierte apriorische Element des
empirischen Rechtsbegriffes nicht als reinen Begriff,
gondern als reine ,Rechtsidee”. Abgesehen davon, dall
im Ausdrucke ,Rechtsidee” doch bereits ein Begriff
. Recht® vorausgesetzt wird, ist es schwer verstindlich, wie
eine I dee, die Vorstellung eines Sein-sollenden, das aprio-
rische Element in einem Begriffe, der Vorstellung eines
Seienden, abzugeben vermiochte. Diese Schwierigkeit wird
noch gesteigert dadurch, daB Binder — ungeachtet der oben
zitierten Warnung Stammlers — die (nach seiner Meinung
ein konstitutives Element des Rechtsbegriffes bildende)
,.Rechtsidee als inhaltslos oder leer bezeichnet. In-
haltslos oder leer kénnen W o r t e sein, die dadurch zu sinn-
losen Lauten werden; von einer inhaltslosen Idee zu sprechen,
heil’t sie negieren. Vielmehr mul} die Rechtsidee einen Inhalt

haben, der dem Inhalte des Erfahrungsobjektes Recht so-
" wohl in formaler als in stofflicher Beziehung korrespondiert.
(Abschn. XI.)

32) (S.84). Vgl. hiezu die ndheren Ausfithrungen in
,.Soziale Machtverhiltnisse®, S. 32 ff.

Schon Spinoza (Tractatus politicus II., § 13, 16; III.,
§ 2, 5, 7) erklirt ,jus“ als ,potentia“ und ,regulae“. Er
geht von einem ,,jus naturae“ aus, das nicht als Gebot auf-
zufassen ist, sondern als ,,ipsae naturae leges seu regulae,
secundum quas omnia fiunt, hoc est ipsa naturae potentia®.
Im Zusammenwirken von Menschen erkennt er die potentia,
oder das jus civitatis. Er spricht zwar von einer dem jus
zugrunde liegenden ,,mens civitatis®, ist sich aber der Fik-
tivitit dieser Bezeichnung vollkommen bewulBt, wie der
immer wiederholte Beisatz ,,Veluti“ bei der ,,mens civitatis*
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und deren Zuriickfithrung auf ein Zusammenwirken der Ge-
sellschaftsmitglieder beweist.

Bevor der Begriff ,,Macht® klar gestellt und begrenzt
wird, ist weder mit dem oft gehorten Satze ,,Recht ist
Macht*, noch mit der kaum minder hiufigen Entgegensetzung
von Recht zu Macht Erhebliches geleistet. Sie lassen die
Fragen: ob Macht als ein Merkmalim Begriffe Recht
oder als ein erfahrungsmiillig hinzutretendes Priadikat
bejaht oder verneint wird, ob sie im Sinne einer Eigen-
schaft ihres Subjektes oder im Sinne eines aus #Hufleren
Umstéinden resultierenden Verhdltnisses zu verstehen
sei, wodurch sie begriindet wird, ob sie als etwas den s u b-
iektiven Rechten anhaftendes oder als eine Qualifikation
des objektiven Rechtes, als Fihigkeit, die Rechtsge-
nossen durch Normen zu einem bestimmten Verhalten zu ver-
anlassen oder als Fihigkeit, die Befolgung von Normen zu
erzwingen, oder iiberhaupt als Fihigkeit, die Realisierung
gewisser Rechtssiitze herbeizufithren, vorzustellen sei usw.,
ungeldst. Und doch weil} jeder einsichtige Jurist, dafl Macht
ein Grundprinzip ist, dessen die Rechtswissenschaft, sei es
in affirmativem, sei es in negativem Sinne, nicht entraten
kann. Abzulehnen ist insbesondere die metaphorische Ver-
wendung des Wortes ,,Macht® im Sinne eines mit einer Macht
ausgestatteten Willenssubjektes (wie z. B. die
méchtigsten Staaten ,,Grolmichte” genannt werden). So de-
finiert neuerlich F. Somlo, Juristische Grundlehre (1917), das
Recht als einen Komplex von Normen, die von einer ,,hichsten
Macht* erlassen werden. ,,Héchste Macht wird als eine ,,In-
stitution der Tatsachen* im Gegensatze zu einer ,,juristischen
Institution bezeichnet, Umschreibungen, die weder das
Wesen der Macht noch das Wesen ihres Triigers oder Sub-
jektes erkennen lassen; daf} eine ,,Institution der Tatsachen*
Normen erlagsen kinne und erlasse, kann fingiert, aber
nicht vorgestellt werden.
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33) (S.86). Eine eingehendere Darstellung des Unter-
gchiedes zwischen Rechtsverbindlichkeit und Rechtspflicht
findet sich in ,,Soziale Machtverhiiltnisse®, S. 65 ff. Doch be-
darf diese insofern einer Ergiinzung, als sie, nur das Verhilt-
nis der genannten zwei Begriffe zu einander ins Auge fas-
send, den Bestand einer Verbindlichkeit als Voraussetzung
der Rechtspflicht behandelte, wihrend die ethische Pflicht,
sich den Rechtsregeln zu verhalten, ausnahmsweise auch ein-
zelnen Personen obliegt, die durch eine singulire Rechtsregel
von der korrespondierenden Rechtsverbindlichkeit befreit
sind (z. B. Immunitit des Staatsoberhauptes, der Parla-
mentsmitglieder, Exterritorialer). J. Binder, Rechtsnorm und
Rechtspflicht (1912), S.8ff. will — entgegen unserer schon
in ,,Soziale Machtverhéltnisse* betonten Unterscheidung —
den Begriff ,,Rechtsverbindlichkeit” im Anschlull an Brinz
(Pand., II., § 216) mit dem der ,Haftun g* identifizieren.
Wiihrend aber Brinz die personliche Haftung als ein ,,Miis-
sen'’ (im Gegensatze zu einem ,,Sollen*) definiert, erkldrt
Binder: ,,Das Wesen der Haftung besteht ... darin, dafl der
Gliubiger bestimmte Gegenstinde zur Befriedigung seines
Leistungsinteresses zwangsweise verwerten darf . . ., dal}
ein Vermogensobjekt Gegenstand der Zwangsvollstreckung
ist“. Dem gegeniiber ist zu bemerken, daf} , Haftung® nicht
die Stellung des Gliaubigers, sondern die Stellung einer
Sache oder einer P erson, die fiir einen Erfolg einsteht,
und auch diese nicht in erschopfender Weise, bezeichnet.
Schuldner sind nicht, wie Pfandobjekte, willenlos, sie bleiben
Willenssubjekte und werden als solche durch das Obligations-
verhéltnis in der Macht zur Disposition iiber ihre Vermogens-
objekte d.i. in ihren Vermdgensrechten sozial beschrinkt.
Diese Beschrinkung der schuldnerischen Willensmacht darf
bei der Charakterisierung des Obligationsverhiltnisses nicht
unbeachtet bleiben. AuBlerdem betrifft ,,Haftung® nur ver-
miogensrechtliche Obligationen, wihrend der Begriff
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,,Rechtsverbindlichkeit* weit umfassender ist und alle Arten
sozialer Machtbeschrinkungen einschlielt. Unzureichend ist
ferner die Bestimmung des Gldubigerrechtes als Recht auf
behordliche Zwangsvollstreckung und die Charakterisierung
dieser als eines blof} éffentlichrechtlichen Verfahrens. Eines-
teils wird das Nehmerecht des Gldubigers auch bei Ent-
gegennahme der ihm vom Sthuldner gebotenen Leistung,
ferner im Wege der aulergerichtlichen pignoris capio, der
Kompensation und der Retention, ausgeiibt; andernteils ist
auch in der Einleitung der Zwangsvollstreckung, in der In-
anspruchnahme behordlicher Hilfe, eine Ausiibung der privat-
rechtlichen Nehmebefugnis des Gldubigers gelegen. (,,Soziale
Machtverhéltnisse®, S.225 ff., 255 ff.)

34) (S.88). Die sogenannten ,,Machttheorien* verken-
nen, indem sie das positive Recht ausschlieBlich auf den
itherragenden Einflull zuriickfiihren, den einzelne Persinlich-
keiten oder Gruppen innerhalb der Gesellschaft behufs
Wahrung ihrer Sonderinteressen auf die Gesetzgebung aus-
iiben, einesteils den Unterschied zwischen sozialer und
natiirlicher Macht, andernteils den Unterschied
zwischen den Rechtsquellen und den diese verursachenden
ocder bestimmenden natiirlichen Vorgingen. Der von ihnen
gewohnlich (z. B. bei Werner Sombart, Sozialismus und
soziale Bewegung, 5. Aufl., S. 39) aufgestelite Satz, dafl alle
soziale Ordnung nichts anderes sei, als der jeweilige ,,Aus-
druck der Machtverteilung zwischen den einzelnen Klassen
der Gesellschaft”, oder die Herrschaft einzetner Klassen iiber
die anderen, ist ungenau. Richtig ist blof, daB heiwider-
streitenden Klasseninteressen jene Volksklas-
sen, welche die groBte natiirliche Macht besitzen, den
AnstolB zu Rechtsgesetzen oder Rechtsgewohnheiten
geben. Zum Wesendes Rechtes gehoren solche dullere
Veranlassingen ebensowenig, als etwa die Erziehung und die
Erziehungsresultate der gesetzgeberischen Personlichkeiten,
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welche bestimmte Gesetze, oder die klimatischen Verhiltnisse
eines Landes, welche Rechtsgewohnheiten zur Folge haben.
Als Rechtsquellen sind nur die unmittelbaren Moti-
vationen rechtlich sozialen Verhaltens, die causae proximae,
nicht die diese wieder bewirkenden Tatsachen, die causae
remotae, zu betrachten (Abschn. VIII, Z.1).

3) (S.90). Kant: Kritik der reinen Vernunft, Ed. Har-
tenstein, I11., S. 114, | Verbindung eines Mannigfaltigen iiber-
haupt kann niemals durch Sinne in uns kommen und kann
also auch nicht in der reinen Form der sinnlichen Anschau-
ung zugleich mitenthalten sein . .. Alle Verbindung, wir
mogen uns ihrer bewullt werden oder nicht, es mag eine Ver-
bindung des Mannigfaltigen der Anschauung oder mancherlei
Begriffe, und in der ersteren der sinnlichen oder nicht sinn-
lichen Anschauung, sein, ist eine Verstandeshandlung . . .
Synthesis®. ;

36) (8.91). A. Lowenstein, Der Rechtsbegriff als Rela-
tionsbegriff (1914), S. 15 ff. weist darauf hin, daB} die Kate-
gorie der Relation gegeniiber jener der Substanz in der neuern
philosophischen Literatur in den Vordergrund getreten ist
und versucht nachzuweisen, daf} alle Rechtsbegriffe auf ihr
beruhen. Er beschriinkt sich aber auf die Ausfithrung, daf}
die rechtlichen Relationen sowohl von denen der Kausalitét
als von denen der Logik, Ethik und Asthetik verschieden sind
und einen eigenartigen Charakter in sich tragen. Worin diese
Eigenart besteht, i3t er unerklirt. Gerade diese Erklirung
ist u. B. Aufgabe der allgemeinen Rechtslehre.

37) (S.96). Das Recht als eine ,,Organisation®
des gesellschaftlichen Lebens zu erkliiren ist, solange nicht
gesagt wird, von welcher besonderen Art die recht-
liche Organisation ist, eine unvollstiindige und vage Begriffs-
bestimmung. Es gibt zahlreiche andere gesellschaftliche Or-
ganisationen, wirtschaftliche, religiose, piddagogische usw.
Immerhin bringt die Bezeichnung des Rechtes ~als einer
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Organisationsart zum Ausdruck, daB es eine tatsichliche Ge-
staltung des sozialen Lebens ist, kann daher mit dem Nor-
men- oder Imperativenprinzip kaum in Einklang gebracht
werden.

38) (8.97). Gegen die Verwendung des Wortes ,,Ge-
samtwille”, soferne man damit nicht eine Rechtsbefehle er-
lassende Willenssubstanz, sondern die Gesam t-
heit der Rechtsregeln redefigiiclich bezeichnen will,
ist nichts einZuwenden. Ungenau ist es aber, das regelmiBige
soziale Wollen als ein ,,gemeinschaftliches Wol-
len” zu bezeichnen. Gemeinschaftlich kénnen die Ziele
der Willenstétigkeiten mehrerer Personen, niemals aber die
Willenstdtigkeiten selbst sein. Mehrere Personén
konnen gleichartige oder identische Ziele verfolgen, aber der
psychische -Akt des Wollens bleibt auch dann bei jedem von
ihnen sein eigener, individueller. Sie kionnen ebensowenig
gemeinschaftlich wollen, als gemeinschaftlich denken und
empfinden. Der Ausdruck ,,Gesamtwille” ist daher ein meta-
phorischer fiir das reale Verhiltnis des Zusammenwirkens
Mehrerer zu einheitlichen Zielen. Dieses Zusammenwirken
unterliegt sodann Regeln, welche als soziale neben den das
Wollen jedes Einzelnen fiir sich beherrschenden Regeln ein-
hergehen.

39) (S.98). In diesem Sinne trifft die Bemerkung bei
Gierke, Deutsches Privatrecht, I. Bd., S.254, daB objektives
und subjektives Recht ,,zwei Seiten derselben Gesamter-
scheinung® seien, zu. Soziale Machtgewidhrung und die ge-
wihrte Macht, soziale Machtbeschrinkung und Machthe-
schriinktheit, hiingen innerlich als korrelative Begriffe zusam-
men. Unrichtig ist daher die Ansicht von H. Dernburg,
Pandekten, 4. Aufl., § 39: ,,Subjektive Rechte bestanden
lange, ehe sich eine selbsthewulite staatliche Qrdnung aus-
bildete . . . Erst durch Abstraktion wullte man allméhlich
aus der Anschauung der vorhandenen subjektiven Rechte den
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Begriff der Rechtsordnung zu gewinnen®. ,.Selbstbewulite
staatliche Ordnung® ist ein fiktiver Ausdruck; eine Ordnung,
ob staatlich oder nicht staatlich, besitzt kein Selbstbewulit-
gein, Ferner besteht eine Ordnung unabhingig davon, ob
sich jemand einen Begriff von ihr gebildet hat oder nicht.
Hievon abgesehen, unterlduft bei der zitierten Bemerkung
eine Verwechselung vereinzelter von den Rechtsgenos-
sen oder deren Behorden geschiitzter Interessenbet -
tigungen mit subjektiven Rechten. Nicht da-
durch, daf} eine Interessenbetétigung, individuell betrachtet,
staatlichen Schutzes teilhaftig wird, sondern dadurch, daf}
ein derartiger Schutz regelmi B ig gewihrt wird, kommt
subjektives Recht zustande. Ein keiner Rechtsregel ent-
sprechender oder regelwidriger Schutz durch staatliche Or-
gane ist, ebenso wie die von ihm unterstiitzte Interessenbe-
titigung, unrechtmiflig. Alles subjektive Recht beruht
daher auf objektivem Rechte als Regel sozialer Unter-
stiitzungen.

40) (S.102). Im Hinblicke darauf, dall Erzwingbarkeit
die Fille nicht deckt, in welchen der Rechtszweck durch
Handlungen anderer Personen als des Verbundenen realisiert
wird, setzen R.Stammler, Theorie, S.131 und ihm folgend
J. Binder, Rechtsbegriff und Rechtsidee, S. 66, dann F. Somlo.,
Juristische Grundlehre, S. 204 ff., an ihre Stelle den Ter-
minus ,,Durchsetzbarkeit”. Hiebei wird nicht be-
achtet, dall Durchsetzbarkeit nicht blof vom Wollen und
Verhalten der Rechtsgenossen und ihrer Behorden, sondern
iiberdies von auBBersozialennatiirlichen und fiir
die Rechtsordnung zufilligen Umstinden, welche somit
die Rechtsbegriffe nicht tangieren, bedingt ist. Will man
diese aullersozialen Momente ausschlieBen, so diirfte man nur
von einer ,so0zialen Durchsetzbarkeit” d.i. von
einer Durchsetzbarkeit gegeniiber widerstreiten-
den isolierten Willensbestrebungen der
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Rechtsgenossen sprechen. ,,Durchsetzbar® ist ferner ein Wol-
len, auch wenn es nur in einzelnen Fillen realisiert
werden kann. Solches vereinzeltes Vorkommen ist bei der
Aufstellung einer Durchsetzbarkeit als Attribut des Rechtes
sicherlich nicht gemeint. Da andererseits das Recht nicht
immer und ausnahmelos realisiert werden kann,
80 kann nur an eine regelmédfBRige Durchsetzbar-
keit gedacht werden. Bei solcher Priizisierung der Durch-
setzbarkeit im Sinne einer regelmidBigen und so-
zialen Uberwindbarkeit widerstreitender,
isolierter Willenshestrebungen gelangt man
zu unserem Begriffe von rechtlich sozialer Macht, die jedoch
nicht ein Attribut des objektiven Rechtes, sondern das
begriffliche Wesen der aus diesem resultierenden subjektiven
Rechte bildet. Die Rechtsregeln sind nicht ,,durchsetzbar®,
denn ihr Bestand ist ihre tatsidchliche Geltung; durchsetzbar
ist nur das durch sie mit sozialer Macht ausgestattete
Wollen Einzelner.

41) (S.102). Bekanntlich hat zuerst Ihering, im An-
schlusse an die Krausesche Rechtsphilosophie, die Bedeutung
des Wohlfahrtszweckes oder Interesses im Rechte aufs Nach-
driicklichste hervorgehoben. Er fand im subjektiven Recht
ein von ihm sogenanntes ,,substantielles Moment*, bestehend
in einem Interesse, und ein formales Moment, bestehend in
einem dem Interesse vom objektiven Rechte gewidhrten
Schutze. Diese Analyse ist logisch nicht korrekt, weil im
subjektiven Rechte nicht ein S ¢ hu t z, sondern blof} ein G e-
schiitztsein des Interesses liegen kann. Demzufolge ist
denn auch in der von Ilhering aufgestellten Definition: ,,sub-
jektive Rechte sind rechtlich geschiitzte Interessen® das,
zweifelsohne dem subjektiven Rechte inhiirierende, Moment
einer M a ¢ h t, vollends die Thering noch ganz ferne liegende
Vorstellung einer sozialen Macht unbeachtet. Nach
unserer Auffassung besteht das formale Moment des sub-
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jektiven Rechtes in der sozialen Macht, wihrend das Inter-
esse oder der Wohlfahrtszweck den Stoff darstellt, an wel-
chem die formale Willensmacht — ebenso wie alles formale
Wollen — erfahrungsmiéllig in die Erscheinung tritt. Dem-
nach ist das subjektive Recht als soziale Macht zur Reali-
sierung eines Wohlfahrtszweckes oder — was vom Stand-
punkte des Macht- und Interessensubjektes angesehen gleich-
bedeutend ist — als soziale Macht zum Genusse eines Gutes,
zu erkldren. (,,Soziale Machtverhiltnisse®, S. 197 ff.)

42) (S.105). E. Danz, Auslegung der Rechtsgeschifte
(S.61f.), fithrt iiberzeugend aus, dal} fiir die Geltung von
Willensidullerungen als Rechtsgeschift ein doppeltes er-
forderlich sei: einmal dall die Parteien eine ,,geschif t-
liche Absicht“ hatten, sodann daBl sie einen ,,Bin-
dungswillen® hatten. Die geschiftliche Absicht be-
deutet, daB die Parteien wirtschaftliche Zwecke,
in jenem weiteren Sinne, in welchem unter Wirtschaft das
Streben nach geistiger ebenso wie das Streben nach leib-
licher Wohlfahrt verstanden wird, verfolgen (Abschn. X,
Z.1). Der ,,Bindungswille bedeutet, daf} die Parteien etwas
festsetzen wollten, dessen Realisierung sozialer Unter-
stiitzung teilhaftig ist, dessen Nichtrealisierung s o-
zialem Widerstande begegnet; eine Kenntnis oder
gar ein Einverstindnis betreffs der besonderen Gestaltung
dieser Rechtsfolgen ist dabei keineswegs erforderlich. Jenes
ist die stoffliche, dieses die formale Seite des Rechtsgeschif-
tes; beide Momente sind im Bewultsein vorhanden, wenn von
Kaufen, Schenken, Testieren, Adoptieren usw. gesprochen
wird.

43) (S.111). ,,Soziale Machtverhiltnisse®, S.147—324.

44) (8.112). Auch hier muBl auf die Ausfithrung in
.Soziale Machtverhiltnisse™, S. 156 ff., verwiesen werden. Es
handelt sich an dieser Stelle nicht so sehr darum, den Leser
von der Richtigkeit unserer Darstellung des realen Wesens
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der unter dem Namen ,,Juristische Person® vorkommenden
Erscheinungen zu iiberzeugen, als darum, die Methode darzu-
legen, nach welcher die allgemeine Rechtslehre jene Fik-
tionen, deren sich das vorwissenschaftliche praktischjurispru-
dentielle Denken bedient, durch Anschauungen von realen
Vorgingen und Verhiltnissen und durch diesen entsprechende
wissenschaftliche Begriffe ersetzen kann. ;

49) (8.117). Die Bedeutung des Begriffes ,,Wert" als
Eignung eines Gegenstandes zur Forderung menschlicher
Kultur und die Notwendigkeit, den Unterschied zwischen
SWert™ und ,,Wertung* , heute, wo man Werte meist noch
mit Wertungen verwechselt”, strenge festzuhalten, hat be-
sonders H. Rickert, Naturwissenschaft und Kulturwissen-
schaft (2. Aufl.,, S.20ff.) und in der Abhandlung: Vom Be-
griff der Philosophie (Logos, I. Bd., S.16 ff.) dargelegt.

Die Unterscheidung zwischen subjektiven Gedanken und
objektiven Erkenntnissen greift, ebenso wie beziiglich aller
anderen Gegenstinde (Abschn. III, Z. 2), auch in Ansehung
von Werteigenschaften platz.

46) (S.118). E. Lask a.a.0. S.280: , Der Wertbegriff
ist das sachliche Prius des Normenbegriffes®.

Auch im Kantschen kategorischen Imperativ: , Handle
s0, dall die Maxime deines Willens zugleich als Prinzip einer
allgemeinen Gesetzgebung gelten konne®, ist das Kultur-
moment, wenngleich nicht ausdriicklich, enthalten. Denn, was
anderes sollte die ,Méglichkeit”, ein Prinzip einer
allgemeinen Gesetzgebung abzugeben, in der Erfahrungswelt
bedeuten, als die Erméglichung gleichzeitigen
Nebeneinanderlebens und Wohlergehens
der jener Gesetzgebung Unterliegenden?

47) (S.120). Dall auf Grund irriger Bewertungen Werke
geschaffen werden, denen ein objektiver, wenngleich nicht der
von ihrem Urheber vorausgesetzte, Wert innewohnt, kommt
auch auf anderen Lebensgebieten oft vor. Religiose Vorstel-
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Iungen, Volksgebrduche, geschiiftliche Unternehmungen, pi-
dagogische Mallnahmen usw.mégen aus irrigen Wertungen
hervorgehen und trotzdem gute Mittel fiir kulturelle Zwecke
abgeben.

*¥) (S.121). Mit Riicksicht hierauf wird das positive
Recht ofters als ,ethisches Minimum® bezeichnet.
Diese urspriinglich von G. Jellinek herrithrende Bezeichnung
gehort zu den schillernden Redensarten, an denen die Rechts-
literatur iiberreich ist. Zum dauernden Bestande einer
Rechtsordnung geniigt es nicht, dall ihre Rechtssitze ein
Mindestmal} ethischen Wertes besitzen; vielmehr ist erfor-
derlich, dal} die meisten Rechtssiitze ethischen Forderungen
entsprechen. Man konnte vielleicht eher noch von einem
sethischen Maximum® sprechen, in dem Sinne, dal}
die Rechtssiitze eines jeden positiven Rechtes in ihrer Ge-
samtheit das Maximum ethischer Forderungen darstellen,
welches jeweils in der betreffenden Gemeinschaft, nach Mal-
gabe ihres Kulturstandes, mittelst sozialer Machtordnung
realisierbar ist. Abzulehnen ist aber auch die von E. Jung,
Problem des natiirlichen Rechtes, S.220 — obwohl er die
Charakterisierung des Rechtes alg ethisches Minimum adop-
tiert — aufgestellte Meinung, dall alle in jedem posi-
tiven Recht enthaltenen Aussagen iiber Recht und Un-
recht ethische Urteile’ seien. Auch wenn dabei unter
..ethischen Urteilen* jene mitverstanden werden, die ethisch
sein wollen, ohne es in Wahrheit zu sein, bleiben doch
jene Rechtssiitze unbeachtet, die keine ethischen, sondern
blof utilitariseche Zwecke beinhalten.

9) (S.122). ,,Das Blut, das Blut allein macht lange‘
noch den Vater nicht! Macht kaum den Vater eines Tieres,
gibt zum Hochsten erst das Recht, sich diesen Namen zu
erwerben.” (Lessing, Nathan der Weise.)

Die von uns verlangte, von J. Binder, Rechtsnorm und
Rechtspflicht (1912), S. 38 ff., beméingelte, Einbeziehung der

Kornfeld. 15
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ethischen Pflicht zur Einhaltung des positiven Rechtes in
die Rechtslehre und deren Bezeichnung als Rechtspflicht igt
keineswegs, wie Binder a.a.O.S. 13 meint, ,.moralisierend®.
Vielmehr ist eine sie ausschliefende Rechtsbetrachtung un-
zureichend, weil sie nur den formalen Begriff des Rechtes,
nicht auch das zufolge des ethischen Bewultseins mit diesem
Begriffe synthetisch verbundene Pridikat eines ethischen
Wertes beriicksichtigt. Die normative Funktion des Rechtes
und die ihr korrespondierende ethische Rechtspflicht sind ins-
besondere in der Liehre vom Unrecht fiir die Unterscheidung
des schuldhaften vom schuldfreien Unrechte von entscheiden-
der Bedeutung (Z.4, d. Abschn. und ,,Soziale Machtverhilt-
nisse”, S.60 ff. und 271 ff.).

50) (8.123). ,,Es ist hochst verwerflich, die Gesetze
itber das, was ich tun soll, von demjenigen herzunehmen oder
dadurch einschrinken zu wollen, was getan wird" (Kant,
Kritik der reinen Vernunft, Ed. Hartenstein, 1II., S.260).
Die zuerst von G. Jellinek (Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl..
S. 307 ff.) aufgestellte Annahme einer ,normativen Kraft des
Faktischen* wird unter anderen auch von E. Ehrlich (Sozio-
logie des Rechtes, S. 67 ff.) adoptiert und seiner Theorie von
einem ,,lebendigen Rechte* (vgl. Abschn. IV, Z.2) zugrunde
gelegt. Jellinek findet die normative Bedeutung des Tatsiich-
lichen in der ,weiter nicht ableitbaren Eigenschaft unserer
Natur, kraft welcher das bereits Geiibte physiologisch und
psychologisch leichter reproduzierbar ist, als das Neue.
Danach hitten auch Turniibungen, Gedichtnisiibungen oder
die Ubungen, mittelst deren Tiere abgerichtet werden, nor-
mative Bedeutung; und die physiologische Gewandtheit so-
‘wie die psychologische Neigung zum Verbrechen beim Ge-
wohnheitsdiebe wiire auf eine ,normative Kraft® seiner bis-
herigen Diebstéihle zuriickzufiihren.

Die vorsichtigere und eingeschrinktere Fassung eines
dhnlichen Gedankens bei E.Jung, Das Problem des natiir-
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lichen Rechtes, S.119: ,,Was sich in der Welt behauptet,
und eine gewisse Dauer erreicht, hat eben damit he wiesen,
dall es einen entsprechenden Lebenswert fiir diese Gemein-
schaft hatte”, (dhnlich F. Oertmann, Rechtsordnung und
Verkehrssitte, S.17), ist das Prinzip des einseitigen Kon-
servatismus; auch sie geht noch zu weit. Sklaverei und Skla-
venhandel, Leibeigenschaft, religiose Verfolgung, Bedriickung
und Ausbeutung groller Bevilkerungsmassen durch mili-
tdrische Gewalten, grausamste Abschreckungsstrafen, haben
allesamt eine ,,gewisse Dauer erreicht, einen ,eatsprechen-
den Lebenswert” jedoch nur fiir diejenigen, welche darans
Nutzen zogen, besessen. Man konnte hochstens von einer
Prasumtion, aber nicht von einem Beweise, eines
[.ebenswertes, und auch von ihr nur mit der Einschrinkung,
dal} die gesellschaftlichen Lebensbediirfnisse und Kulturbe-
dingungen keine Wandlungen erfahren, sprechen. (Vgl.
Anm. 54.) ;

1) (8. 129). Diese schon von Savigny, System, I. Bd.,
S. 332 als paradox abgelehnte Betrachtungsweise wird neuer-
dings von E. Jung, a.a. 0. S. 65 ff. verfochten. Jung will das
Wesen des Unrechtes im sub jek tiven Gefiihl des davon
Betroffenen, dal} seine Interessen durch das Verhalten eines
Anderen verletzt seien, erblicken. Kollisionen zwischen Inter-
essen und in deren Folge Schidigungen der einen durch Gel-
tendmachung der anderen, finden auch bei Ausiibung sub-
jektiver Rechte statt. Die Rechtsregel erst bestimmt, ob
eine Verletzung von Interessen rechtméfig oder unrecht-
millig ist. Die Behauptung, dall die Nega tion , Unrecht-
miligkeit” der Affirmation , Rechtmidfigkeit” in der
Gedankenfolge vorausgehe, widerstreitet daher der Logik
ebenso wie dem priméren Rechtszwecke, der darauf gerichtet
ist, die Wohlfahrt der Rechtsgenossen zu fordern. Ebenso
wie der Begriff der Interessenverletzung, ,.die sich der Inter-
essent — wie Jung sagt — nicht gefallen zu lassen braucht®,

15%
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den Bestand der Interessen, setzt die soziale Bekdmpfung
jener den Zweck sozialer Unterstiitzung dieser voraus.

%) (S.134). Die Erkldarung des Begriffes ,,Wiinschen™
als ,Wollen ohne Mittel“ bei Stammler (Theorie
S.82) halten wir nicht. fiir annehmbar, weil der psychische
Vorgang des Wollens gleichartig bleibt, mégen ihm duflere
Mittel zur Zweckrealisierung zu Gebote stehen oder nicht.
Nur die M a ¢ h t des Willenssubjektes, das Gewollte zu reali-
gieren, nicht sein W ollen hingt von dulleren Mitteln ab.
Daher, ist Wiinschen keine Unterart des W o 11 e n s, sondern
eine Unterart des Fiihlens. Auch mit der Stammlerschen
Erklirung des Wollens als ,Wahl von Mitteln® ist
ein ,,Wollen o hne Mittel* unvereinbar, weil die Annahme
einer Wahl ohne ein zu wiihlendes Objekt widerspruchs-
voll ist.

53) (S.137). Der Konflikt zwischen den zwei Arten des
Rechtsgefiihls ist seit jeher auch ein beliebter Gegenstand
dichterischer, besonders tragidischer, Behandlung gewesen.
Shylok verlangt die Anwendung eines Vertragsrechtes, in
welchem fiir Vertriige mit unsittlichem Inhalte noch keine
Ausnahme von der Vertragsgiltigkeit besteht. Fiir ihn streitet
(@M\_Mgb}_ggﬂﬁﬂﬂ&d@l{gg_m materiellen Rechts-
gefiihle, das die Richterin Porcia, wenn auch mit theoretisch
unrichtiger Begriindung, zur Geltung bringt, iiberwunden
wird. In der bekannten einschligigen literarischen Fehde
zwischen Ihering und Kohler trat ersterer fiir die formale,
letzterer fiir die stoffliche Richtung des Rechtsgefiihles ein.
ohne hiebei den Gegensatz begrifflich in klarer Weise zu
fassen und infolge dessen prinzipiell die relative Statthaftig-
keit beider Standpunkte anzuerkennen.

54) (8.138). In der Rechtsliteratur wird zumeist blof}
gﬁ_mmmlm Rechtsgefiihl, und auch dieses nicht als ein
innerhalb einer bestimmten Gresellschaft regelmiRig obwalten-
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des positives, sondern als ein aus der menschlichen Vernunft
resultierender, idealer Anspruch eines Individuums an Andere
auf Beriicksichtigung seiner Interessen, behandelt. So auch
von E.Jung, Problem des natiirlichen Rechtes (1912).
versteht unter ,,Bechtsemphnden“ ~das Gefiihl davon, daB
man sich eine bestimmte Verletzun ng eigener IntercssenT&T‘
einem Andern nicht gefallen zu lassen brauche oder ,,die
Tatsache, dal im Zusammenleben der Eine vom Andern ein
gewisses Mall von Riicksichtnahme verlangt und im Notfall
mit Gewalt zu erzwingen sucht” (a.a.O. S.90, 316 ff.).
Durch diesen, von Jung als seine wesentlichste Aufstellung
bezeichneten, Satz wird u. E. das begriffliche Wesen des
Rechtsgefiihles als Quelle positiven Rechtes nicht erschopft:
erstlich deshalb, weil das Rechtsgefiihl jedes Einzelnen
nicht darauf gerichtet ist, dall seine Interessen von einem
Andern gefordert oder nicht beeintréichtfigt werden, sondern
darauf, dal} sie gegeniiber kollidierenden Interessen Anderer
sozialen Schutz erfahren; sodann deshalb, weil das Rechts-
gefiihl sich nicht blof} auf Kollisionen des eigenen Inter-
esses mit den Interessen Anderer, sondern auch auf Kolli-
sionen, welche zwischen den Interessen dritter Per-
sonen unter einander stattfinden, bezieht. Gerade
im Kampfe um eigenes Interesse ist das Rechtsgefiihl durch
egoistische Gefiihle arg getriibt. Rein und voll wirkt es nur
gegeniiber fremden Interessenkonflikten, in Ansehung deren
es keiner Ablenkung durch, egoistische Wiinsche ausge-
setzt ist.

79) (8.138). In frithen Stadien der Rechtsentwickelung,
solange noch keine ausgebildete Justizorganisation besteht,
finden soziale Unterstiitzungen und Hinderungen unmittelbar
durch Rechtsgenossen statt und bilden als solche das Material
von Rechtsgewohnheiten. Die Unsicherheiten dieser primi-
tiven Gestalt sozialen Eingreifens und die Gefahren frieden-
storender Parteiungen, denen es ausgesetzt ist, fithren zur
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Einsetzung von Behorden, denen die Entscheidung iiber
Interessenkonflikte und deren Vollstreckung anheimgegeben
wird. Nunmehr liegt das Material der Rechtsgewohnheiten
in den behordlichen Entscheidungen und Vollstreckungsmal3-
nahmen. Private Verkehrsiiblichkeiten mégen bei ihren Ent-
scheidungen von den Behorden beriicksichtigt werden; in Er-
mangelung solcher Beriicksichtigung entbehren sie rechtlich-
sozialer Bedeutung. In #hnlichem Sinne unterscheiden
F. Oertmann, Rechtsordnung und Verkehrssitte, S. 17 ff,,
und H. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. 102,
zwischen Verkehrsgebriuchen und Rechtsgewohnheiten. Als
Anhéinger der Imperativtheorie erklirt Oertmann das
Entstehen von Gewohnheitsrecht als Norm mit der These:
., Die Tatsache, dal} ein Satz lange Zeit hindurch geiibt wurde,
erzeugt. in uns (den korrekt denkenden Beobachtern) die
Vorstellung seiner Richtigkeit”. Diese These ist unhaltbar,
weil sie, die Moglichkeit und Hiufigkeit falscher Wertungen
sowie der Wandlungen in den sozialen Lebensumstéinden nicht
beriicksichtigend, einen unbegriindeten Schlufl aus Wertungen
auf Wert zieht (vgl. oben Anm. 50 und Abschn. VII, Z.1).
An ihre Stelle ist zu setzen: ,Die Tatsache, dafl soziale
Unterstiitzungen und Hemmungen einer bestimmten Art lange
Zeit hindurch stattgefunden haben, begriindet die Erkenntnis
einer tatsiichlichen Regel”. Die Glieder der Rechtsgewohn-
heiten sind dieselben, wie jene der aus ihnen resultierenden
(rewohnheitsrechte; dort bilden sie eine unzusammenhin-
gende R eihe, hier cine vom Verstande mittelst Induktion
hergestellte, notwendig zusammenhingende Kette. An
dieser Einsicht diirfen wir uns dadurch, daf} Gesetzgebungen
und Jurisprudenzen irgend welchen Gleichmiligkeiten des
privaten Verkehres oder Verhaltens der Rechtsgenossen unter
einander, ohne Unterschied, ob sie sozialer Unterstiitzung
teilhaftig geworden sind oder nicht, die Namen Rechtsge-
wohnheit oder Gewohnheitsrecht beilegen, nicht irre machen
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lassen. Denn ebenso wie ,,R echt* sind auch ,Rechts-
gewohnheit* und ,,Gewohnheits r e ¢ h t* im vorwissenschaft-
lichen Sprachgebrauche mehrdeutige Worte, deren wahre, d. i.
eine objektive Erkenntnis darstellende, Bedeutung sich erst
aus dem wissenschaftlich gereinigten, klaren Begriff des posi-
tiven Rechtes ergeben kann und muf.

56) (8. 140). Viele Rechtslehrer, darunter die Koryphien
der historischen Schule, sehen in den Rechtsgewohnheiten die
urspriingliche und grundlegende Quelle allen Rechtes; eben-
s0 viele andere sprechen ihnen erhebliche, wenn nicht gar
iiberhaupt jede Bedeutung als Rechtsquelle ab. L. Spiegel,
Gesetz und Recht, S. 35, erklirt geradezu das Gewohnheits-
recht fiir einen bloBBen ,,Sammelnamen®, einen ,,Verlegenheits-
ausdruck®, mit dem ,.gar nichts gesagt sei’‘, und hat hiebei
mehrfach Zustimmung gefunden. Diese innere Zerfahrenheit
der Normen- und Imperativentheorien liefert — ebenso wie
ihre kontradiktorischen Gegensitzlichkeiten betreffs der
Grundfragen: ob Zwang und Erzwingbarkeit wesentliche
Bestandteile des Rechtes bilden, und ob die Rechtsgesetze
bloB} Quelle oder eine Art positiven Rechtes seien — schlagen-
de Beweise fiir ihre Unzulinglichkeit. Die soziologische
Rechtslehre ermoglicht fiir alle diese Probleme Liosungen, die
innerlich unter einander zusammenhéngen, weil sie.auf der
Anschauung vom positiven Rechte als einem einheitlichen
Erfahrungsobjekte beruhen, dessen Eigenschaften und Wirk-
samkeiten, teils aus der logischen Analyse seines B e-
griffes, teils aus den zu diesem Begriff in der Erfahrung
synthetischhinzutretendenPriddikaten er-
kannt werden.

57) (8. 150). Dies — wenngleich mit der unrichtigen Be-
griindung durch einen fiktiven sozialen Vertrag — dargelegt
zu haben, bildet der Kern der Rousseauschen Rechts- und
Staatslehre.
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Die Schrift von O.w». Biilow, Gesetz und Richteramt
(1885) gelangte zum Schlusse: ,,Nicht das Gesetz, sondern
(Gesetz und Richteramt schafft dem Volke sein Recht*! Da
iedoch das Richteramt selbst ein Produkt von Rechtsregeln
ist, so mull die Kraft, welche durch ihren Hinzutritt Ge-
setzesinhalte zu Rechtsquellen erhebt, tiefer liegen. Die
Wurzeln des Rechtes liegen weder im Gesetz noch im Richter-
amt; das Volk schafft sich selbst sein Recht, freilich nicht.
durch Aufstellung abstrakter Rechtssitze, wohl aber durch
soziales Verhalten.

_ 58) (S.156). Die reale Bedeutung des Gesetzesbe-
fehles ,,jus esto® besteht in der Anordnung, dall in Hinkunft
in Ansehung der in den Gesetzestexten beschriebenen Inter-
essen soziale Unterstiitzungen oder Verhinderungen stattzu-
finden haben. Dieser Gesetzesimperativ darf natiir-
lich, wenn man die Begriffe Gesetz und Recht gehorig aus-
einander hilt, nicht mit der falschen Vorstellung von
Rechtsimperativen verwechselt werden. Da die
sozialen Eingriffe in vorgeschrittenen Rechtsordnungen durch
staatliche Behorden erfolgen, so ist fiir deren Bereich der
in der neueren Rechtsliteratur vielfach vertretenen Ansicht,
dal} die Gesetzesimperative ihrem wesentlichen Inhalte nach
an die Gerichte und sonstigen Behorden gerichtet sind, wohl
beizustimmen.

59) (8. 158). Ahnlich verhilt es sich beziiglich der Kon-
troverse, ob fiir die Auslegungrechtsgeschédftlicher
Erkldrungen die sogenannte Willenstheorie oder die
Erklirungstheorie ,richtig® sei. Fiir die Jurisprudenz ist
mafgebend, ob in ihrem Rechtsgebiete riicksichtlich der Aus-
legung von Rechtsgeschiiften iiberhaupt Rechtsregeln gelten,
und ob gemill diesen die eine oder die andere Auslegungs-
methode, sei es fiir alle Rechtsgeschiifte, sei es fiir einzelne
Rechtsgeschiiftsarten, anzuwenden sei. Die allgemeine
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Réchtslehre hingegen muf} die Méglichkeit und Anwendbar-
keit, beider Auslegungsarten feststellen. Jede von ihnen
liat in positiven Rechten Aufnahme gefunden und kann in
Ansehung einzelner Arten von Rechtsgeschiiften die sachlich
angemessenere sein. Eine in diesem Sinne nach rechts-
politischen Gesichtspunkten ,richtige Auslegungsart
kann nach jurisprudenzieller Beurteilung ,unrich-
tig“ gein, indem sie einer in dem betreffenden Rechtsgebiete
tatsdchlich geltenden Rechtsregel zuwiderliuft. Denn ,,Rich-
tigkeit’ ist ein Relationsbegriff, der die Beziehung auf einen
Zweck beinhaltet und nur unter dessen Voraussetzung einen
Sinn ‘hat.

60) (S:162) . Unrichtigerweise wird die literarhistorische
Auslegung ofters (z. B. bei H. Reichel, Gesetz- und Richter-
spruch, S. 65 ff.) mit dem starren Festhalten am Wortlaute
eines (zesetzes verwechselt. Dieses ist iiberhaupt keine Aus-
legung, vielmehr deren Negation, die Behauptung, dal} das
Gresetz keiner Ausleg'ung hediirfe. Die literarhistorische Aus-
legung hingegen bemiiht sich, den Gedankeninhalt des Ge-
setzesautors, obwohl er eine mangelhafte Wortfassung er-
faliren hat, festzustellen. Ihre Statthaftigkeit wird durchk
Beigpiele widersinniger Resultate ausschlie8licher Beachtung
des Gesetzeswortlautes nicht widerlegt, weil fiir jene der
Wortlaut des Gesetzes ebenso wenig allein malligebend ist,
als fiir die Erforschung der prisumtiven Auffassung seitens
der Adressaten. Wie diesen kann man auch dem Gesetzgeber
keine- Ungereimtheiten, wie sie etwa aus einem ungenauen
GGesetzeswortlaute bei der Anwendung sich ergeben wiirden,
zumuten, Bei je der Auslegung handelt es sich darum, den
Z weck, welchen das Gesetz beinhaltet, festzustellen; frag-
lich ist nur, ob- der' Zweck dem?materiellen- Rechtsgefiihle
des: G esetzgebers oder dem materiellen Rechtsgefiihle
der jeweiligen Rechtsgenossen zu entnehmen ist.

Kornfeld. ~ 16
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51) (S.168). So wird die berithmte Bestimmung des
schweiz. Zivilgesetzbuches auch aufgefallt von M. Gmiir, die
Anwendung des Rechtes nach Art. 1, Schweizer. Zivilgesetz-
buch, S.109: , Ein Richter darf nicht schlechthin dasjenige
Recht als ,,richtiges bezeichnen, das seinem sozialen Ideal
am nichsten kommt; nur dann ist dies zuldssig, wenn sich
seine Anschauungen iiber dieses soziale Ideal mit derjenigen
des Volkes zu decken scheint; mit anderen Worten, wenn
einige Wahrscheinlichkeit besteht, dafl die von ihm aufge-
stellte Regel in der Volksabstimmung angenommen werden
wiirde*.

52) (S.172). Nur der Dichter nicht der Richter, nur der
Isolierte, nicht der Rechtsgenosse, darf die Maxime wihlen:
,JIch pfeife auf Hanns Biedermann, an keine Regel, nur an
mich gebunden® (Detlev v. Liliencron). '

9%) (S.172). Die Annahme eines ,individuellen” oder
,nicht regelhaften objektiven Rechtes. bei 0. ». Biilow (Ge-
setz und Richteramt, S. 42) und E. Jung (Problem des natiir-
lichen Rechtes, S.43) beruht auf der jurisprudenziellen Auf-
fassung der Rechtsregeln als staatlicher Befehle, die teils
generell mittelst der Gesetze, teils individuell mittelst Rich-
terspriichen erfolgen. Jung meint, dafl die einer gesetzlichen
Grundlage ermangelnden richterlichen Befehle, als ,,indivi-
duelles Recht* durch Ind uk tio n gefunden werden. Allein
durch Induktion werden nicht einzelne Erscheinungen, son-
dern es werden auf Grund einzelner Erscheinungen allgemeine
Regeln gefunden. (Vgl. Sigwart, Logik, III. Aufl., II. Bd.,
S. 407 ff.) Nicht dal eine, gesetzlicher Grundlage entbehren-
de, richterliche Entscheidung ein Rechtsverhdltnis schafft
(was auch private Rechtsgeschifte zuwege bringen), son-
dern daf} die ihr zugrunde liegende Beurteilung als Repri-
sentant einer allgemeinen Art angesehen wird, verleiht dieser
die Bedeutung eines ineiner Rechtsregel enthaltenen
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Rechtssatzes. Sie kann nur insoferne als induktive Rechts-
findung bezeichnet werden, als der Verstand aus ihr die Vor-
stellung einer Regel von, auf demselben Rechtssatze beruhen--
den, richterlichen Entscheidungen oder sozialen Eingriffen.
d.i. die Vorstellung einer Rechtsregel, schiopft.

64) (S.176). Vgl. besonders E. Danz, Richterrecht
(1912).

59) (S.181). Stammler, Theorie der Rechtswissenschaft.
S. 307 ff. und seine Abhandlung ,,Wesen des Rechtes und
der Rechtswissenschaft (im Sammelwerk , Systematische
Rechtswissenschaft® 1913), S. 28 ff.
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