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Yorwort zur dritten Auflage.

Soweit der Fortgang meiner Arbeiten und der hier zur Verfii-
gung gestellte Raum es gestatten, habe ich nunmehr die Gedanken,
die ich zuerst in meiner Rektoratsrede der Offentlichkeit vorge-
legt habe, in einigen neuen Abschnitten weitergefithrt. Als erster
Abschnitt ist der Urtext der Rede unverdndert abgedruckt, da er
in dieser Gestalt verschiedentlich zitiert worden ist. Einige kurze
Bemerkungen sind unter dem Strich hinzugesetzt.

Die Seitenzahlen des urspriinglichen Drucks sind im ersten Ab-
schnitt in Schragschrift (17, 1 usw.) beigefiigt, und zwar an erster
Stelle die Seitenzahl der amtlichen Ausgabe: ,, Hamburgische Uni-
versitdt, Reden, gehalten bei der Feier des Rektorwechsels am
10.November 1924‘‘, an zweiter Stelle jene der Sonderausgabe und
der unverdnderten zweiten Auflage.

Der Text der vorliegenden dritten Auflage ist im wesentlichen
im Frithjahr und Sommer 1934 in Hamburg abgeschlossen worden.
Noch ehe an die Drucklegung geschritten werden konnte, hat mich
im Sommer 1934 eine sehr ehrenvolle Einladung des Department
of Political Science der University of Michigan zur Abhaltung von
Vorlesungen und Seminariibungen aus dem Volkerrecht und der
Staatslehre als visiting professor nach Ann Arbor Michigan ge-
rufen. Wihrend ich hier die letzte Hand an die Korrekturen dieser
Arbeit gelegt habe, hat die Law School der hiesigen Universitit
mir die ganz besondere Auszeichnung zuteil werden lassen, mich
fiir das beginnende Sommersemester mit der Leitung eines spe-
ziellen Fakultétsseminars zur Aussprache iiber Fragen der Rechts-
philosophie, der juristischen Methode und der Pddagogik des 6ffent-
lichen Rechts im Kreise der Fakultitskollegen zu betrauen. Die
Fakultit will damit, einer sehr dankenswerten Initiative ihres De-
can Professor Henry M. Bates folgend, etwas Neuesschaffen und
es auch in der Zukunft durch Heranziehung von Auslindern fort-
setzen (The Ann Arbor Daily News Nr. 57 vom 7. Mirz 1935,
Seite 1 und 14, und andere Blatter).
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AuBerdem hat mich hier eine ebenso ehrenvolle Anfrage der
Fundacién Nacional para Investigaciones Cientificas
y Ensayos de Reformasin Madrid erreicht, ob ich bereit wire,
durch mehrere Jahre am Instituto de Estudios Internacio-
nales y Econdmicos in Madrid Universitidtsseminariibungen
nach deutschem Muster zu leiten, eine Einladung, der ich vielleicht
spéter fiir eine heute noch nicht bestimmbare Zeit nachkommen
zu kénnen hoffen darf.

Diese Umsténde haben fiir mich die schon vordem erwogene
Frage abermals aufgerollt, ob es sich nicht empfohlen hitte, im
fiinften und sechsten Abschnitt Beispiele aus auBerdeutschem
Recht heranzuziehen. So hitte es neuestens ganz besonders nahe
gelegen, der Gleichung Mark gleich Mark des Reichsgerichtes die
Gleichung Dollar gleich Dollar der Goldklauselentscheidung des
Supreme Court der Vereinigten Staaten von Amerika vom 18. Fe-
bruar 1935, vielleicht auch Judikate aus anderen Lindern iiber
derartige Wahrungsfragen zur Seite zu stellen.

AuBere Griinde nétigen mich jedoch, den Text unberiihrt zu
lassen. Sachlich dndert sich ja nichts, gleichgiiltig, aus welcher
Rechtsordnung man die Beispiele wihlt.

Aus den erwihnten Griinden der Riicksichtnahme auf den Text
habe ich auch darauf verzichten miissen, noch nachtréiglich auf
verschiedene Aulerungen aus letzter Zeit zu meinen Lehren einzu-
gehen, wie zum Beispiel auf jene von Toyowo Ohgushi in der
Zeitschrift des Kaiserlichen Instituts fiir nationale Kultur, Tokyo,
1934, Heft 5, S.38ff., oder von Lea Meriggi in der Revue de
Droit international et de Législation comparée, 1934, Nr. 3, S. 13£f.

Ann Arbor Michigan, im Méarz 1935.
Der Verfasser.

Yorwort zur zweiten Auflage.

Als ich vor nun mehr als zwei Jahren meine Inaugurationsrede
iiber ,,Recht und Sittlichkeit‘‘ hielt, betonte ich, daBl ich nur knappe
Unmnrisse zeichnen kénne und die Ausfithrung spéterer Arbeit vor-
behalten miisse. In der Tat bereitete es mir Schwierigkeiten, den
unabsehbar groflen Stoff in den Umfang einer Stunde Redezeit



Vorwort. A"

zusammenzupressen. Ich beabsichtigte, gleich nach Ablauf des
Rektoratsjahres eine groBere Arbeit iiber den gleichen Gegenstand,
mit dem ich mich schon seit langerer Zeit beschiftigt hatte, zu be-
ginnen.

Es ist jedoch anders gekommen. Das Vertrauen meiner Kol-
legen hat mir das Rektorat noch ein zweites Mal, fiir das Jahr
1925/26, iibertragen und ich konnte erst Ende Oktober 1926 die
Rektoratsgeschifte iibergeben, nachdem ich sie fiinfundzwanzig
Monate hindurch, einen grofen Teil der Zeit ohne Syndikus, ge-
fithrt hatte. Nach so langer Zeit stark geminderten wissenschaft-
lichen Arbeitens habe ich sehr viel nachzuholen und kann nicht
sogleich literarisches Schaffen groBeren Umfangs in Angriff neh-
men. Dazu sind andere Aufgaben an mich herangetreten, die nicht
gut abgewiesen werden konnten, wie meine Vorlesungen an der
Académie de droit international im Haag, die demnéchst im Druck
erscheinen sollen, Geschifte des Prorektorates, die Leitung des In-
stituts fiir Leibesiibungen der Universitdt und eine etwas stirkere
Tétigkeit fiir das hamburgische Oberverwaltungsgericht, dem ich
wahrend der beiden Rektoratsjahre nur wenig Zeit habe widmen
kénnen.

Diese Griinde nétigen mich, dem Wunsch des Verlags nach Ver-
anstaltung einer neuen Auflage in der Weise zu entsprechen, daf
ein unverinderter Abdruck veroffentlicht wird. Kleinere Zusitze
oder Anderungen wiren gegeniiber der gegebenen Form der Rede,
wie sie nun einmal wirklich gehalten worden ist, nicht am Platze.
Eine grofere Umarbeitung, die Ausgestaltung zu einem Buch, die
meine Absicht war und ist, muB8 ich aus den angefiihrten Griinden
noch einmal der Zukunft iiberlassen.

Hamburg, im Mirz 1927.
Der Verfasser.
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I. Recht und Sittlichkeit .

Sehr geehrte Versammlung, werte Herren Kollegen, liebe Kom-
militonen !

(17, 1) Einer alten akademischen Uberlieferung folgend, iiber-
nehme ich das Zeichen des Amtes von meinem hochgeschéitzten
Herrn Vorginger und ich bitte, ihm vor allem Dank sagen zu diir-
fen fiir die schonen und freundlichen Worte, die er soeben ge-
sprochen hat.

Ich danke ihm auch namens der Universitit, des akademischen
Senates und der Fakultiten fiir alles, was er wahrend seines abge-
laufenen Rektoratsjahres fiir die Universitat geleistet hat, fiir all
seine vielen wertvollen und erfolgreichen Bemiithungen, fiir das
hohe MaB an Begabung, Arbeitskraft und Arbeitszeit, das er in
den Dienst seines Amtes gestellt hat. Die Universitdt wird ihm
dies alles nicht vergessen.

GemiB einem schénen akademischen Brauche bitte ich ferner,
zu der heutigen Feier einen Beitrag durch Betrachtungen aus
meinem Forschungsgebiete leisten zu diirfen. Sie sollen einen Ge-
genstand behandeln, der fiir uns alle von der groBten Bedeutung
ist, von den Grundlagen unserer Weltanschauung bis zu den un-
mittelbar praktischen Entscheidungen des Alltags im Privatleben,
im Recht und in der Politik. Es ist die Frage: Recht und Sitt-
lichkeit.

In der kurzen Spanne Zeit, wihrend welcher ich Thre Geduld
in Anspruch nehmen darf, kann ich allerdings nur knappe Um-
risse zeichnen, vergleichbar den wenigen Strichen, mit denen ein
Maler ein Portrit zuerst skizziert, bevor er es ausfiihrt. Auch ich
muB, wie jener Maler, die Ausfiithrung spéterer Arbeit vorbehalten.

Unsern Ausgangspunkt bildet das Werturteil, das Urteil iiber
Gut und Bése, und das ihm entsprechende Erlebnis des (18, 2)
Sollens, der Pflicht, des Gebots, Befehls, Imperativs,

1 Unverdanderter Abdruck der Rektoratsrede vom 10. November1924.
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der Norm, oder mit andern Worten, die Frage: Was soll ich ?
oder Wasist gut?

DaB die Antwort auf diese Frage nicht schon aus der gottlichen
Ankiindigung einer Belohnung oder Strafe, noch aus physikali-
schen oder physiologischen Naturgesetzen abgeleitet werden kann,
sondern daBl das Werturteil ein Urteil eigener Art ist, hat schon
Shaftesbury erkannt. Aber er hat diese Gedanken nicht zu
Ende gedacht?!.

Erst Kant hat bekanntlich eine neue, von religitsen Dogmen
und von Naturgesetzen unabhingige Ethik begriindet, indem er
den Gegensatz zwischen dem Geschehen und dem Sollen als
einen Gegensatz von nicht weiter ableitbaren Formen unserer Er-
kenntnis begreift 2.

Dieser Gegensatz zwischen dem Geschehen und dem Sollen ist
in der Tat fiir unser ganzes Denken grundlegend. Er beherrscht
sogar in steigendem MaBe unsere oberste Einteilung der Wissen-
schaften3. Wir unterscheiden Kausalwissenschaften und Norm-
oder imperativische Wissenschaften. Die ersteren fragen, was ist,
die letzteren, was soll sein.

Ethik und Rechtswissenschaft gehéren beiden Gebieten an.
Zum Teil behandeln sie die bestehenden Sitten und Rechtsein-
richtungen kausal, beschreibend und erklirend, historisch, psycho-
logisch, soziologisch. Zum Teil aber fragen sie: was soll ich tun,
was bin ich verpflichtet zu tun ? Wir sprechen dann von impera-
tivischer oder normativer Ethik und Rechtswissenschaft. Die
Juristen nennen die imperativische Behandlung des Rechts mit
Vorliebe die dogmatische. Imperativisch oder dogmatisch ar-
beitet auch die Praxis der Gerichte, Behorden, Rechtsanwilte und
die gesamte juristische Literatur, soweit sie auf praktische An-
wendung abzielt. Denn in allen diesen Fillen will man nicht kau-
sal beschreiben oder erkliren, sondern die Frage beantworten:
was soll geschehen, was ist recht oder unrecht ?

Wie kann man nun die Frage: was soll ich ? beantworten ?

Wir stehen hier vor einer grolen Schwierigkeit. Aus dem Ge-

1 Vgl. meine Arbeit: Der Wandel der Ideen Staat und Volk als AuBerung
des Weltgewissens, Barcelona und Berlin 1933, S.330.

2 Vgl. unten, Abschn.ITund IV, S. 281f., 60 ff.

3 Genauer: der materialen Wissenschaften. Vgl. meine Arbeit: La
Démocratie, Paris 1933, S.9ff.
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schehen kann man kein Sollen ableiten. Daraus, daff die (19, 3)
Kausalwelt irgendwie ablauft, folgt noch nicht, daB ich oder irgend
jemand irgend etwas soll. Zum Beispiel, daraus, da8 der eine et-
was befiehlt oder erzwingt, ergibt sich nicht der Schluff, daB der
andere verpflichtet ist, zu gehorchen.

Fiir das Gebiet der Sittlichkeit haben Kant und alle auf ihm
weiterbauende imperativische Ethik die Schwierigkeit vermieden.
Kant lehrt, das Sittengesetz ist autonom, jeder Mensch ist ,,nur
seiner eigenen und dennoch allgemeinen Gesetzgebung unterwor-
fen*“. Das heillt, wer eine sittliche Pflicht erfiullt, gehorcht einem
Gesetz, das er sich, wenngleich in der Uberzeugung seiner Allge-
meingiiltigkeit, selbst gegeben hat!.

Wie aber steht es nun mit dem Recht ?

Alle Juristen, Theoretiker und Praktiker, sind seit jeher darin
einig gewesen, dafl das Recht heteronom sei, d.h., daB} uns im
Recht nicht der eigene, sondern ein fremder Wille, jener des so-
genannten Gesetzgebers, binde.

Gleichzeitig gelangen alle, die den Gegensatz der Erkenntnis-
formen des Geschehens und Sollens einmal erfat haben, mit un-
ausweichlicher Notwendigkeit zu der SchluBfolgerung, dafl das
Recht ein Sollen sei.

Das Recht gilt also als heteronomes Sollen, d.h., als ein
System von Geboten, Imperativen, Pflichten, deren Inhalt uns
ein fremder Wille, eben jener des Gesetzgebers, auferlegt — sei
es, dafl dieser Wille uns unmittelbar verpflichte, wie die meisten
kritiklos annehmen, sei es, daB er uns nur mittelbar binde, indem
das Recht seine Autoritit aus dem Sittengesetz ableitet, wie bei
Kant, oder indem wir uns dem Recht als einem Ganzen durch
eine allgemeine Annahme, oder, wie Radbruch beispielsweise
sagt, ,.gleichsam durch Blankoakzept‘‘ unterwerfen2.

Dieser Auffassung der Wissenschaft und Praxis vom Recht als
einem heteronomen Sollen muB ich jedoch widersprechen. Wenn
wir uns nicht mit kausaler Beschreibung und Erklarung begniigen,
sondern die Frage beantworten wollen: was soll ich ? — und wir
miissen diese Frage aufwerfen — so mu8 ich behaupten: (20, 4)

1 Vgl. unten, Abschn.1V, 8. 60ff.

2 Vgl. meine Arbeit: Der Wandel der Ideen Staat und Volk, S.357ff..
384ff.
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Die Gebote des Rechts sind Gegenstand der Selbst-
gesetzgebung, sie sind autonom.

Die Gebote des Rechts sind autonom, d.h., wer einem recht-
lichen Sollen — nicht etwa einem Miissen, einem Zwang, sondern
einer Rechtspflicht — gehorcht, befolgt damit nur ein Ge-
setz, das er sich seinem ganzen Inhalt nach in jedem
einzelnen Anwendungsfall selbst gegeben hat!.

Um diese meine Behauptung begriinden und ausfithren und
weiterhin Folgerungen ableiten zu kénnen, sei mir gestattet, zu-
néichst bis zur letzten und allgemeinsten Voraussetzung zuriick-
zugehen, nimlich zur Erkenntnisform des Sollens, des Befehls, des
Imperativs.

Auch hier sind die Grundlagen unseres Denkens bei Kant zu
finden, allerdings in einer Form, an der ich zum Teil Kritik iiben
muB.

Kant lehrt bekanntlich, alle Imperative seien entweder hypo-
thetisch oder kategorisch. Die hypothetischen Imperative ge-
bieten eine Handlung als Mittel zu einem Zweck, der kategorische
dagegen ohne Beziehung auf einen andern Zweck, als an sich gut.
Kategorisch sei daher nur das Sittengesetz, das uns als ein hochster
Zweck, als ein Zweck an sich selbst, unmittelbar verpflichte. Alle
andern Imperative seien hypothetisch, sie seien Imperative der Ge-
schicklichkeit oder der Klugheit. Ob der Zweck sittlich sei, dem
sie als Mittel dienen, darauf komme es gar nicht an. Beispiels-
weise befolgen der Arzt und der Giftmischer beide dieselben Vor-
schriften, der eine, um seinen Patienten sicher gesund zu machen,
der andere, um sein Opfer sicher zu titen.

Hypothetische Imperative sind nach Kant auch die Rechts-
gesetze, die, im Gegensatz zum autonomen Sittengesetz, als hetero-
nome Gesetze erfaBit werden. Das Sittengesetz ist im Sinne
Kants kategorisches Sollen, die Rechtsgesetze sind hypotheti-
sches Sollen.

Hier wird demnach ein Gegensatz zwischen den Denkformen
des Kategorischen und des Hypothetischen behauptet. Vielleicht
sollte man lieber vom Unbedingten und Bedingten sprechen.
Denn der Ausdruck ,, kategorisch‘* wird, wie ich an anderer (21, §)
Stelle, im Archiv des offentlichen Rechts, Bd.34, darzulegen ver-

1 Vgl. zum Folgenden unten, Abschn.II und IV, 8. 28ff., 60 ff.
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sucht habe, fiir die Bezeichnung des kontradiktorischen Gegen-
teils zu ,,disjunktiv‘’ benétigt?.

Ich sehe mich nun genétigt, zu behaupten, daf der grofite aller
Denker bei seiner Lehre vom Imperativ den Imperativals Er-
kenntnisform, das Sollen im Gegensatz zum Gesche-
hen, nicht geniigend scharf von dem Imperativ als
bloB sprachlichem Ausdrucksmittel unterschieden hat.

Die Grammatik kennt allerdings bedingte und unbedingte Be-
fehlssdtze. Dies hat aber mit unserer Frage nichts zu tun. Denn
sprachlich kann man die verschiedensten Satze unbedingt for-
mulieren, nicht nur gerade das Sittengesetz.

Fafit man aber nicht die sprachliche Form, sondern den lo-
gischen Inhalt ins Auge, so muB man folgendermafBien schlieBen:
Das Verhiltnis zwischen Mittel und Zweck ist ein kausales. Kants
hypothetische Imperative driicken das Verhiltnis von Mittel und
Zweck aus. Folglich sind sie Aussagen iiber eine Kausalbeziehung.
Aus dem kausalen Geschehen kann aber kein Sollen abgeleitet
werden. Daher bedeuten sie nach K ants eigener Unterscheidung
des Sollens vom Geschehen kein Sollen, keinen Imperativ, son-
dern ein Geschehen.

Kant selbst hat wohl gefiihlt, dal die hypothetischen Impe-
rative zum kategorischen Imperativ noch in einem andern Gegen-
satz stehen als in jenem des Bedingten zum Unbedingten. Er hat
dies mehrfach angedeutet, so, wenn er sagt, daf3 die Imperative
der Klugheit ,,genau zu reden, gar nicht gebieten’, daB sie ,,eher
fiir Anratungen (consilia) als Gebote (praecepta) der Vernunft
zu halten seien. Aber er hat sie doch als Imperative, als Sollen
behandelt. Insbesondere hat er die rechtlichen Imperative, ob-
wohl sie doch nach ihm nur hypothetische sind, mit den Impe-
rativen der Sittlichkeit zu dem Begriff der ,,Gesetze der Freiheit
vereinigt und beide zusammen als Gesetze des Sollens, als ,,mo-
ralische’ Gesetze den Naturgesetzen, den Gesetzen des Miissens
gegeniibergestellt. Als Aussagen iiber Kausalbeziehungen sind
aber die sogenannten hypothetischen Imperative gar nicht (22, 6)
Ausdruck eines Sollens, daher auch keines bedingten Sollens, son-
dern Aussagen iiber ein bedingtes Miissen.

1 Vgl. meine Arbeit: Kategorische und disjunktive Normen, im Archiv
des offentlichen Rechts, Bd. 34,1915, S.162ff.; vgl.auch unten, S.105.
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Dies zeigt uns Kants eigenes Beispiel. Die Kunstregeln iiber
die Mischungsverhiltnisse von Arzneien und Giften sagen mir
nicht, daB ich ein bestimmtes Mischungsverhéltnis anwenden soll,
sondern, daB ich es zufolge kausaler Notwendigkeit anwenden
mufl, wenn ich eine Krankheit heilen oder einen Menschen téten
will. Das ist kein bedingtes Sollen, sondern bedingtes Miissen.

Ein anderes Beispiel: Die Regeln der englischen Grammatik
sagen mir nicht, dal ich in bestimmten Formen sprechen soll,
sondern daB ich kraft kausaler Notwendigkeit so sprechen mu8,
wenn ich wie ein Engldnder sprechen und verstanden werden will.
Ist mir dies dagegen gleichgiiltig, will ich z.B. gar nicht Englisch
lernen, so fillt die Bedingung des Miissens weg, die Regeln der
Grammatik gehen mich nichts an. Ein Sollen, eine Verpflichtung
enthalten sie nicht.

Nun kann allerdings auch dasjenige Verhalten, welches der sog.
hypothetische Imperativ zum Gegenstand seiner Aussage macht,
ebenso wie jedes andere kausale Verhalten zum Inhalt eines Sollens
werden. Z.B.: wir nehmen an, der Arzt sei — sittlich oder recht-
lich — durch seinen Beruf verpilichtet, einen Kranken nach bestem
Wissen zu heilen, oder jemand sei ebenso beruflich verpflichtet,
nach besten Kriften Englisch zu lernen. Dann werden die Kunst-
regeln, die ,,hypothetischen Imperative‘‘ der Therapie oder der
englischen Grammatik mittelbar zum Gegenstand eines Sollens.
Aber auch dann ist das bedingte kausale Miissen von dem Sollen
zu trennen. Die Kunstregeln der Therapie oder der englischen
Grammatik verbinden mich nicht unmittelbar als solche, sondern
meine Verpflichtung hat einen ganz auflerhalb dieser Regeln ge-
legenen besonderen rechtlichen oder sittlichen Grund. Fallt dieser
weg, so zeigt sich, daB jene Regeln kein Sollen, keine Pflicht zum
Gegenstand haben.

Wir sind demnach zu dem Ergebnis gelangt: Ein Imperativ
im sprachlichen Sinne ist entweder heteronom, dann
(23, 7) kann er kein Sollen bedeuten; oder er bedeutet
ein Sollen, dann kann er nicht heteronom sein. Wenn
wir versuchen, diesen Gedanken aus der Sprache der Philosophen
in unser geliebtes Deutsch zu iibertragen, so kénnen wir etwa sa-
gen: Ein Satz, der mir etwas befiehlt, ist entweder der
Ausdruck eines mir fremden Willens, dann kann er
mich nicht verpflichten; oder er verpflichtet mich,
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dann kann er nicht Ausdruck eines fremden Willens
sein.

Da wir nun im Recht Pflichten, ein Sollen, suchen, so kommen
wir zu der SchluBfolgerung: Die Gebote des Rechts kénnen nicht
Ausdruck eines fremden, sondern nur des eigenen Willens sein, die
Gebote des Rechts sind autonom.

Damit ist aber die gestellte Frage noch nicht erledigt. Tatséch-
lich gibt es zweifellos eine Menge von Befehlen, welche die einen
erlassen und die andern befolgen, also von Befehlen, welche uns
als heteronom entgegentreten. Es sind dies die Vorschriften des
sogenannten ,,positiven Rechtes®.

Nach der herrschenden Anschauung sind die Entstehungs-
quellen des positiven Rechtes:

1. Gewohnheiten, das sogenannte Gewohnheits- oder unge-
schriebene Recht:

2. Gesetze und Staatsvertrige, das sogenannte geschriebene
oder gesetzte Recht;

3. daneben nach der iiberwiegenden Meinung auch die Be-
fehle eines Machthabers oder Siegers, denen sich die Schwicheren
oder Besiegten tatsdchlich beugen, ohne daBl eine lingere Ge-
wohnheit und ohne daf} die Einhaltung einer bestimmten Ge-
setzes- oder Vertragsform vorausgesetzt wird, so insbesondere
im Falle der Revolution, des Staatsstreiches und des zwischen-
staatlichen Diktats.

In allen diesen Fillen will ein fremder Wille, jener der Gesetz-
geber, Behorden oder sonstiger an der Macht befindlicher Per-
sonen, sich die andern unterwerfen.

Aber alle jene an der Macht befindlichen Personen mogen tun
was sie wollen, Gesetze beschlieBen, unterschreiben, im Gesetz-
blatt abdrucken, Gewalt zu ihrer Durchsetzung anwenden, aus
(24, 8) dem allen ergibt sich nicht, dafl irgend jemand gehorchen
soll. Aus Reden, Unterschriften, bedrucktem Papier und Bajo-
netten folgt noch immer keine Pflicht. Das sogenannte posi-
tive Recht hat demnach gar kein Sollen zum Inhalt.
sondern nur gegebenenfalls ein bedingtes Miissenl.

Ein Miissen bedeutet es, wenn und soweit der Gehorsam oder
Ungehorsam Rechtsfolgen nach sich zieht.

! Vgl. hierzu und zum Folgenden unten, Abschn.IIl, 8. 42ff.
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Solche Rechtsfolgen sind in erster Linie fiir alle irgendwie re-
ligiés fundierten Rechtsordnungen Belohnungen und Strafen im
Jenseits, an welche die Rechtsunterworfenen glauben und um
derentwillen sie auch die Gebote irdischer Obrigkeiten befolgen.
Abgesehen von allen metaphysischen Annahmen, wenn wir im
Bereich der sog. Erfahrungswelt bleiben, sind die Rechtsfolgen
Belohnungen, Strafen und Zwang. Alle diese Rechtsfolgen lassen
sich auf einen Zwang zuriickfiihren. Auch die Belohnung miindet
letztlich in einen Zwang gegen dasjenige Organ, welches die Be-
lohnung zu gewéihren hat.

Die ,,Rechtsfolge’ ist demnach die Anwendung von Gewalt
seitens des Stirkeren gegen den Schwicheren. Am Kklarsten ist
dies im zwischenstaatlichen Verkehr, im Voélkerrecht. Aber es gilt
auch auf den andern Gebieten. Auch die staatliche Zwangsgewalt
ist nichts anderes als die Gewalt desjenigen, der auf einem bestimm-
ten Gebiete der Stirkste, der am besten Organisierte ist.

Das sogenannte positive Recht ist demzufolge eine
Summe von Aussagesidtzen iiber die bedingte Anwen-
dung der Gewalt des Stdrkeren. Das sogenannte posi-
tive Recht ist schlechthin Gewalt. Von einem Sollen,
einer Pflicht,enthélt es nichtsl.

Aber diese kausale Betrachtung allein kann uns nicht geniigen.
Denn sie gestattet uns nicht, ein Werturteil zu fillen. Daher
macht sie es uns unmoglich, ein abgeschlossenes Weltbild, eine
Weltanschauung zu gewinnen, die doch auch Antwort auf die
Frage geben mufl: was soll ich? Ebensowenig befriedigt jene
blofl kausale Betrachtung die Praxis, die gleichfalls stets fragen
mufl: was soll geschehen ?

(28, 9) Ohne ein Werturteil, mithin nach sog. positivem Recht,
mufl man den Dieb, dem seine Tat nicht nachgewiesen werden
kann, dem ehrlichen Mann gleichstellen, der eine sichere und ge-
fahrlose Gelegenheit zum Stehlen nicht ausniitzt. Ohne ein Wert-
urteil, mithin nach sog. positivem Recht, und zwar Vélkerrecht,
gibt es keinen Unterschied zwischen dem Staat und einer Riuber-
bande, als lediglich einen technischen und quantitativen. Diese
Auffassung kann folgerichtig nichts anderes kennen als die Gewalt.

1 Genauer: von einem Sollen, einer Pflicht fiir mich enthilt es, so lange
es fiir mich nur ein tatséchliches Verhalten der anderen ist und von mir
selbst nicht gebilligt wird, nichts.
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Alles Recht ist dann nur das sogenannte Recht des Stirkeren oder
des Siegers, genauer gesagt, die Gewalt des Stidrkeren oder des
Siegers. Unter den Menschen gilt dasselbe ,,Recht‘‘ wie unter den
Tieren: der Stiarkere frit — soweit ihn nicht ein noch Stirkerer
daran hindert — den Schwicheren nach Belieben auf, ohne eine
,,Pflicht* zu verletzen, ohne dadurch ein ,,Unrecht’‘ zu begehen.
Das Wort ,,Recht“ wird tberfliissig. Wir sprechen auch nicht
vom ,,Recht‘‘ des Wolfes, das Lamm zu zerreiflen.

Es wire daher richtiger, niemals vom ,,Recht des Stirkeren‘
oder des Siegers zu sprechen, sondern stets von der ,,Gewalt des
Stiarkeren‘‘ oder des Siegers, daher auch niemals vom ,,positiven
Recht*, sondern stets von ,,positiver Gewalt, wobei das Wort
,,positiv‘‘ auch ebensogut wegbleiben kénnte.

Nun ist aber der Ehrennahme ,,Recht‘ fiir die heteronomen
Vorschriften seit altersher iiblich, weil zu allen Zeiten die jeweiligen
Machthaber es verstanden, ihren Willen als das ,,Recht‘‘ schlecht-
weg hinzustellen. Um diesen Sprachgebrauch kénnen wir heute
nicht herumkommen. Aber darum darf uns doch das Wort nicht
tduschen. Wir miissen uns dariiber klar sein, dal aus Gewalt
niemals ein Pflicht abgeleitet werden kann, auch dann
nicht, wenn man die Gewalt ,,Recht’ nennt.

Man sollte daher nach Moglichkeit wenigstens in der Wissen-
schaft stets ausdriicklich vom ,,positiven Recht* sprechen oder
Bezeichnungen wie beispielsweise ,,heteronomes Recht*, |, Ge-
waltrecht* einfithren, um schon im Namen jeden Schein einer
sittlichen Weihe zu vermeiden.

(26, 10) Nun lehnt es aber eine sehr grofie Zahl von Menschen
— bei den zivilisierten Vélkern anscheinend eine mit steigender
Kultur allméhlich wachsende Mehrzahl — ab, das Recht nur kau-
sal, nur als Gewalt zu betrachten. Zwar denken die meisten nicht
theoretisch iiber diese Dinge nach, aber sie handeln danach. Wir
stehlen — wohl in unserer Mehrheit — auch dann nicht, wenn wir
dies ganz sicher und gefahrlos tun kénnten. Wir machen auch
zwischen dem Staat und einer Rauberbande einen andern Unter-
schied als einen bloB technischen und quantitativen, namlich einen
Wertunterschied. So sind z.B. Hunderttausende aus Pflichtgefiihl
in den Krieg gezogen oder haben drauBlen im Namen der Pflicht
freiwillig Schwerstes erduldet. Ja, viele haben den Tod der Pflicht-
verletzung auch dort vorgezogen, wo sie ungestraft die Pflicht ver-
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letzen konnten. Mégen nun auch die Beispiele eines solchen Herois-
mus nur eine Minderzahl darstellen, ein Pflichtgefiihl weniger ho-
hen, weniger heroischen Grades ist jedenfalls in einer iiberaus
grofien Zahl von Fillen tatsichlich beobachtet worden.

Das Sollen, die Pflicht, sind also da. Sie sind Gegenstand eines
Erlebens. Wir erleben inmitten all der Erwigungen der Selbsterhal-
tung und des Egoismus, die nun einmal den gréften Teil unseres
Lebens fiillen, in groBer Zahl auch die an uns selbst gestellte Frage :
was soll ich tun? was ist meine Pflicht? Der Sprachgebrauch
nennt dies Regungen des Gewissens oder Rechtsgefiihls.

Menschen, die dieser Regungen nicht fihig sind, nennen wir
gewissenlos. Maogen sie auch noch so zahlreich sein, so kénnen wir
doch auf ihnen allein, wenigstens auf unserer Stufe der Entwick-
lung, auf der die Furcht vor Hollenstrafen nicht mehr alles be-
herrscht, Recht und Staat nicht aufbauen. Denn, wenn jeder nur
unter Zwang gehorchte, so miifite hinter jeden Gendarmen ein
zweiter gestellt werden, um den ersten anzutreiben, hinter den
zweiten ein dritter und so fort.

Recht und Staat beruhen also unleugbar auf der Tatsache, daf3
ein groBer Teil der Menschen das Sollen, die Pflicht wirklich erlebt.

(27, 11) Wie beantworten sich nun die Menschen die Frage:
was soll ich tun ?, was ist meine Pflicht ?2.

Aus der Betrachtung der Kausalwelt kénnen sie die Antwort
nie gewinnen. Denn aus dem Geschehen folgt kein Sollen. Zwar
sprechen viele von Pflicht und denken nur an Gerichtsvollzieher,
Zuchthaus oder Hollenstrafen, also an bedingtes Miissen, nicht an
Sollen. Aber im Sinne des bisher Ausgefiihrten ist klar, daB eine
Handlung aus Furcht etwas wesentlich anderes ist als ein Hand-
lung aus Pflicht, aus innerer Nétigung des Rechtsgefiihls oder Ge-
wissens. AuBeres Verhalten kann allerdings zumeist durch Dro-
hung oder Gewalt abgenétigt werden. Dagegen die billigende Zu-
stimmung des Gewissens oder Rechtsgefiihls auch des Letzten, des
Geringsten, kann keine Macht der Erde erzwingen.

Aus der Kausalwelt einschlieSlich aller Gesetzgeber und aller
Henker und Kerkermeister kann demnach der Inhalt dessen, was
ich soll, nicht gewonnen werden. Dessen, was wir sollen, des
Inhalts unserer Pflicht kénnen wir nur durch unmittel-

1 Vgl. zum Folgenden unten Abschn. IT und IV, S. 28 ff., 60ff.
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bares eigenes Erleben gewahr werden. Dieses Erlebnis
kann jeder nur durch eigene Erfahrung kennen. Wer eines solchen
Erlebnisses, der Regung des Gewissens oder Rechtsgefiihls, nicht
fahig ist, dem kann man es auch nicht beschreiben, noch kann man
es ihn lehren.

Jedenfalls aber muf} eines festgestellt werden: das Erlebnis
des Sollens, der Pflicht, ist nicht blo8 das Erleben eines beliebigen
Interesses, einer beliebigen selbstsiichtigen Neigung. Sonst wire
alles, was jemand will, zugleich das, was er soll, jedes Verbrechen
wire ebenso Pflicht wie die selbstloseste Handlung. Das Erlebnis
der Pflicht muB} vielmehr die wenn auch nicht klar ins Bewultsein
tretende Uberzeugung umfassen, daB jeder Mensch in der gleichen
Lage verpflichtet wire, ebenso zu handeln, demnach ein Wertur-
teil nicht bloB iiber eigenes, sondern iiber allgemein menschliches
Verhalten in sich begreifen?.

Daher kénnen wir bei Tieren von einem sittlichen oder recht-
lichen Sollen, einer Pflicht, nicht sprechen, und bei primitiven
Menschen und Vélkern nur in bezug auf primitive Dinge. (28, 12)
Aber auch auf den héheren Stufen ist der Kreis, innerhalb dessen
ein Sollen erlebt wird, individuell sehr verschieden. Offenbar ist
er von vielen kausalen Faktoren, besonders der politischen Bildung
des einzelnen und des Volkes, mitbestimmt.

Restlos aber kénnen die Erlebnisse des Sollens nach ihrem
Inhalt, nach ihrer Eigengesetzlichkeit als hdchster, souverdner
Wertmafstab, nicht aus der gegebenen Kausalwelt erklirt werden,
sondern sie enthiillen uns in jedem Augenblick, in dem
sie sich ereignen, ein Stiick eines nur noch metaphy-
sisch erfaBbaren Charakters des einzelnen, des Volkes
und der Menschheit?2.

Das Erlebnis des Sollens ist daher ein wissenschaftlich nicht
weiter ableitbares und erklirbares, in seinem jedesmaligen
konkreten Inhalt schlechthin gegebenes Urerlebnis.

Die Urerlebnisse des Sollens sind, wie die des Geschehens, un-
bedingt. Ich kann nicht bedingt weil sehen,sondern, entweder ich
sehe es oder ich sehe es nicht. Ebenso kann ich in bezug auf einen
konkreten, d. h. mir unbedingt gegebenen Tatbestand kein be-

! Vgl. unten, Abschn.IV, 8. 60ff., bes. S. 71.
% Vgl. auch unten, S. 74 ff., 96ff.

Laun, Recht und Sittlichkeit. 3. Aufl. 2
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dingtes Erlebnis ,,du sollst‘* haben. Entweder ich habe es oder
ich habe es nicht.

Wihrend also die heteronomen Regeln alle bedingt sind, nim-
lich ein bedingtes Miissen darstellen, ist das autonome Sollen un-
bedingt. Ich mufl mich nur dann des Diebstahls enthalten, wenn
ich Zuchthaus und Holle vermeiden will. Wen diese nicht ab-
schrecken, der ist in der Kausalwelt nicht gehindert zu stehlen.
Dagegen das Erlebnis: du sollst nicht stehlen, ist im einzelnen Fall,
in bezug auf einen eindeutig gegebenen Tatbestand, wenn ich es
iitberhaupt habe, unbedingt.

Man darf sich auch hier wieder durch die sprachliche Ausdrucks-
weise nicht tduschen lassen, die auch bei logisch unbedingten Sitzen
den Tatbestand gern in Form einer Bedingung wiedergibt.

Das Erlebnis des Sollens ist nicht nur unbedingt, sondern auch
unausweichlich, mit Notwendigkeit gegeben. Ich kann zwar der
sogenannten Stimme meines Gewissens oder Rechtsgefiihls ent-
gegenhandeln, aber hinwegdekretieren kann ich sie (29, 13) nicht,
wenn sie da ist. Ebensowenig kann ich sie herbeibefehlen, wenn
sie nicht da ist.

Das Erlebnis des Sollens ist zunéchst etwas vollig Subjektives.
Es ergibt sich aber doch eine allerdings nur relative, empirische Ob-
jektivitdt des autonomen Rechtes durch die Ubereinstimmung
einer Mehrzahl von Menschen. Denn fiir jeden einzelnen ist das
Rechtsgefiihl aller andern Menschen etwas auBlerhalb seiner eigenen
Subjektivitdt Liegendes, ihm objektiv Gegebenes?.

Die Ubereinstimmung kann eine gleichzeitige sein. So kann
sie sich beispielsweise unter Umstéinden in Wahlen oder Volksab-
stimmungen, die ohne Zwang und ohne T4uschung vorgenommen
werden, oder in Revolutionen oder andern spontanen Volksbewe-
gungen , sichtbar* duBern. Aber die Ubereinstimmung, sogar sehr
vieler, kann auch da sein, ohne daf sie so deutlich zutage tritt. Der
Paragraph so und soviel des Biirgerlichen Gesetzbuches kann, auch
abgesehen von dem Zwange, mit dem er in der Kausalwelt wahr-
scheinlich durchgesetzt werden wird, eine GréB8e von relativer,
empirischer Objektivitit darstellen, beispielsweise wenn Tausende
von Richtern und Rechtsanwilten diese Gesetzesbestimmung in
einem bestimmten Sinne als Recht empfinden und wenn eine solche

1 Vgl. zum Folgenden unten, Abschn.III und V, S. 42ff., 81ff.
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Praxis wieder im allgemeinen von dem Vertrauen von Millionen
getragen wird, mogen auch diese Millionen den einzelnen Para-
graphen selbst gar nicht kennen oder mégen sich etwa einzelne
in vereinzelt bleibenden Féllen aus Griinden abweichenden Rechts-
gefiihls gegen ihn auflehnen.

Es kommt aber auch eine Ubereinstimmung oder Kontinuitit
in zeitlicher Aufeinanderfolge in Frage, so in vielen Fillen der Bil-
dung von Gewohnheitsrecht und bei anderen Entwicklungen, die
uns die Rechtsgeschichte zeigt. Man kann solche Ubereinstim-
mungen und Zusammenhédnge durch Generationen, vielleicht durch
die Geschichte eines ganzenVolkes oder gar der ganzen Menschheit
aufzudecken suchen. Denn dasjenige, was von Volk zu Volk, von
Zeit zu Zeit zweifellos wechselt, sind ja nur die Tatsachen, an
die Werturteile gekniipft werden. Ob auch die (30, 14) Werturteile
selbst, ob der menschliche Charakter zur Génze historisch bedingt
sei oder ob etwas von der gegebenen Kausalwelt Unabhéngiges be-
hauptet werden kénne, mit andern Worten, ob die ganze Geschichte
ausschlieBlich durch Kausalgesetze, durch Naturgesetze des so-
zialen Geschehens beherrscht werde oder auch von eigenen nur me-
taphysisch erfaBbaren Gesetzen des menschlichen Charakters, ist
eine ganz andere Frage. Auf sie heute niher eingehen zu wollen,
wiirde zu weit fithren. Doch schon aus dem bisher Vorgebrachten
folgt, daBl wir uns fiir die zweite Alternative entscheiden miissen.
Dann aber muB es gestattet sein, nach einem von der
Subjektivitit des einzelnen verschiedenen und in die-
sem Sinne objektiven autonomen Recht zu fragen,
dem sich die Menschheit, urspriinglich von der rohe-
sten tierischen Gewalt ausgehend, durch ihre ganze
Geschichte hindurch allmihlich entgegen entwickelt,
solange, bis sie es verwirklicht haben wird?!. Dieses
Recht ist dann aber doch niemals anders gegeben als in einer Sum-
me individueller subjektiver autonomer Erlebnisse des Sollens,
der Pflicht.

Wie verhilt sich nun das autonome Recht zum sogenannten
positiven Recht ?2.

In den Erlebnissen des Sollens fiigen wir den Vorgingen der

1 Vgl. unten, S.74ff., 108, 109, ferner meine Arbeiten: Der Wandel der
Ideen Staat und Volk, ITI. Teil, und : La Démocratie, II1. Teil, Kap.6,7 und 8.
2 Vgl. zum Folgenden unten, Abschn.III, 8. 421f.

2*
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Kausalwelt schopferisch etwas Neues, etwas Eigenstes, das Gesetz
unseres Charakters, hinzu. Durch das Hinzutreten dieses Erleb-
nisses im einzelnen Falle werden die heteronomen bedingten Vor-
schriften des sog. positiven Rechtes, die an sich nur bedingtes Miis-
sen, Gewalt, bedeuten, fiir diesen einzelnen Anwendungs-
fall zum unbedingten autonomen Sollen, zum wirk-
lichen Recht. Mit andern Worten: dasjenige, was die Gewalt
dekretiert hat und was an sich niemanden verpflichtet, wird fiir
mich im einzelnen Anwendungsfall zum verbindlichen
Recht durch die Billigung meines Gewissens oder
Rechtsgefiihls. Man konnte daher das autonome, das wirkliche
Recht auch als ,,Gefiithlsrecht‘ bezeichnen, im Gegensatz zu
dem heteronomen, , positiven‘‘, sogenannten, scheinbaren Recht,
dem ,, Gewaltrecht‘‘.

(31, 15) Es kann demnach von einer Anerkennung der Rechts-
ordnung als Ganzem, einem ,,Blankoakzept®, keine Rede sein.
Sonst hitten wir ja nur die Wahl zwischen kritiklosem, blindem
Kadavergehorsam gegeniiber allem, was die Organe des jeweiligen
Machthabers uns auferlegen, und volliger Leugnung alles Rechtes,
Anarchie. So denktin Wahrheit niemand. Im Gegenteil, wir alle
unterscheiden zwischen jenen positiven Vorschriften,
die wir als ,,Recht, und jenen, die wir als ,,Unrecht*
empfinden.

Derjenige allerdings, dessen Denken schon durch positivisti-
sches Jusstudium, wie ich behaupten muB, irrig beeinfluit, in ge-
wissem Sinne verbildet ist, der wagt es nicht mehr zu sagen, daf
ein Gesetz oder Staatsvertrag ,,unrecht‘ tue. Alle andern aber
denken so, sprechen so und handeln auch danach.

Wer z.B. die Institution des Privateigentums billigt, der wird
in der Regel fremdes Eigentum freiwillig, aus Pflicht, auch dort
nicht antasten, wo er vollig unbemerkt und gefahrlos stehlen kénn-
te. Dagegen wird derselbe Mann Vorschriften, die er in seiner sitt-
lichen Uberzeugung miBbilligt, nehmen wir etwa an, irgendwelche
Steuer- oder Zwangsmietevorschriften, im allgemeinen nur befol-
gen, wenn und weil und soweit er muf3. Er wird ohne sittliche Be-
denken nach Liicken im Gesetz suchen, durch die er durchschliip-
fen konnte. Er wird vielfach ohne die geringsten Gewissensskrupel
der Behorde Tatsachen verschweigen oder unwahre Angaben
machen, z. B. in seinem Steuerbekenntnis, wihrend er ein gleiches
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Vorgehen gegeniiber einem Geschiftsfreund als Betrug verurteilen
wiirde. Ja, er wird unter Umstinden selbst dann, wenn die Be-
stimmung ihn gar nicht trifft, sein Egoismus also nicht beteiligt
ist, auf eigene Gefahr Freunden raten und helfen, wie sie das Ge-
setz umgehen konnten.

Der einzelne steht demnach dem sog. positiven Recht, den Ge-
setzen, Staatsvertrigen usw., in jedem einzelnen Anwendungsfall
in doppelter Weise gegeniiber: Entweder er billigt sie, er erlebt sie
im einzelnen Fall ihrer Anwendung als Sollen, als innere Notigung
seines Gewissens oder Rechtsgefiihls, dann (32, 16) sind sie fiir ihn
Recht, auch wenn er sie nicht befolgt; oder es fehlt diese Billi-
gung, dann sind sie fiir ihn nur Gewalt, auch wenn er sich ihnen
beugt. Etwas Drittes gibt es nicht.

Aus den bisherigen Betrachtungen folgt: Es gibt nur ein Sol-
len. Recht und Sittlichkeit, beide als ein Sollen im
Gegensatz zum Geschehen erfafit, sind eins und das-
selbe. Sie sind die Gesamtheit aller Erlebnisse der Pflicht. Sie
sind das als Einheit erfaBlte Sollen®.

Daher sind auch Gewissen und Rechtsgefiihl im Sinne
einer schopferischen Quelle hichster eigengesetzlicher Werte eines
und dasselbe. Sie sind die kausal nicht weiter ableitbare, rest-
los nur metaphysisch erfaBbare Fihigkeit, ein Sollen zu er-
leben, sie sind das potenzielle Sollen des Indivi-
duums.

Die Einheit von Recht und Sittlichkeit wird auch durch die
sog. Konflikte zwischen Recht und Sittlichkeit nicht beriihrt.

Wir miissen unterscheiden: Xonflikte zwischen
Sollen und Miissen und solche zwischen Sollen und
Sollen.

In einem Konflikt zwischen Sollen und Missen befand sich
z. B. der vaterlandstreue Ruhrdeutsche wihrend des Ruhrkrieges,
wenn er deutsche Gesetze als Sollen und die ihnen widersprechen-
den franzésischen Vorschriften nurals Miissen, als Gewalt,empfand.
In ahnlicher Lage befand und befindet sich der Legitimist, der An-
hinger des alten Regimes, gegeniiber einem gegliickten Staats-
streich oder einer erfolgreichen Revolution. Nicht anders geht es
jenem, der sich in seiner tiefsten sittlichen Uberzeugung zu einem

! Vgl. unten, 8. 29, 30, 66£f., 69.
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Zweikampf fiir verpflichtet halt und das ihm entgegenstehende ge-
setzliche Verbot daher als ungerechten Zwang miBbilligt.

Fiir die in diesen Beispielen vorausgesetzten Gesinnungen
— wohlgemerkt, nur fiir diese Gesinnungen — kimpfen au-
tonomes Recht und Sittlichkeit auf derselben, Ge-
walt auf der andern Seite. Ein Konflikt zwischen
autonomem Recht und Sittlichkeit ist nicht vor-
handen.

(33, 17) Es gibt aber auch Konflikte zwischen Sollen und Sollen,
d.h. solche, bei denen zwei oder mehrere Moglichkeiten des Ver-
haltens wertbetont sind. Man denke etwa an einen Kampf zwi-
schen Staat und Kirche fiir alle jene, die beiden Gesetzgebern
gegeniiber Pflichten fiihlen, z. B. an die Lage eines gesetzestreu und
patriotisch gesinnten katholischen Bischofs in Preuflen wiahrend
des Kulturkampfes.

Ein anderes Beispiel bietet der wahrheitsliebende Beamte, der
das ihm anvertraute Amtsgeheimnis nur durch eine Unwahrheit
retten zu kénnen glaubt.

Ein drittes Beispiel: Wenn ein Minister eines der Staaten, die
an der Aufrechterhaltung des Friedensvertrages interessiert sind,
mit wirklich wissenschaftlichem Ernst und wissenschaftlicher
Griindlichkeit auf Grund der wichtigsten tatsichlichen Ergebnisse
der bisherigen Forschung die Frage der Schuld am Kriege studierte,
so kidme er, dies werden viele Angehoérige dieser Staaten schon heute
zugeben, durch eine derartige Unvorsichtigkeit aus einem #hn-
lichen Konflikt nicht heraus. )

In allen Beispielen der zweiten Art kimpft Sollen gegen Sollen,
Pilicht gegen Pflicht. Allein nichts berechtigt uns, zu be-
haupten, dal auf der einen Seite gerade nur das Recht
auf der andern gerade nur die Sittlichkeit kdmpfe.
Ganz klar zeigt sich dies in dem Beispiel des Streites zwischen Staat
und Kirche. Auf welcher Seite sollte hier das Recht, auf welcher
die Sittlichkeit stehen ? Oder, mit andern Worten, welcher Seite
soll man Unrecht, welcher Unsittlichkeit vorwerfen ? Dieselben
Erwigungen gelten aber auch von allen andern denkbaren Fillen.
Sobald wir unter ,,Recht‘‘ nicht das Miissen, die Gewalt, sondern
autonomes Sollen verstehen, wird es ein leerer Wortstreit, ob wir
von Sittlichkeit oder von Recht sprechen. So kann man, wenn man
gerade will, die Wahrheitspflicht des Beamten auch als eine Rechts-
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pilicht bezeichnen, oder seine Stellung zum Amtsgeheimnis auch
als eine sittliche.

In Wahrheit sind alle Konflikte zwischen Sollen
und Sollen nichts anderes als jene, die wir schon heute
als Konflikte innerhalb der Sittlichkeit, als sittliche
(34,18) Konflikte, bezeichnen. Sie werden von demselben
Gesetzgeber gelost, der den Konflikt geschaffen hat, vom Indivi-
duum selbst. Jeder kann nur selbst in seinem eigenen Gewissen
entscheiden, welcher Wert, welches Sollen, welche Pflicht die hé-
here ist. Die Einheit von Sittlichkeit und autonomem
Recht wird demnach auch hier nicht in Frage gestellt.

Aus der Einheit von Recht und Sittlichkeit ergibt sich ein sehr
wesentlich einfacheres Bild von gewissen gesellschaftlichen Vor-
gingen als wir es bisher gehabt haben?®.

Alle Herrschaftsverhdltnisse in der menschlichen
Gesellschaft koénnen in doppelter Weise begrindet
sein, durch ein Miissen oder durch ein Sollen.

Wenn und soweit sie sich auf ein Miissen stiitzen, sind sie Ge-
walt, auch dann, wenn man diese Gewalt ,,Recht
nennt. Wenn und soweit sie dagegen ein Sollen bedeuten, sind sie
unabhingig von aller Gewalt, sind sie die autonome Gesetzgebung
der sittlichen Personlichkeit, sind sie Sittlichkeit und Recht
zugleich.

Etwas Drittes gibt es nicht. Daher gibt es kein
,Naturrecht”, kein ,richtiges Recht”, keine ,,Gerech-
tigkeit“, die von dem autonomen sittlich-rechtlichen
Sollen verschieden wéren, daher auch kein unrichtiges, un-
gerechtes, unsittliches Recht, keine ungerechte Sittlichkeit, keine
unsittliche Gerechtigkeit usw.

Innerhalb des Sollens kann man auch keinen Unterschied
machen zwischen dem Recht , wie es ist’* und dem
Recht ,, wie es sein sollte’, zwischen,,lex lata” und,,lex
ferenda‘‘, zwischen ,,Rechtsdogmatik® und , Rechts-
politik®. Wenn man vom Recht ,,wie esist”’, vonlex lata spricht,
so meint man in der Regel heteronome Vorschriften, die tatsach-
lich befolgt und tatsichlich erzwungen werden, also kausale
Machtverhiltnisse, bedingtes Miissen, Gewalt, sog. ,,positives

1 Vgl. zum Folgenden unten, Abschn.IIT und V, 8. 42ff., 81ff.
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Recht, aber kein Sollen. Oder aber man versteht auch manchmal,
wenn man die lex lata den eigenen Anschauungen de lege ferenda
gegeniiberstellt, unter der lex lata die Werturteile anderer, die man
als gegebene Tatsache (39, 19) hinnimmt und an die man Kritik an-
legt. In der Welt meines Sollens dagegen gibt es keinen Gegensatz
zwischen dem, was ich soll, und dem, was ich sollen sollte, kein
Sollen zur zweiten und keines zur dritten und vierten Potenz. Ent-
weder ein Verhalten ist Gegenstand einer Pflicht oder es ist es nicht.
Aber man kann nicht die Pflicht haben, eine Pflicht zu haben.

Wer dagegen umgekehrt Worte wie lex ferenda, Naturrecht,
richtiges Recht gebraucht, will damit zumeist die Anlegung eines
autonomen WertmafBstabes an wirkliche oder gedachte Mafiregeln
der Gewalt oder an das Rechtsgefiihl anderer bezeichnen.

Entsprechend der Einheit von Recht und Sittlichkeit hat die
Wissenschaft vom Recht wie jene von der Sittlichkeit eine zwei-
fache Aufgabel.

Entweder sie ist Kausalwissenschaft. Dann hat sie
alles, auch das sogenannte positive Recht, streng kau-
salwissenschaftlich zu behandeln, unter Verzicht auf
jegliches Werturteil, gewissermafBien jenseits von Gut
und Bése.

Oder sie will Werturteile fiallen, fragen, was soll
ich? Dann ist sie imperativische Ethik und Rechts-
philosophie zugleich, dann ist sie die einheitliche
Wissenschaft vom einheitlichen Sollen.

Dagegen die heutige sogenannte positivistische Rechtsdogmatik
miiht sich bei aller oft bewunderungswerten Schirfe ihrer logischen
Deduktionen doch im Grunde um ein Problem, das nach ihren
eigenen Voraussetzungen unldsbar ist: sie will aus Macht Recht,
aus Gewalt Pflichten, aus Kausalitit ein Sollen ableiten.

In Wahrheit sind die Ergebnisse der positivisti-
schen Rechtsdogmatik, die, wie betont werden mu8}, oft von
hochstem Wert sind, methodisch richtig formuliert, als
Hypothesen zu betrachten, als bedingte Annahmen, die sich
der sogenannten juristischen Deduktion als eines Hilfsmittels be-
dienen. Sie sind Hypothesen in doppelter Richtung.

Erstens sind sie Hypothesen iiber bedingtes Miissen.

1 Vgl.zum Folgenden unten, Abschn. III, IV, V u. VI, bes. S.98ff., 102.
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Sie versuchen vorauszusagen, wie die Gerichte und Ver-
waltungsbehérden judizieren werden. Sie geben also der
(36, 20) Kausalwissenschaft vom Recht in der Tat nur ein Hilfs-
mittel, der Praxis aber technische Kunstregeln, gewissermafien Ge-
brauchsanweisungen fiir die Handhabung der Rechtsordnung, me-
thodisch vergleichbar der Gebrauchsanweisung einer Ware, Rat-
schlige fiir den Rechtsanwalt, den Notar, den Kaufmann, den Ge-
werbetreibenden, aber auch fiir den Verbrecher.

Wenn nun der positivistische Autor diese Kunstregeln, diese
praktischen Gebrauchsanweisungen, feierlich als ein Sollen hin-
stellt und damit der Praxis der Gerichte und Behorden predigen
will, wie sie judizieren soll, schliipfen ihm unversehens Gebote
seines subjektiven Rechtsgefiihls unter. Denn wo andersher kann
er ja kein Sollen gewinnen.

Wihrend er also glaubt, objektives positives Recht zu verkiin-
den, vertritt er, meist kritiklos, subjektive Anschauungen. Im
Sinne meiner Ausfiihrungen miiite er, um wenigstens etwas rela-
tiv Objektives iiber das Sollen zu lehren, erst untersuchen und
gegriindete Hypothesen dariiber aufstellen, ob und
wie weit seine Werturteile von andern geteilt werden.
Dies ist der zweite Gesichtspunkt, unter dem rechtsdogmatische
Deduktionen als Hypothesen Bedeutung haben kénnen. So ist im
allgemeinen insbesondere die Rechtsdogmatik in den Begriin-
dungen der gerichtlichen Urteile und der Verwaltungsakte zu ver-
stehen.

Mit jener positivistischen Dogmatik, die aus Gewalt Pflichten
deduzieren zu kénnen glaubt, muB auch die Lehre von der
sogenannten Allmacht des Gesetzgebers fallenl.

DaB im kausalen Sinne niemand allméichtig ist, dariiber sind
ja alle einig. Fiir die imperativische Fragestellung aber gibt es
iiberhaupt keinen heteronomen, daher auch keinen all-
michtigen heteronomen Gesetzgeber, sondern nur ein
autonomes Sollen. Dieses ist keineswegs ,,allméchtig®,
denn es kann nichts anderes anordnen, als vom Ge-
wissen oder Rechtsgefiihl tatsdchlich erlebt wird.

Was die positivistische Dogmatik die formale Allmacht des
Gesetzgebers nennt, namlich seine Kompetenz, alles Denkbare vor-

1 Vgl. unten, S. 56ff., 83, 85ff., 102, 105, 106.
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zuschreiben, ist in Wahrheit nichts als die kausale Moglichkeit,
(37, 21) beliebige Befehle zu erteilen, die derjenige hat, der an der
Macht ist. In dem Begriff Kompetenz des Gesetzgebers liegt frei-
lich die Behauptung der Juristen, dafl diese Befehle nun auch bei
Strafe und Exekution fiir alle ,,verbindlich*“ seien. Aber gerade
darin liegt ja der Irrtum. Wir miissen vielmehr immer fragen:

Erstens kausal: Werden die Befehle denn auch tatsichlich be-
folgt und tatsichlich erzwungen ?

Zweitens imperativisch: Werden sie und von wem werden sie
denn wirklich als Sollen, als Recht erlebt ?

Nur wenn das erste bejaht wird, sind sie fiir denjenigen, den sie
unterwerfen wollen, ein bedingtes Miissen, Gewalt, sind sie so-
genanntes positives Recht. Nur wenn das zweite bejaht wird, sind
sie fiir denjenigen, der das Sollen erlebt, autonomes, wirkliches
Recht. Soweit keins von beiden zutrifft, sind die Be-
fehle des Gesetzgebers nichts als leere Worte oder be-
drucktes Papier.

Von Allmacht ist also keine Spur, weder im einen noch im an-
dern Sinne. Der positivistische Glaube an die Allmacht des Ge-
setzgebers hat aber dennoch schon sehr viel Ungliick angerichtet.
Er hat dazu gefiihrt, daB die Machthaber, die ja heute zum groBen
Teile nicht mehr wie in fritheren Zeiten die ehernen Gesetze eines
gottlich-kirchlichen oder natiirlichen Rechts iiber sich fithlen, viel-
fach der Meinung sind, sie kénnten einfach darauf los komman-
dieren und alles anordnen, was ihnen gerade paBt.

Das Ubel ist ein ganz allgemeines. Wohl in fast allen Staaten
klagen Angehorige der verschiedensten Parteien iiber die Massen-
fabrikation willkiirlicher Gesetze!. Zu den Ausgeburten dieses
Wahns von der Allmacht des Gesetzgebers muB man aber nicht
blo8 viele ,,souverine‘‘ Gesetze rechnen, sondern auch viele ,,sou-
verdne‘‘ Staatsvertrige, so etwa Friedensvertrige. Beispiele zu
nennen ist wohl iiberfliissig.

Gegeniiber der Willkiir des Gesetzgebers hat die positivistische
Dogmatik, wie wir wissen, nur die Wahl zwischen willenlosem
Sklavengehorsam und vélliger Leugnung der Kompetenz des Ge-
setzgebers, also Leugnung von Recht und Staat, Anarchie.

(38, 22) Wir dagegen haben gesehen, wie Gewissen und Rechts-

1 Vgl. unten, Abschn. V, S. 81ff.
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gefiihl in jedem einzelnen Anwendungsfall iiber Wert und Unwert
desjenigen entscheiden, was der Gesetzgeber ihnen zumutet. Nicht
die Sklaven des Gesetzgebers sind die Rechtsgenossen
und die Rechtswissenschaft, sondern seine Richter
sind sie, die, auch dann, wenn sie sich der &ufleren
Gewalt beugen miissen, doch in jedem Augenblick von
neuem zu entscheiden berufen sind, ob das, was diese
Gewalt ihnen befohlen hat, gut, d.h. sittlich und
rechtlich zugleich ist. Das autonome Sollen als die
oberste Pramisse der imperativischen, zugleich ethi-
schen und zugleich juristischen Deduktion steht da-
her fiir die imperativische Betrachtung {iber dem
Staat und dessen positiver Gesetzgebung, die ja nichts
anderes als seine Kreatur und das Werkzeug seiner Machtan-
spriiche ist.

So gewinnen die heteronomen Vorschriften des sogenannten
positiven Rechtes, alle die Gesetze, Verordnungen, Staatsvertrige
usw. fiir uns eine neue Seite. Wir haben sie bisher nur kennen ge-
lernt als Aussagen iiber die bedingte kausale Notwendigkeit, iiber
Verhingung von Zwang und Strafe. Sie sind aber in immer stei-
gendem MafBe auch noch etwas Zweites: Sie sind das gedank-
liche Material, bildlich gesprochen Entwiirfe oder
Offerten, mit denen die Gesetzgeber an die iibrigen
herantreten und fiir die sie um sittlich-rechtliche Bil-
ligung werben.

Die Vorschriften des sog. positiven Rechtes sind daher das
wichtigste Mittel, durch das eine wenigstens relative Objektivi-
tit des autonomen Rechtes in mehr oder weniger weitem Umfange
erzielt wird, indem die Zustimmung nicht eines einzelnen, sondern
einer Mehrheit der durch die Vorschrift Belasteten erworben wird.
So kénnte ein grofier Teil unseres sogenannten positiven Rechtes
auch in einem objektiven, iiberindividuellen Sinne insoweit als
wirkliches, autonomes Recht bezeichnet werden, als er von einer
groflen, tragfihigen Mehrheit aktuell oder potenziell gebilligt wird,
d.h. soweit, als die positiven Vorschriften entweder demjenigen
entsprechen, was in den (39, 23) Rechtsgeschiften des taglichen
Lebens, Kauf, Miete u.dgl., unmittelbar von den einzelnen als Sol-
len erlebt wird, oder als die einzelnen geneigt sind, im Falle eines
Konfliktes mit einem eigenen entgegengesetzten Rechtsempfin-
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den die Weisheit des Gesetzgebers und der Behorden héher zu wer-
ten als das eigene Gefiihl.

Nun gibt es allerdings auch einen Weg fiir den Gesetzgeber,
die sittlich-rechtliche Billigung der Rechtsgenossen zu erlangen,
den ich leider der Vollstandigkeit halber nicht iibergehen darf. Es
ist der Weg der beabsichtigten oder unbeabsichtigten
Téduschung, der bewuBten oder unbewuBten Irrelei-
tung des Rechtsgefiihls.

Wohl in allen Staaten sind schon solche Fille vorgekommen.
Erinnern wir uns doch an die uns vom Gesetzgeber anbefohlene
Fiktion, daB die Papiermark gleich der Goldmark sei, zu jener
Zeit, als die grole Masse noch guten Glaubens die Papiermark fiir
die Goldmark nabhm. Es wire demnach unzulissig, solche Dinge
gerade nur in bezug auf einen Staat oder eine Staatengruppe zu
riigen. Insbesondere ist im Kriege auf beiden Seiten mit einer ge-
wissen Irrefithrung des Rechtsgefiihls gearbeitet worden, und es
ist daher nicht verwunderlich, wenn diese Methoden auch in der
Fortsetzung des Krieges nach dem Kriege eine Rolle spielen. Es
moge daher nicht als das Bestreben gedeutet werden, gerade nur
nach einer Seite hin Vorwiirfe zu erheben, wenn ich dasjenige Bei-
spiel ausdriicklich nenne, welches in seiner gigantischen GrofBe
wohl alle andern iiberragt und in der Geschichte und Soziologie des
Rechtes einzig dasteht. Ich meine alle die Fiktionen und unrich-
tigen Behauptungen, mittels derer man versucht hat, die Friedens-
vertrige von 1919 als,,gerecht‘‘ hinzustellen. So vor allem die Fik-
tion einer deutschen Kriegsschuld, oder die Fiktion, da Osterreich-
Ungarn mit seinem ungliickseligen Ultimatum an Serbien den
Weltkrieg habe entfachen wollen, oder die Behauptung, daB die
Staatsgrenzen von 1919 der Selbstbestimmung entsprechen, wie
dies beispielsweise in gewissen franzosischen Geschichtslehrbiichern
gelehrt wird, oder etwa die andere Behauptung, daBi gerade das
deutsche Volk unfihig sei, Kolonien zu verwalten usw.

(40, 24) Ein ungeheurer geistiger Feldzug, wenn auch vielfach
im besten Glauben gefiihrt, ist im Gange, der in diesen Fragen das
Gewissen und das Rechtsgefithl von Hunderten von Millionen
Menschen irreleitet und im Irrtum weiter erhilt. Hauptsichlich
Schule und Presse der verschiedensten Linder arbeiten in diesem
Sinn, zum groBen Teil, ohne dessen gewahr zu werden. In gleicher
Richtung wirken allerhand MafBregeln der verschiedensten Art,
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z.B. die propagandistische Bezeichnung der Kriegskontribution
als ,,Reparationsschuld, der Wegnahme der deutschen Kolonien
ohne Aufrechnung auf diese ,,Reparationsschuld‘‘ als , Mandat‘,
oder das Verbot alt eingelebter oder sonst im Rechtsgefiihl der
Massen wurzelnder Namen, wie des Namens ,,Deutschosterreich*
im Friedensvertrag von St. Germain, des Namens ,,Tirol*“ in Ita-
lien, des Namens ,,Deutschbéhmen‘‘ in der Tschechoslowakei.

Dieses Problem der Irrefiilhrung des Rechtsgefiihls ist meines
Erachtens eines der gréften, wichtigsten und schwierigsten der
ganzen Rechts- und Staatswissenschaften, wenngleich es leider
bisher kaum in seiner vollen Bedeutung gesehen und gewiirdigt
worden ist. Es stellt meines Erachtens die Wissenschaft und die
Staatsverwaltung, soweit diese fiir Bildung und Aufklirung téitig
ist, vor ganz neue Aufgaben. Hier darauf einzugehen, wire un-
moglich. Abgesehen von diesem Problem aber gilt der allgemeine
Satz: Recht und Staat werden von denen gerichtet, die sie mit
ihren Befehlen belasten.

Aber bedeutet diese Lehre von der Autonomie des Rechts, die
heute vorzutragen ich die Ehre gehabt habe, nicht schrankenlose
und unkontrollierbare Willkiir jedes einzelnen, Zersetzung aller
Rechts- und Staatsordnung, Anarchie ?1.

Im Gegenteil. Gerade die bisherige Auffassung, daf
das Recht heteronom, fremder Wille sei, fithrt zur
Anarchie, wenn man sie nur folgerichtig zu Ende
denkt.

Die politische Praxis aller Volker und Zeiten ist dieser fatalen
Konsequenz bisher hauptsichlich dadurch entgangen, daff man
Recht und Staat irgendwie auf Belohnungen und Strafen (41, 25)
im Jenseits stiitzte. Von der Vergottlichung der antiken Despoten
bis zum modernen Gottesgnadentum und zu allen Lehren, die
Patriotismus und Unterwerfung unter die weltliche Obrigkeit als
religiose Pflicht hinstellen, hat man den Anspruch auf Gehorsam
gegen das heteronome ,,positive’ Recht auf die Religion gegriin-
det. Und als in der Aufklirungszeit zum ersten Male grifBlere
Mengen von Gebildeten der Religion den Riicken kehrten, da hat

1 Vgl. zum Folgenden unten Abschn.IIl, ferner meine Arbeiten: Der
Wandel der Ideen Staat und Volk, III. Teil, 2. Kapitel, und : La Démocratie,
1I. Teil, Kap. 3ff.
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Voltaire das berithmte Wort geprigt: ,,Gdbe es keinen Gott, so
miite man ihn erfinden.*

Nun ist die Bedeutung der verschiedenen Religionen auch ge-
genwirtig noch eine ungeheure, oft unterschitzte, ja es mag sein,
daf sie im Augenblick bei uns in einem gewissen Zunehmen begrif-
fen sei. Dennoch mufl es die Wissenschaft mit all der Offenheit,
zu der sie verpflichtet ist, ob sie nun Angenehmes zu sagen hat
oder Unangenehmes, riickhaltlos aussprechen: auf den Glauben
an eine Vergeltung im Jenseits kénnen wir heute Recht und Staat
nicht mehr stiitzen.

Wie anders kann man denn nun aber die Biirger zum Gehor-
sam gegeniiber fremdem Willen bringen ?

Ein kithner und groBartiger Versuch ist gemacht worden, auf
materialistischer Basis, also ohne die Voraussetzung eines Gottes-
glaubens, eine neue, dem Anarchismus gerade entgegengesetzte
Ethik, eine neue Rechts- und Staatslehre aufzubauen: auf der Ge-
schichtsphilosophie von Marx und Engels. Aber so viel Geist
und so hohe sittliche Werte auch in diese neue Ethik hineingetragen
worden sind, so kann man doch niemals aus Materialismus, aus
Kausalitat, zu einem Sollen, zu Pflichten, gelangen. Wenn alles nur
materiell, kausal bedingt ist, wenn auch die Regungen des Ge-
wissens und Rechtsgefiihls nur im Laufe von Generationen anerzo-
gene kausale Reaktionen sind, dann ist in der ganzen Welt, die ja
dann nur Kausalwelt ist, nichts zu sehen, was den einzelnen ab-
halten kénnte, nach seinem vollkommen schranken- und skrupel-
losen Egoismus zu handeln. Der Staat wird eine Gesellschaft ab-
soluter Egoisten. Nicht Karl Marx, sondern Max Stirner ist
daher, trotz schwerer Méngel seines Buches, der konsequenteste
Vertreter (42, 26) der von theologischen Voraussetzungen befreiten
heteronomischen Rechts- und Staatslehre. Der Frage des Anar-
chisten, warum denn der eine gehorchen soll, wenn der andere be-
fiehlt, kann die Lehre von der Heteronomie des Rechtes, wenn sie
nicht zum Kniippel oder zu Héllenstrafen ihre Zuflucht nehmen
will, nichts entgegensetzen. Die heteronomische Rechts- und
Staatsauffassung ist demnach der anarchistischen Kritik nicht
gewachsen.

Dagegen die hier vorgetragene Lehre von der Autonomie des
Rechts will zeigen, wie eine groBe, anscheinend mit zunehmender
Kultur zunehmende Zahl von Menschen, auch abgesehen von reli-
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givsem Glauben und von irdischen Zwangsmitteln, in jedem Augen-
blick Trager der Staats- und Rechtsordnung ist, und wie diese
Menschen diese Ordnung selbst dann zum Teile tragen, wenn sie
sie zu einem andern Teile miBbilligen und verletzen.

Nicht zur Leugnung von Recht und Staat fithrt uns demnach
die Lehre von der Autonomie des Rechtes, sondern zur Einsicht
in deren wahre Rechtfertigung: Recht und Staat und alle
Machthaber im Staat und in der Vélkerrechtsgemein-
schaft miissen sich den nicht blof duBlerlichen, son-
dern inneren, freiwilligen Gehorsam, das Pflichtge-
fithl, die sittliche Billigung derjenigen, die sie mit
ihren Befehlen belasten, immer wieder von neuem
verdienen?.

Wie demnach Recht und Staat beschaffen sein miissen, um auf
einer tragfihigen Mehrheit zu ruhen, dariiber entscheidet der
Charakter des Volkes und der Menschheit: je mehr
Selbstsucht, desto mehr Gewalt, je mehr Regungen
des Gewissens, desto mehr Recht; je ndher dem Tier,
desto mehr Gewalt, je weiter fortgeschritten in der
sittlichen Entwicklung, desto mehr Recht2

Es wire nicht méglich, im Rahmen meiner heutigen Ausfiih-
rungen auf diese Gedanken ndher einzugehen, die das Problem
der Weltgeschichte vor uns aufrollen. Nur ein Gesichtspunkt sei
wegen seiner besonders groBen politisch-praktischen Bedeutung
hier hervorgehoben 3.

(43, 27) Wenn Recht und Staat sich die sittliche Billigung und
den freiwilligen Gehorsam derer, die sie mit ihren Befehlen be-
lasten, immer wieder von neuem verdienen miissen, so steht
unter allen uns bisher bekannten Arten von Staaten
der nationale Staat und sein nationales Recht auf den
festestenGrundlagen. Denn dassogenannte Nationalgefiihl, das
VolksbewuBtsein, ist, ganz besonders in seinem Streben nach Zu-
sammenfassung aller Volksgenossen in einem Staat und unter einem
Recht, eine der wesentlichsten, ja vielleicht die grundlegendste
AuBerung des Rechtsgefiihls. Dies gilt nicht etwa nur fiir die Zeit,

1 Vgl. unten, Abschn. IIT u. V, 8. 42ff., 81ff.

2 Vgl. unten, 8. 74ff., 96ff., 108, 109.

3 Vgl. zum Folgenden unten, S.97, 98, ferner meine Arbeit: Der
Wandel der Ideen Staat und Volk, II.Teil und III. Teil, 3. Kap.
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seitdem, im 19. Jahrhundert, das Nationalgefiihl als selbstindig
wirkende Kraft in das BewufBitsein der Volker getreten ist. Son-
dern seit dem Beginn der Geschichte war, soviel wir sehen konnen,
das BewuBtsein volklicher Zusammengehorigkeit — allerdings
zunichst noch regelmiBig mit jenem der Glaubensgemeinschaft
und zumeist mit jenem der Staats-, Standes-, Kasten- oder einer
sonstigen politischen Gemeinschaft zusammenfallend — die viel-
leicht wichtigste rechts- und staatsbildende Kraft. Dieseungeheure
Bedeutung des Volksbewulltseins wire aber auch in einem wahren
Volkerbund oder einem Weltbundesstaat keineswegs tiiberholt.
Denn auch hier wiirde der Schwerpunkt des taglichen Rechts-
lebens und der téglichen Verwaltungssorgen in den Gliedstaaten
liegen und deren national einheitlicher Aufbau stinde daher noch
immer ebenso wie heute im Mittelpunkt aller an den Staat und die
Staatengemeinschaft gerichteten sittlichen Forderungen. Ja selbst,
wenn man versuchte, sich einen Welt-Einheitsstaat vorzustellen,
so wird man ihn, solange nicht alle Bewohner der Erde eine ge-
meinsame Sprache, die gleichen Lebensgewohnheiten und ein ein-
heitliches Rechtsgefiihl haben, kaum anders denken konnen als
in der Form eines Uberbaues iiber national abgegrenzten Pro-
vinzen mit sehr weitgehender Selbstverwaltung und sehr weit-
gehender Freiheit zu partikularer nationaler Rechtsbildung. Die
nationale Frage wiirde demnach auch durch eine noch so weit-
gehende Organisation der Welt nichts von ihrer sittlich-recht-
lichen Bedeutung verlieren, so wenig wie sie heute etwa inner-
halb der Schweiz (44, 28) oder der Tschechoslowakei ihre sittlich-
rechtliche Bedeutung verloren hat.

Es ist daber einer der gréfiten Irrtiimer, den viele begehen, das
Nationalgefiihl als einen iiberwundenen Standpunkt zu betrach-
ten oder die Menschen zu einer Ethik erziehen zu wollen, die es
als einen Unwert verurteilt. So wenig die Gefiihle der Liebe und
Zugehorigkeit zu den eigenen Eltern oder Kindern uns in der bis-
herigen Geschichte und in der absehbaren Zukunft als Uberlebtes
oder als etwas im sittlichen Werturteil der Volker MiBbilligtes
erscheinen, so wenig gilt dies von dem Gefiihl der Liebe und Zu-
gehorigkeit zum eigenen Volk. Wir konnen uns auf Grund der
bisherigen Erfahrung im allgemeinen kein festeres Band vorstellen,
das eine Gruppe von Menschen fiir die Dauer und entgegen allen
Schicksalsschligen zu einem Recht, einem Staat verbinde, als
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das BewuBtsein der natiirlichen und sittlichen Zusammengehorig-
keit, das VolksbewuBtsein. Kiinstliche Staatengebilde, deren
Grenzen die Willkiir eines Despoten oder der Sibel eines Dikta-
tors iiber ganze Volker hinweggezogen oder mitten durch sie hin-
durchgeschnitten hat, Staaten, in denen schon aus diesem Grunde
allein ein groBer Teil der Bevilkerung sich nur der Gewalt beugt,
kein anderes Gefiihl gegen den eigenen sogenannten Heimatstaat
im Herzen als Hafl und Verachtung, auch wenn sie dies nicht
zeigen darf, solche Staaten ruhen selbst bei duBerlichem Glanze
und giinstiger Wirtschaftslage auf den unsichersten, briichigsten
Fundamenten.

Dagegen lehren uns gerade die Schicksale Deutschlands in
den letzten Jahren, oder Ereignisse, wie der einstimmige Anschlul3
der Deutschosterreicher und Deutschb6hmen an das Deutsche
Reich am 12. November 1918, wenige Tage nach dem Zusammen-
bruch, iiber welche ungeheuren seelischen Krifte der nationale
Staat selbst im Augenblick des groBten Ungliicks, der tiefsten
Erniedrigung verfigt.

Weit entfernt davon also, zur Anarchie zu fithren, zeigt uns
daher die Lehre von der Autonomie des Rechtes, da3
wir gerade erst Recht und Staat, die bisher zum grofen Teil
wild und, man maochte beinahe sagen, anarchisch aus den (45, 29)
Augenblicksbediirfnissen der jeweiligen Machthaber emporge-
wuchert sind und die daher stets von Ungehorsam, Revolution,
Anarchie bedroht waren, statt auf die Vergeltung im Jen-
seits und auf irdischen Zwang in moglichst weitem
und allmihlich steigendem MaBle auf das Gewissen
und das Rechtsgefiihl der Biirger oder doch einer
moglichst groBen tragfiahigen Mehrheit der Biirger
aufbauen miissen?.

Gewalt allein kann dies nicht. Denn bekanntlich kann man
mit Bajonetten alles, nur nicht darauf sitzen. Auch einem Réu-
ber gegeniiber werde ich , Erfiillungspolitik® betrei-
ben, wenn und solange sie das kleinere Ubel fiir mich
darstellt. Aber ,,loyale” Erfiillung, freiwillige Hin-
gabe aus Pflicht auch ohne Zwang, Treue gegeniiber
Gesetzen und Vertrigen gibt es nur in jener Welt, in

1 Vgl. unten, Abschn.V und VI, 8. 81ff., 103ff.
Laun, Recht und Sittlichkeit. 3. Aufl. 3
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der es das sogenannte Recht des Stirkeren und des
Siegers nicht gibt, in der Welt des Sollens, in der
Welt der sittlichen Selbstgesetzgebung.

Aufgabe der Wissenschaft ist es daher, die Machthaber bei
allen Vélkern und in allen Staaten zu lehren: Das Recht ist
nicht in papierenen Gesetzen und Vertrigen, auch
nicht in Zuchthaus- und Hollenstrafen. Das Recht ist
die Sittlichkeit, das Recht ist in den Herzen der
Menschen.

II. Die Autonomie des Rechts.

Als Kant, wie er in der Vorrede zu seinen Prolegomena zu-
einer jeden kiinftigen Metaphysik bemerkt, durch Hume in sei-
nem ,,dogmatischen Schlummer unterbrochen wurde, fiithrte er
die groBte Umwilzung herbei, die das menschliche Denken je im
Laufe seiner Geschichte erfahren hat. Diese Umwilzung erstreckt
sich auf die formalen Wissenschaften, von den materialen auf die
Wirklichkeits- oder Seinswissenschaften, und von den materialen
Wertwissenschaften im strengen Sinn, den imperativischen Wissen-
schaften, auf die Ethik. Dabei treten unter den Wirklichkeits-
wissenschaften die Naturwissenschaften besonders hervor, Zweige
wie die soziologische Rechts- und Staatslehre finden, wenn sie sich
heute um ihre eigene Grundlegung bemiihen, zu wenig im System
Kants. Doch es wiirde iiber den Rahmen dieser Arbeit hinaus-
gehen, hier diesen Punkt weiter erdrtern zu wollen. Ganz unbe-
riihrt geblieben von der kopernikanischen Umwilzung des iibrigen
Denkens ist die imperativische Rechtswissenschaft, wie sich ins-
besondere aus Kants Metaphysik der Sitten, Erster Teil, Meta-
physische Anfangsgriinde der Rechtslehre, ergibt.

Die imperativische Rechtswissenschaft ist weiter im ,,dog-
matischen Schlummer‘ geblieben bis zur Gegenwart. Sie spottet
ihrer selbst und weill nicht wie, indem sie sich selbst gern die ,,dog-
matische Rechtswissenschaft nennt.

In meiner Rektoratsrede habe ich versucht, die Basis zu ge-
winnen, von der aus gegen den ,,dogmatischen Schlummer‘ auch
der imperativischen Rechtswissenschaft vorgegangen werden kann.
Ich habe, auf Grund einer Kritik des Begriffs des hypothe-
tischen Imperativs beiKant, der bisherigen Lehre von der Hetero-
nomie des Rechtes die Lehre von der Autonomie des Rechtes
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— Autonomie im Sinne der K ant schen Ethik verstanden — ent-
gegengesetzt. D. h.: wihrend bis jetzt alle den letzten Grund der
Verbindlichkeit des Rechtes in den Befehlen eines anderen als des
Normadressaten, nimlich in den Geboten eines dulleren irdischen
oder himmlischen Gesetzgebers, gesucht haben, behaupte ich: den
Grund der Verbindlichkeit des Rechtes, wenn wir dieses als Befehl,
Norm, Imperativ und nicht bloB3 wirklichkeitswissenschaftlich, so-
ziologisch, alstatsichliches Geschehen betrachten, trigtjeder Norm-
adressat in seiner eigenen Brust, in seinem Gewissen und Rechts-
gefiihl. Von dem hier vertretenen Standpunkt aus kann man iiber
die bisherige Praxis und Rechtswissenschaft wortlich, wennauch mit
netiem Sinn, dasselbe sagen, was Kant im zweiten Abschnitt seiner
Grundlegung zur Metaphysik der Sitten iiber die vorkantische
Ethik bemerkt: ,,Man sah den Menschen durch seine Pflicht an
Gesetze gebunden, man lieB es sich aber nicht einfallen, daf er
nur seiner eigenen und dennoch allgemeinen Gesetzge-
bung unterworfen sei, und daf} er nur verbunden sei, seinem eige-
nen, dem Naturzwecke nach aber allgemein gesetzgebenden Wil-
len gemiB zu handeln.*

Mit anderen Worten, ich habe behauptet: wer in einer ihm
obliegenden Rechtspflicht nicht nur ein bedingtes Miissen, einen
angedrohten Zwang sieht sondern ein: ,,Ich soll”, der ist selbst
der Schopfer dieses ,,Ich soll*.

Das Sollen ist uns in der Erfahrung gar niemals anders ur-
spriinglich gegeben als im jedesmaligen konkreten Erleben, Emp-
finden, Fiihlen, Denken — oder wie man dies immer nennen mag
— desjenigen der soll. Ein anderer — z.B. auch der wissenschaft-
liche Forscher — kann nur eine Aussage dariiber machen, daf3
der erste etwas ,,soll“. Ob diese Aussage wahrist, ist Frage der Er-
kenntnis, das Sollen muf schon da sein, wenn die Aussage wahr
sein soll. Ethik und Rechtswissenschaft konnen nur Aussagen
iiber ein Sollen machen, das schon da ist, entweder iiber subjek-
tive autonome Sollens-Erlebnisse des Autors selbst, oder itber das
Sollen anderer. Schopferisch kann niemand das Sollen anderer
unmittelbar erzeugen. Daher kann auch die tatsichliche Macht
des Staates, des Siegers oder ganz allgemein die des Stirkeren
nicht der Verpflichtungsgrund des Rechtes sein. Der Stéirkere
kann mich zwingen, aber nicht verpflichten, wenn mir selbst nicht
mein Gewissen und Rechtsgefiihl die Verpflichtung schafft, ihm zu

3*
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gehorchen. Vielmehr ist das rechtliche Sollen in gleicher Weise
autonom wie irgend ein sittliches Sollen. Es gibt in den Formen
unseres geistigen Erlebens, wie es uns nun einmal unentrinnbar
gegeben ist, nur eine Art des: ,,Ich soll, nur eine Art von Auto-
nomie, und nicht zweierlei.

Demnach miissen auch autonomes Recht und autonome Sitt-
lichkeit, imperativische Rechtswissenschaft und imperativische
BEthik grundsitzlich dasselbe sein. Will man eine Sittlichkeit im
engeren Sinn vom Recht, eine Ethik im engeren Sinn von der
Rechtswissenschaft trennen, so mag dies zwar unter Umsténden
systematisch niitzlich sein, es ist aber nur auf Grund eines dufleren,
willkiirlich hinzugetragenen Merkmales mdglich, wie wenn ein
Bibliothekar Biicher nicht nach dem Inhalt sondern nach der
GroBe sondert. Daher wird die Grenze zwischen der Sittlichkeit
im engeren Sinn und dem Recht nach Zeiten, Volkern und einzel-
nen Autoren verschieden gezogen.

Ehern dagegen und in ewigen Gesetzen unseres Erkennens be-
griindet ist der Gegensatz zwischen Sein und Sollen und daher auch
zwischen den imperativischen Wissenszweigen und den Wirklich-
keitswissenschaften. Lésen wir das Sollen in seine letzten, ein-
fachsten uns gegebenen Elemente auf, in das konkrete Erlebnis
einer bestimmten Einzelperson in einem bestimmten Augenblick:
,,Ich soll jetzt dies tun*, so gelangen wir auf eine Ur-Gegebenheit,
gewissermaflen einen der Angelpunkte des Weltgeschehens, in
welchem Sein und Sollen zusammenfallen. DaB ich jetzt das
geistige Erlebnis habe, dies Bestimmte, Konkrete zu sollen, ist
zugleich Tatsache und Imperativ, Sein und Sollen. Erst mensch-
liche Gedankenarbeit schafft die Abstraktion des ,,Seins‘‘ und des
,,So0llens*“. Aber sie muf} sie schaffen, sie kann nicht anders den-
ken, so wie sie nicht denken kann, dafl zwei mal zwei fiinf ist. Wo
sie Sein und Sollen weiter vermengt, gelangt sie zu Irrtiimern und
politischem Miflbrauch. Dann beginnt sie die Macht anzubeten,
wo sie doch nur das Recht anbeten wollte, dann kann sie zwischen
dem Staat und der Riduberbande, zwischen dem ehrlichen Mann,
der freiwillig nicht stiehlt und dem Dieb, der sich nicht ertappen
1a8t, keinen Unterschied machen, dann wird der Gesetzgeber, sei er
auch ein Nero, allméchtig und jedes beliebige innen- und auenpoli-
tische Diktat eines Siegers verbindliches Recht, magsich dasRechts-
gefithl noch so vieler auch noch so sehr dagegen aufbiumen.
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Dies etwa sind die grundlegenden Gedanken, die ich in meiner
Rektoratsrede teils niher ausgefiihrt teils angedeutet habe.

Alsich am 10. November 1924 meine Lehre der Offentlichkeit
iibergab, stand ich, soviel mir bekannt ist, allein.

Die juristische und politische Praxis aller Staaten und aller
Jahrhunderte hat die verbindliche Kraft heteronomer Befehle
staatlicher Machthaber wohl niemals bezweifelt. Dieser Glaube
der Menschheit an die Heteronomie des Rechts, genauer an die
Heteronomie der Befehle tatsichlicher Machthaber, ist selbst eine
Tatsache, die wir als solche hinnehmen, erkliren und zur Grund-
lage weiterer SchluBfolgerungen machen miissen. Denn eine ver-
meintliche Wissenschaft, die sich mit Tatsachen in Widerspruch
setzte, wire miifliges Geschwitz.

Die bisherige Wissenschaft hat die Ehrfurcht vor dieser Tat-
sache so weit getrieben, daf} sie den Glauben fiir Wissen nahm.
In diesem Sinn hat die Wissenschaft den ,,dogmatischen Schlum-
mer*‘ der Laienwelt auch nach Hume weitergeschlummert. Selbst
Kant hat es nicht gewagt, an der Heteronomie des Rechtes zu riit-
teln, ebensowenig haben es die Nachfolger einschlieflich derneukan-
tischen Schule getan. Ja diese will sich sogar an der positivistisch-
dogmatischen Wissenschaft vom heteronomen Recht wie an einer
,,Mathematik der Geisteswissenschaften* methodisch orientieren.

Zweifel an der verbindlichen Kraft der Befehle staatlicher
Machthaber sind allerdings schon im Altertum und seitdem viel-
fach ausgesprochen worden, und in neuerer Zeit haben einige
Autoren versucht, Schritte von der Heteronomie des Rechtes weg
gegen etwas Ahnliches wie eine Autonomie zu machen, sind aber
nicht bis zur folgerichtigen Behauptung der Autonomie des Rech-
tes und zur Erkenntnis der Einheit von Sittlichkeit und Recht ge-
langt, sind vielmehr gewissermafen auf halbem Wege wieder um-
gekehrt und haben bei ihrer Frage nach der verpflichtenden Kraft
des positiven Rechtes nirgends anders eine letzte Zuflucht ge-
funden als bei der Heteronomie des staatlichen Gesetzes und daher
bei der Macht des Staates.

Es wiirde ein umfangreiches Werk beanspruchen, wenn man
auch nur aus den bedeutendsten Werken der Weltliteratur die
Zweifel an der verbindlichen Kraft staatlicher MachtduBerungen
zusammensuchen wollte. Fiir uns sind alle jene AuBerungen ohne
Interesse, welche bloB darauf abzielen, eine Heteronomie durch



eine andere zu ersetzen, z.B. die des staatlichen Befehls durch
jene des gottlichen oder kirchlichen. Aber auch Ansitze zu Zwei-
feln an der Heteronomie selbst gehen bis ins Altertum zuriick und
mogen vielleicht in den verschiedensten Werken durch die Jahr-
hunderte hin zerstreut sein. Es ist jedoch nicht der Zweck dieser
Zeilen, eine geschichtliche Ubersicht iiber die Weltliteratur unter
diesem Gesichtspunkt zusammenzustellen. Hier seien nur einige
besonders wichtige oder typische Gedankenginge hervorgehoben,
deren Kritik auch noch bei dem heutigen Stand der Literatur fiir
ein voraussetzungsloses, dogmatisch nicht gebundenes wissenschaft-
liches Denken von Bedeutung ist.

Bereits die griechischen Philosophen haben vielfach erkannt,
daB das Recht nicht nur allein aus der Macht des Staates abgeleitet
werden kénne und haben dem ,kraft Gesetzes Gerechten das
,-natiirlich Gerechte* gegeniibergestellt. Dieser Gegensatz durch-
zieht fast die ganze griechische Philosophie. Er hat verschiedene,
oft wenig klare Bedeutung, steht aber doch im Allgemeinen mit
dem Gegensatz zwischen den Befehlen der staatlichen Organe und
dem Rechtsgefiihl der Gehorchenden im Zusammenhang. Allein
beide Arten des Gerechten werden als objektiv feststehend, dem
Individuum gegeniiber heteronom aufgefalt.

Es ist aber auch schon ausdriicklich in Zweifel gezogen worden,
ob die Befehle staatlicher Machthaber bloB darum allein, weil
Macht die Grundlage des Befehls bildet, verbindlich seien. Xeno-
phon berichtet uns in seinen Erinnerungen an Sokrates!, von
einer solchen Anschauung, die er dem noch nicht zwanzigjahrigen
Alkibiades im Gesprich mit Perikles in den Mund legt. Es ist
das Verdienst Adolf Menzels, in seinem Buche iiber Kallik-
les?, auf diese Stelle besonders hingewiesen zu haben. Ich habe
mich in einer meiner Arbeiten? mit dem von Xenophon darge-
stellten Gespridch befaBt. Es ist so charakteristisch fiir die auch
spiter immer wieder bei den verschiedensten Volkern auftauchen-
den Zweifel an der rechtserzeugenden Kraft der tatsdchlichen
Macht, daB es verdient, hier kurz erwihnt zu werden.

1 I. Buch, 2.Kap., 40ff.

2 Menzel: Kallikles, eine Studie zur Geschichte der Lehre vom Rechte
des Stéirkeren, 1922, S.51ff.

3 Der Wandel der Ideen Staat und Volk als AuBerung des Weltgewissens.
S.352, 353.
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Alkibiades fragt den Perikles, was ein Gesetz sei. Dieser
definiert das Gesetz als den Beschlufl des Volkes oder der Oligar-
chen oder des Alleinherrschers. Darauf bemerkt Alkibiades,
es sei Gewalt und Gesetzlosigkeit, wenn der Stirkere den Schwi-
cheren nicht dadurch, da er ihn iiberzeugt, sondern mit Gewalt
notigt, das zu tun, was ihm selbst, dem Stérkeren, gefallt. Peri-
kles stimmt zu. Alkibiades wendet den Satz nun auf alle drei
Staatsformen an. Wenn der Alleinherrscher oder die Oligarchen
oder das Volk, welches in der Demokratie die Wohlhabenden be-
herrsche, auf Grund ihrer Macht Gesetze dekretieren und er-
zwingen, statt durch Uberzeugung zu herrschen, so sei dies ,,eher
Gewalt als Gesetz‘. Auch dem stimmt Perikles zu. Er figt
hinzu, auch er habe sich in seiner Jugend mit den gleichen Dingen
abgegeben. Alkibiades driickt den Wunsch aus, daBl er damals
mit Perikles zusammengekommen wire. Damit ist das Gespréich
zu Ende. Mehr erfahren wir iiber das Recht nicht.

Dieses Gesprich enthédlt nun noch lange nicht, wie dies Men-
zel! meint, eine Theorie von der Autonomie des Rechts. Zu-
nichst war Kants Lehre von der Autonomie den Griechen un-
bekannt. Die Schule des Sokrates, in der auch Alkibiades
seine Bildung erhalten hatte, hielt an der Idee eines objektiv
Guten, das auch als solches allen in der gleichen Weise erkennbar
sei, fest, war daher von Kants Lehre weit entfernt. Letzter Grund
der Verbindlichkeit des Rechts ist also hier nicht das Erlebnis des
autonomen Gewissens, sondern das fiir unmittelbar erkennbar ge-
haltene objektiv Gute. Weiter ist die Frage gar nicht aufgeworfen,
wie es sich nun verhilt, wenn verschiedene Individuen iiber Rechts-
fragen verschieden denken und fiihlen. Denn da8 alle in einem
Volk iiber alle Rechtsfragen genau einer Meinung seien, war zu
Xenophons Zeiten ebenso eine Fiktion wie zu allen anderen
und wie sie es heute wire. Gerade das aber ist doch der springende
Punkt, ob und wie trotz der Verschiedenheit der subjektiven An-
schauungen und Gefiihlserlebnisse empirisch und ohne Zuhilfe-
nahme von Glaubensdogmen nach einem objektiv Guten und
Gerechten und nach der Verbindlichkeit ,,positiver staatlicher
Befehle gefragt werden kénne.

1 Zeitschrift fiir offentliches Recht, Band V. S. 5, 6, 1925 und Bei-
trige zur Geschichte der Staatslehre, 1929, 8. 76, 77.
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Immerhin bezeugt uns die Stelle bei Xenophon, dal schon
zu seiner Zeit ernstliche Zweifel an der Erzeugung des Rechts
durch die Macht, also, in unserer Ausdrucksweise, des Sollens
durch das Sein, und mithin an der verbindlichen Kraft des staat-
lichen Rechtsbefehls, der sich nur auf die Macht stiitzt, bestanden.

Die griechische Unterscheidung zwischen dem ,,natiirlich Ge-
rechten‘‘ und dem , kraft Gesetzes Gerechten‘ hat in der verschie-
densten Gestalt durch die Jahrhunderte und Jahrtausende weiter-
gelebt. Immer wird in irgendeiner Form ein ,,Naturrecht* dem
von staatlichen Gesetzgebern oder Behérden geschaffenen ,,posi-
tiven‘‘ Recht entgegengestellt. Bald ist es die Kirche, die ein Na-
turrecht gegen staatliche Machtinhaber zu Hilfe ruft, bald sind es
die Sténde, die es gegen den Fiirsten, Ketzer, die es gegen die
kirchliche Macht, oder weltliche Revolutionire, die es gegen eine
gegebene Staatsordnung zum Bundesgenossen zu machen suchen.
Die fithrenden Denker stiitzen sich auf solches Naturrecht, wenn
sie, ihrer Zeit vielleicht um Jahrzehnte oder Jahrhunderte voraus-
eilend, neue Lehren iiber Sitte und Recht, Staat und Politik ver-
kiinden.

Allein stets hat man bis jetzt unter Naturrecht, welchen In-
halts immer man essich dachte,ein heteronomes Recht verstan-
den, welches dem Einzelnen ebenso objektiv, unabhéingig von seiner
personlichen subjektiven Wertung, gegeniibertritt wie das ,,posi-
tive. Man suchte das Naturrecht teils auf Dogmen zu stiitzen,
welche Allgemeingiiltigkeitbeanspruchen ; teilsauf allgemeingiiltige
rationale Vernunftspekulation, insbesondere mit Hilfe der Annahme
eines zuerst zwar autonom geschlossenen, dann aber heteronom
verbindlichen Gesellschaftsvertrags; teils endlich, in neuerer Zeit,
auf allgemeingiiltige Kausalgesetze des gesellschaftlichen Gesche-
hens, z.B. wirtschaftliche oder rassenbiologische.

Auch bei Kant, von dessen Umwilzung der Ethik wir aus-
gegangen sind, ist das Naturrecht ebenso wie das positive Recht
und im Gegensatz zum Sittengesetz heteronom. Damit hat Kant
auch die von ihm beeinfluBten Denker, soweit sie noch an einem
Naturrecht festhalten, bestimmt.

Als der juristische Positivismus das Erbe des rationalen Na-
turrechts antrat, hatte er im allgemeinen bei seiner der Philo-
sophie abgekehrten Einstellung gar keinen AnlaB, die Hetero-
nomie des Rechtes zum Problem zu machen. Immerhin sind
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doch immer wieder auch im Kreise positivistischer Juristen Zwei-
fel an der Erzeugung des Rechtes durch die Macht aufgetaucht,
wie wir solche schon im Alkibiadesgesprich kennen gelernt haben,
und man hat versucht, die Verbindlichkeit des Rechtes mit dem
Rechtsgefithl der Gehorchenden in Zusammenhang zu bringen,
ohne doch die Kompetenzhoheit, die Allmacht des staatlichen
Gesetzgebers und damit die Heteronomie des Rechtes grundsitz-
lich zu leugnen. Man konnte nun zwar das Rechtsgefiihl nicht
mehr in der Form einfithren, daB man ein allgemeingiiltiges ratio-
nales Naturrecht und einen Staatsvertrag behauptete. Aber es
lag nahe, statt des Vertrags die durch konkludente Handlungen
ausgedriickte stillschweigende Anerkennung der Rechtsunter-
worfenen zur Rechtfertigung des positiven Rechtes und zur Er-
klirung seiner Verbindlichkeit heranzuziehen. So trat an die
Stelle der naturrechtlichen Vertragstheorie die positivistische An-
erkennungstheorie.

Dabei mufite, wenn man die Verbindlichkeit des ganzen po-
sitiven Rechtes fiir alle dem Recht Unterworfenen begriinden
wollte, angenommen werden, dal jeder einzelne die gesamte
Rechtsordnung anerkannt habe. Wenn dies der Fall wire, dann
wiirde sich allerdings das ganze von staatlichen Machthabern ge-
schaffene heteronome Recht, die ganze positive Rechtsordnung
im Sinne der dogmatischen positivistischen Rechtswissenschaft,
durch die Anerkennung nachtriglich liickenlos in autonomes Recht
verwandeln.

Die namhaftesten Vertreter der Anerkennungstheorie sind
Kirchmann, SchloBmann und Bierling. An sie reihen sich
in neuester Zeit zwei Autoren, die bereits den Namen Autonomie
des Rechts gebrauchen, die aber im letzten Grunde doch an der
Hetercnomie des Rechtes, an seiner Ableitung aus der Macht
und demgemdB an der grundsitzlichen Verschiedenheit von
Recht und Sittlichkeit festhalten: Krabbe und Radbruch.
Mit allen diesen Autoren habe ich mich in meinem Buche:
Der Wandel der Ideen Staat und Volk! auseinandergesetzt.
Es sei daher gestattet, hier auf das dort Vorgebrachte zu
verweisen. Allen diesen Theorien muf} dieselbe Frage entgegen-
gehalten werden, die schon oben gelegentlich des Alkibiades-

1 §.354—360 und 384—386.
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gesprichs aufgeworfen worden ist: wie verhilt es sich, wenn ver-
schiedene Individuen verschieden denken und fiihlen, was doch
die Regelist ¢ Wie la8t sich trotz der Verschiedenheit der subjek-
tiven Meinungen empirisch und ohne die Zuhilfenahme von Dog-
men, die Andersdenkende nicht iiberzeugen, ein objektiv Gutes
und Gerechtes und die verpflichtende Kraft ,,positiver Rechts-
sitze annehmen? Es bleibt diesen Autoren nichts iibrig, als
schlieBlich doch auf das alte positive, heteronome, aus der Macht
abgeleitete Recht zuriickzukommen. Das Wort Autonomie ist
also mit Unrecht oder in ganz verdndertem Sinn gebraucht.

Keine Autonomie im Sinne Kants und der hier vorgetragenen
Lehre bedeutet auch das dasjenige, was Nelson! das Prinzip der
,,yechtlichen Autonomie* nennt. Er versteht darunter den Satz,
,,daB eine rechtliche Verbindlichkeit nur méglich ist, sofern sie
durch eigene Einsicht des rechtlich Verpflichteten erkennbar ist*,
,,daB die rechtliche Verbindlichkeit bedingt ist durch die Méglich-
keit der eigenen Einsicht des rechtlich Verpflichteten‘ ‘2. Die Ein-
sicht ist also nicht der Geltungsgrund des Rechtes, dieses bleibt
vielmehr heteronom. Ausdriicklich fiigt Nelson hinzu: ,,Das
Recht ist durch das Gesetz objektiv bestimmt und nicht subjektiv
durch das Dafiirhalten irgend jemandes‘ ‘3. Er unterscheidet daher
die rechtliche scharf von der moralischen Autonomie?. Im iibrigen
ist Einsicht in die Bedeutung einer Norm etwas wesentlich anderes
als das autonome Gewissenserlebnis des Sollens. Daher ist es
wohl nicht erforderlich, hier auf Nelsons Lehre ndher einzu-
gehen.

Wenige Monate nach meiner Rektoratsrede, am 17. Januar
1925 und unabhingig von ihr, hat Marschall von Bieber-
stein eine sehr gedankenreiche und anregende akademische Rede
zum Gedéchtnis der Reichsgriindung: ,,Vom Kampf des Rechtes
gegen die Gesetze'* gehalten, welche er 1927, und zwar, wie er
S. 167, 168 bemerkt, etwas ausfiihrlicher als dem miindlichen Vor-
trag entsprach, auBlerdem mit einem; Geleitwort, vielen Anmer-

1 Nelson: System der philosophischen Rechtslehre, 1920, S.45ff.;
System der philosophischen Rechtslehre und Politik, 1924, S.48ff., 216ff.
235, 236, 245 u.a.

2 S.46 des erst- und S.48, 50 des zweigenannten Werkes.

3 8. 46, bzw. 48, 50.

4 8.245 des zweitgenannten Werkes.
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kungen und einem Nachwort versehen, veroffentlicht hat. Hier
ist eine Theorie entwickelt, welche zum Teilmit der meinigen iiber-
einstimmt. Der Verfasser hebt S.17 ausdriicklich hervor, daB seine
Ausfiilhrungen ganz unabhingig von den meinigen entstanden
sind. Ich darf mich daher ebenso wie dieser Autor der ,,unver-
hofften Bundesgenossenschaft gegen den noch herrschenden Posi-
tivismus‘‘ freuen.

Marschall von Bieberstein unterscheidet ,,echte’ Normen
und ,,Richtungsnormen‘ (8. 112ff., insbes. 116ff.). Soweit das
Recht echte Normen umfalit, steht es im Gegensatz zum Gesetz,
d.h. der vom Staat gesetzten Norm (8.55), beruht auf einem ,, MaB-
stab in uns® (8. 35) und wird definiert als ,,ein Werturteil, das
unsre Uberzeugung nach einem allgemeinen und fiir Alle glei-
chen, nicht willkiirhaft verinderbaren MaBstab fallt*“ (S. 45, 46).
Es ist der ,,Gott in unsrer Brust*, ,,der kategorisch uns das Urteil
weist’ (S.47,119). Bei jedem autonomen Werturteil sei es
uns jedoch mehr oder minder klar bewuBt, ,,dal alle die Ge-
meinschaftsglieder, die es angeht, im gleichen Fall genau wie
wir empfinden miissen‘* (S.48). Gestatte das Gewissen diese
Verallgemeinerung nicht, so sei das Urteil ,,nur” ein sittliches,
,,das im Gemeinempfinden keine Stiitze findet (S.49). Denn
meine Uberzeugung sei ,,stets von dem GesamtbewuBtsein der
Genossen® getragen. Dies lasse mich auch bestimmt erwarten,
dafl das Recht ,sich durchzusetzen wissen werde* (8. 50).
Das Recht miisse ,,freilich irgendwie zutage treten: die Uber-
zeugung mufl erkennbar sein, sie muf sich duern in dem Tun der
Menschen, nicht nur im Einzel-Innern darf ihr Urteil leben‘‘. Da
ich nun ,,eine Norm als Rechtsnorm nur empfinde, sofern ich
alle Andern, die mit mir in einem Rechtskreis leben, gleicher-
mafen durch jene Norm gebunden weifl, so folgt: In mensch-
licher Gemeinschaft nur wichst Recht empor (8. 51). ,,Weil
gleichem Tatbestand stets gleiches Urteil folgt, wird aus den Ein-
zelakten ein abstrakter Satz, ein Rechtssatz, der nun auch die
kiinft’gen Fille deckt und unserm Wollen dann zur Richtschnur
wird, zur Norm* (8. 52). Die ,,Richtungsnormen‘ — zum Bei-
spiel, ob rechts oder links auszuweichen ist — werden im
Gegensatz zu den ,,echten Normen nicht vom Rechtsempfin-
den sondern von einem Willen nach ZweckmaBigkeit geschaffen,
das ,,Wie‘* ist ,.einerlei‘ S. (115, 116).
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Dieser Lehre muB} ich nun trotz der Bundesgenossenschaft,
deren ich mich erfreue, Bedenken entgegenhalten.

Zunichst ist die Abgrenzung zwischen den echten und den Rich-
tungsnormen keine grundsitzliche, allgemeingiiltige, fiir alle Men-
schen gleiche. Scheinbar rein duflere polizeiliche Ordnungsmag-
nahmen zum Schutz der personlichen Freiheit werden vom Libe-
ralen anders gewertet als vom Anhdnger des ,,totalen Staates®,
solche zum Schutze des Eigentums vom Anhanger der biirgerlichen
Besitzverteilung und Wirtschaftsordnung anders als vom Sozia-
listen und Kommunisten. Die strengen Fahrordnungen der deut-
schen Stéddte entsprechen wohl einem anderen Rechtsgefiihl als die
Freiheit, mit der Kraftfahrzeuge sich in franzésischen Stadten be-
wegen diirfen. Auch an der Méglichkeit sittlicher Konflikte fehlt
es nicht. Man denke etwa an einen Arzt, der durch polizeiwidriges
Uberfahren einer StraBenkreuzung einen Zug eben noch erreichen
kann, um einem schwer Kranken das Leben zu retten. Soll er
seinen Patienten lieber der Todesgefahr iiberlassen, als straffillig
werden ¢ Oder darf er alle Fahrtregeln verletzen und vielleicht
andere gefahrden, so oft ein Schwerkranker ihn dringend ruft ?
Nur der Arzt selbst kann — im Sinne meiner Lehre — vor seinem
autonomen Gewissen die beiden Imperative gegeneinander ab-
wéagen, und tut es spiter ein Polizeirichter in entgegengesetztem
Sinn, so ist dies fiir den Arzt ,,ungerecht‘‘, bedingtes Miissen, vor
seinem Gewissen und Rechtsgefiihl und dem aller ebenso Fiihlen-
den ist er frei.

Noch manches andere lieBe sich einwenden. So muf3 z.B. ge-
fragt werden : wann sind Kompetenz- und Verfahrensnormen echte
und wann Richtungsnormen ?

Man kann demnach die Autonomie der echten Normen gegen
mogliche Einwendungen nicht dadurch retten, daBl man die Hete-
ronomie der Richtungsnormen zugibt. Beide sind im Wesen das-
selbe, was dem einen Richtungsnorm ist, kann dem andern echte
Norm sein. Man muB sich entscheiden : entweder beide sind hetero-
nom oder beide autonom.

Aber auch dem, was Marschall von Bieberstein iiber die
echten Normen vorbringt, kann ich z.T. nicht zustimmen. Zwar
decken sich seine Ausfithrungen mit den meinigen weitgehend, an
einigen Stellen sogar im Ausdruck, so, wenn er S.91 von ,,beding-
tem Miissen‘‘ und S.147 vom ,,Urerlebnis‘‘ spricht. Aber er ver-
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langt fiir das Recht, im Gegensatz zur Sittlichkeit, dall alle Ge-
meinschaftsglieder, die es angeht, ,,im gleichen Fall genau wie
wir empfinden miissen®. Das heit nicht, daf} sie so empfinden
sollen. Dies wire ja Kants Gedanke, dal} jeder ,nur seiner
eigenen und dennoch allgemeinen Gesetzgebung unter-
worfen sei‘. Dieser gilt gerade fiir die autonome Sittlichkeit im
Sinne Kants und wohl auch im Sinne Marschall von Bieber-
steins. Letzterer meint vielmehr, das rechtliche Werturteil miisse
im Gegensatz zum sittlichen im ,,Gemeinempfinden‘, im ,,Gesamt-
bewuBtsein der Genossen‘‘ eine Stiitze finden, es miisse auch ,,zu-
tage treten‘‘ und ich miisse erwarten, es werde ,,sich durchsetzen‘‘.
Damit ist der Boden der Autonomie verlassen. Das Erlebnis meines
Sollens allein verpflichtet mich dann in Wahrheit nicht, sondern ich
deduziere mein Sollen aus meinem Wissen um &duflere, d.h. auller-
halb meines Innenlebens liegende Tatsachen.

Allenbisherigen Versuchen, der Heteronomie des Rechtes zu ent-
rinnen, vom Alkibiadesgespréich bis zu Marschall von Bie-
bertsein, muf} jedoch immer wieder die eine verhdngnisvolle
Frage entgegengehalten werden: was gilt, wenn verschiedene Sub-
jekte verschiedene Erlebnisse des Sollens iiber den gleichen kon-
kreten Tatbestand haben ? Entweder eines der mehreren Wert-
urteile gilt fiir alle: dann ist die Heteronomie wieder hergestellt;
oder keines hat diese Kraft, dann scheint das Recht geleugnet und
in Anarchie aufgel6st zu sein. Die bisherigen Theorien haben diese
Frage entweder nicht aufgeworfen oder sie haben bei dem Versuch,
der Konsequenz der Anarchie zu entgehen, letztlich doch vor der
Heteronomie kapituliert. Die radikalste und von ihren Primissen
aus folgerichtigste Lehre aus der subjektiven Verschiedenheit der
Anschauungen hat Max Stirner gezogen. Er gelangt zum Anar-
chismus. Aber er kennt oder sieht das Erlebnis des Sollens nicht
und steht somit im Widerspruch zur gegebenen Erfahrung. Es
gibt eben ungezihlte Erlebnisse des Sollens, es gibt das Faktum
der Ethik und jenes der Rechtswissenschaft, ja, es gibt noch mehr:
die Tatsache, daB sittliche und rechtliche Imperative auch gegen
den Egoismus der Beteiligten, nur aus dem Motiv des Sollens, in
der gegebenen Wirklichkeit befolgt werden. Schon dies allein —
von anderem abgesehen — macht Stirners Lehre unannehmbar.
Alle aber, die ein Sollen anerkennen, sind bis jetzt von der Hetero-
nomie des Rechtes, genauer: von der Bejahung der allgemeinver-
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bindlichen Kraft heteronomer Befehle der staatlichen Macht-
haber, nicht losgekommen.

In diesem Sinn habe ich oben sagen diirfen, daB ich allein stand,
als ich am 10.November1924 meine Lehre der Offentlichkeit
iibergab.

Seitdem habe ich zwar da und dort Zustimmung gefunden.
Aber noch immer sind die Stimmen sehr selten, die sich zugunsten
der Autonomie des Rechts erheben.

Es wiirde viel Raum einnehmen, wenn hier auf literarische Aus-
einandersetzungen mit einzelnen Autoren eingegangen werden
sollte, die fiir oder gegen die hier vertretene Lehre Stellung genom-
men haben. Es hitte auch wenig Zweck. Denn meine einstiindige
Rede konnte das Thema unméglich erschépfen. Ich verweise daher
zunichst ganz allgemein auf die hier folgenden Ausfithrungen,
ferner auf den dritten Teil meiner Arbeit: Der Wandel der Ideen
Staat und Volk als AuBerung des Weltgewissens, Barcelona und
Berlin 1933, und den zweiten Teil meines Buches: Le Démocratie,
Paris 1933. Auch mit diesen drei Publikationen ist die ungeheure
Tragweite des Themas nicht im Geringsten erschépft und ich muf,
wie ich immer wieder betonen mu8}, den weiteren Ausbau spéteren
Veroffentlichungen iiberlassen.

Ein Punkt muf aber hier vorweggenommen werden, da er ter-
minologischer Natur ist und daher immer wieder zu MiBverstind-
nissen zu fithren geeignet ist. Das Wort Recht ist mehrdeutig.
Lassen wir die komplizierte Konstruktion des ,,subjektiven‘‘ Rech-
tes ganz beiseite und betrachten wir nur das Recht als Befehl,
lex generalis oder lex individualis, ohne Riicksicht auf den Nutz-
niefler, also bloB das ,,objektive“ Recht, so hat der Begriff
des Rechtes jedenfalls zwei scharf zu trennende Bedeutungen: das
Recht als Sein und das Recht als Sollen. Wir nennen auch das
Sein, das tatséichliche Befehlen und Gehorchen im Staate ,,Recht.
Ich habe nur in meiner Rektoratsrede empfohlen, es ,,nach Mog-
lichkeit‘‘ ,,positives‘, ,,heteronomes‘‘ Recht, ,,Gewaltrecht‘‘ u. dgl.
zu nennen. Man kann also gegen die hier vertretene Lehre nicht
einwenden, daB3 das tatsichlich gehandhabte ,,Recht‘ doch un-
zweifelhaft heteronom sei. GewiB gibt es ein heteronomes ,,Recht‘
im Sinne eines tatsichlichen Geschehens. Aber ich frage: warum
nennen wir tatséchliches Befehlen und Gehorchen einmal Recht,
das anderemal nicht? Warum ist also der heteronome Befehl
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einmal ,,verbindlich*, das anderemal nicht ? Woher schépft dem-
nach dasjenige, was wir ,,Recht‘ nennen, auch wenn essich auf
Grundheteronomer Befehle vollzieht, seine Verbindlichkeit ? Jeden-
falls nicht aus dem heteronomen Befehl, sonst miifite jeder hete-
ronome Befehl , Recht’ schaffen, auch derjenige des Réauber-
hauptmanns. Auch nicht aus dem befehlenden Subjekt, sonst
kénnte der entthronte Monarch oder das revolutionér beseitigte
Parlament nie seine Kompetenz verlieren. Auch nicht aus der
Macht des Stérkeren, sonst konnte der Stirkere nie Unrecht
tun oder Unrecht haben, alles tatsdchliche Gehorchenmiissen
wire zugleich rechtmiBig. In welchem Zeitpunkt erwirbt bei Re-
volution, Staatsstreich oder kriegerischem Umsturz das , Recht*
seine Eigenschaft, , Reeht‘ zu sein, und warum gerade in diesem
Zeitpunkt und in keinem anderen ? Wann, wie und warum wird
das ,, kompetente‘ Organ zum Usurpator und der Usurpator zum
,,kompetenten* Organ ? Wo liegt die Grenze zwischen dem Staat
und der Riuberbande und warum liegt sie gerade da ?

Kurz: welches ist die geheimnisvolle Quelle des Rechts, die
Quelle, die schépferisch dem tatsichlichen Geschehen die Weihe
des ,,rechtmiBigen‘‘ verleiht oder das Stigma des ,,unrechtmaBi-
gen‘‘ Geschehens aufdriickt ?

Diese Fragen sind nicht damit beantwortet, daB man auf das
tatsichliche Vorhandensein heteronomen Rechtes hinweist. Mit
ihnen will ich vielmehr versuchen, unsere Jurisprudenz und Poli-
tik aus dem ,,dogmatischen Schlummer‘‘ iiber den Verpflich-
tungsgrund zu wecken, wie Hume die Kausalwissenschaften
aus dem gleichen Schlummer iiber den Entstehungsgrund, die
Ursache. Dort ebensowenig wie hier ist der kritiklose Schluf:
post hoc erga propter hoc gestattet. In beiden Gebieten bricht so
zuniichst alles Wissen scheinbar von den Fundamenten aus zu-
sammen, erscheint als unbewiesener Glaube und muf3 ganz neu
begriindet werden.

Was im Gebiet des Seins und Geschehens den Schritt vom post
zum propter berechtigt und wie sich hiebei der Entstehungsgrund
zum Erkenntnisgrund verhélt, kann hier nicht erértert werden.
Fiir das Gebiet des Sollens habe ich zu zeigen versucht: der Ver-
pflichtungsgrund ist das autonome Erlebnis des konkreten Sollens
als letzte, nicht weiter ableitbare Urgegebenheit, ein Angelpunkt
des Weltgeschehens, der Sein und Sollen zugleich ist. Dieses Er-
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lebnis ist dem Erkennen des Einzelnen unmittelbar gegeben wie
eine einfache Sinneswahrnehmung. Verpflichtungsgrund und Er-
kenntnisgrund fallen in dem einfachsten Urerlebnis des konkreten
Sollens zusammen. Uber die Erkenntnis fremden Sollens ist da-
mit noch nichts ausgesagt. Wir haben unten von ihr zu sprechen.

Fiir denjenigen, der sich meinen Gedankengang zu eigen ge-
macht hat, ist das Gebaude des kritiklosen Glaubens an das hete-
ronome Recht eingestiirzt und die Grundlage eines neuen Ge-
biudes gewonnen. Von diesem Gebdude selbst ist bisher nur
wenig gebaut. In den folgenden Abschnitten soll einiges Wesent-
liche hinzugefiigt werden.

IIT. Die Positivitit des Rechts.

Wir haben das Sollen in seine letzten unserer Erfahrung erreich-
baren Elemente zerlegt. Wir wissen, daf es im Individuum ein
autonomes Rechtsgefiihl gibt, das sich niemandem beugt, auch
nicht dem Stirksten, nicht dem Staat, noch der méichtigsten Koali-
tion siegreicher GroBméchte. Wir wissen, da man die Menschen
zwar zwingen kann, dafl aber die sittlich-rechtliche Billigung ihres
Innersten, mag man dieses nun ,,Gewissen‘, , Rechtsgefiihl®,
,»Rechtsempfinden‘‘ oder wie immer nennen, unerzwingbar ist.

Dennoch steht vor uns unleugbar eine Tatsache: die Menschen
glauben an die Heteronomie des ,,positiven‘‘ Rechts, genauer an
die unmittelbar verpflichtende Kraft der Befehle staatlicher Macht-
haber, sie anerkennen die Autoritit des Staates und der von ihm
gesetzten Regeln, sie gehorchen den ,, kompetenten‘‘ Organen des
Staates, sie unterscheiden den Staat sehr scharf von einer noch so
groBen und noch so gut organisierten Riduberbande, ja sie opfern
sich unter Umsténden fiir den Staat auf, weil heteronome Befehle
staatlicher Organe es verlangen.

Die Tatsache dieses Glaubens an die Heteronomie des Rechts
beweist nichts fiir seine Richtigkeit, so wenig aus dem Glauben der
Menschen dargetan werden kann, da8 die Sonne sich um die Erde
bewege. Aber die Tatsache dieses Glaubens ist die Grundlage des
tatsdchlichen Geschehens im Rechts- und Staatsleben und bedarf
daher der Untersuchung.

Es mul} gefragt werden: wodurch unterscheidet sich jenes tat-
sidchliche Geschehen in der menschlichen Gesellschaft, welches die
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Menschen als heteronomes ,,positives’ staatliches Recht betrach-
ten, von jenem,welches ihnen als rechtlich gleichgiiltig erscheint ?

Man konnte die Frage vom staatlichen Recht auch auf das von
autonomen Kirchen, z.B. der katholischen Kirche, und das von
der Voélkerrechtsgemeinschaft geschaffene ,,positive’* Recht aus-
dehnen. Dazu kommt ein Weiteres: Ebenso wie an die verpflich-
tende Kraft heteronomer Befehle 6ffentlicher Organe glauben die
Menschen vielfach an die verpflichtende Kraft tatsichlich be-
stehender Sitten, Gebrauche und Ubungen, die nicht als , posi-
tives Recht betrachtet werden.

Was nun zunichst das autonome Kirchenrecht anlangt, so
beruht es auf dogmatischen Voraussetzungen, von deren Rich-
tigkeit der Nichtgldubige nicht iiberzeugt ist. Die Vélkerrechts-
gemeinschaft aber hat bis heute keine vom Staate unabhingigen
eigenen iiberstaatlichen Organe, welche iiberstaatliches Recht
schaffen konnten; selbst der Haager Gerichtshof griindet seine
Kompetenz auf Staatsvertrige, ja sogar eine Weltkonferenz aller
Staaten bindet keinen Staat, der ihre Beschliisse nicht ratifiziert.
Ich kann daher das autonome Kirchenrecht und das Vélkerrecht
hier beiseite lassen. Es ist nicht schwer, dasjenige, was im folgen-
den vom staatlichen Recht gesagt werden soll, auf jene beiden
Rechtsordnungen auszudehnen. Man braucht nur im einen Fall an
die Stelle der Macht des Staates die Machtmittel des Jenseits zu
setzen, im anderen die Machtmittel von Staaten oder Staaten-
verbianden, welche das Volkerrecht durchsetzen.

Auch die Tatséichlichkeit bestehender Sitten, Gebriuche und
Ubungen auBerhalb des Bereichs des Rechtes gestattet eine ge-
wisse Analogie zur Tatsédchlichkeit des Rechtes, wenn man an die
Stelle jener Michte die Macht der 6ffentlichen Meinung setzt. Doch
wiirde es zu weit fithren, hier auf diesen Gegenstand einzugehen.

Es ist daher hier, um eine sich immer wiederholende Schwer-
filligkeit des Ausdrucks zu vermeiden, kurz nur vom Staat und
vom staatlichen ,,positiven‘‘ Recht die Rede, d.h. von den hetero-
nomen Befehlen der staatlichen Machthaber.

Wir fragen also: wodurch unterscheidet sich das ,,rechtliche
Geschehen des positiven staatlichen Rechtes vom ,,rechtlich irre-
levanten tatsichlichen Geschehen ?

Die bisherige Rechtswissenschaft antwortet: das Recht ist ein
Sollen, das sonstige tatséchliche Geschehen ein Sein. Wir wissen,

Taun, Recht und Sittlichkeit. 3.Aufl. 4
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daB diese Antwort falsch ist. Das heteronome Recht, genauer, die
heteronomen Befehle staatlicher Machthaber sind fiir viele nur
bedingtes Miissen, nur ein Sein, kein Sollen ; umgekehrt sind sitt-
liche Imperative, die sich auf etwas anderes als die Befolgung
staatlicher heteronomer Befehle beziehen, zwar ein Sollen, aber
kein ,,positives Recht“. Der Gegensatz zwischen Sein und Sollen
ist also ein ganz anderer als jener zwischen dem positiven Recht
und allem, was nicht ,,positives Recht‘ ist.

Aus der Lehre von der Autonomie des Rechtes folgt : Die Para-
graphe eines Gesetzes und die Judikate, aus denen ein Gewohn-
heitsrecht gefolgert wird, sind in ibrer Eigenschaft als heteronome
Befehle staatlicher Machthaber, als ,,positives Recht*‘, nicht Rechts-
normen im Sinne eines Sollens, wie die bisherige Meinung im all-
gemeinen annimmt, sondern Aussagen iiber Tatsachen. Der
Paragraph teilt mir mit, daB der Gesetzgeber, z.B. der Monarch
oder das Parlament, eizen heteronomen Befehl bestimmten In-
halts ausgesprochen und damit ein bedingtes Miissen statuiert hat.
Esist daber unrichtig, mit Paragraphen als mit Rechts-,, Normen‘
zu operieren, es sei denn, man versteht unter Norm kein Sollen,
wie wenn in der Naturwissenschaft vom , Normalen‘ und ,,Ab-
normen‘‘ die Rede ist. Analoges wie von Gesetzesparagraphen
gilt von Judikaten, aus denen ein Gewohnheitsrecht abgeleitet
wird. Ob der einzelne Betrachter oder das Organ, das die hetero-
nomen Befehle des ,,positiven‘‘ Gesetzes- oder Gewohnheitsrechtes
anwendet, oder derjenige, gegen den sie angewendet werden, sie
autonom billigt oder nicht, ist fiir jhre Positivitdt gleichgiiltig.
Ebenso gleichgiiltig ist fiir ihre Positivitéit, ob sie geschichtlich aus
dem autonomen Rechtsgefiihl vieler Menschen oder aus anderen
Entstehungsgriinden, z.B. aus der Gewalt egoistischer Macht-
haber, herzuleiten sind.

Damit entfallen auch die grundséitzlichen Unklarheiten und
Streitfragen, die bisher mit der sog. ,,normativen Kraft des Fak-
tischen verkniipft sind. Gesetz und Gewohnheitsrecht sind genau
so , faktisch* wie Revolution, Staatsstreich und zwischenstaat-
liches Diktat. Die ,,normative Kraft‘‘ wird allen drei Arten der
sog.,,Rechtsquellen‘‘, dem Gesetz, dem Gewohnheitsrecht und dem
,,Faktischen®, erst vom autonomen Erlebnis des Sollens beigefiigt.

Dies bedeutet : einen heteronomen Befehl darf ich nicht darum
als ,,positives‘‘ oder ,,geltendes“ Recht bezeichnen, weil ich ihn
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autonom billige, sondern darum, weil er bisher in der Welt der
Tatsachen Grundlage von Massengehorsam gewesen ist und weil
zu erwarten ist, dall er auch weiter ebenso wirken wird, solange,
bis diejenigen, von denen der heteronome Befehl letztlich ausgeht,
ihn abidndern oder ihre tatsichliche Macht verlieren. Ein eben er-
lassenes, noch gar nicht durchgefithrtes Gesetz nennen wir — im
Gegensatz zu Vorschligen oder Phantasiegebilden — darum und
nur darum positiv, weil wir erwarten, daf es in Zukunft befolgt
werden wird, Grundlage tatsidchlichen Massengehorsams wird.
Man betrachtet allgemein als ,,positives* staatliches oder im
Staate ,,geltendes Recht nur jenes, welches —im Gegensatz etwa
zu einem #lteren, nicht mehr ,,geltenden‘ Recht einer fritheren
Zeit oder zu Entwiirfen de lege ferenda oder zu beliebigen Ge-
dankengebilden — gegenwirtig tatsdchlich befolgt und er-
zwungen wird. Ein aufgehobenes Gesetz, einen Gesetzentwurf,
eine bloB theoretisch konstruierte Rechtsordnung bezeichnet nie-
mand als ,,positives* oder ,,geltendes‘‘ Recht, auch wenn er den
Inhalt in seinem autonomen Gewissen und Rechtsgefiihl noch so
sehr bejaht. Umgekehrt gibt jeder zu, dal irgend etwas ,,positi-
ves“, ,,geltendes‘‘ Recht sein kdnne, das er autonom mifbilligt. Die
Quelle der ,,Positivitat oder der ,,Geltung’‘ des Rechts, wenn
man den mehrdeutigen Ausdruck ,,Geltung’‘ im gleichen Sinn wie
,,Positivitit‘ gebraucht, ist demnach nicht die Autonomie des Ge-
wissens und Rechtsgefiihls, sondern etwas anderes. Nun wissen
wir aber bereits, daB es kein anderes Sollen gibt, als das autonome.
Folglich kann , Positivitit* kein Sollen bedeuten. Wir kommen
daher zu dem Ergebnis: die ,,Positivitit des Rechtes” ist
Tatsdchlichkeit. Sie ist kein Sollen sondern ein Sein. Sie
ist die Tatsichlichkeit des Befehlens und Gehorchens
im Staate. Das ,,positive‘’ staatliche Recht eines Staa-
tes ist eine Gesamtheit von Befehlen, welche im Staate
erteilt und befolgt werden. Ebenso ist ,positives”
Kirchen- und Volkerrecht eine Gesamtheit von Befeh-
len, welche in der Kirche, bzw. in der Vélkerrechts-
gemeinschaft tatsdchlich erteilt und tatsachlich be-
folgt werden. Wir konnen auch sagen: Positivitit istGe-
horsam als Massenerscheinung, ist Massengehorsam.
Man kénnte im analogen Sinne Sitten, Gebrauche und Ubungen,
welche tatsichlich herrschen, im Gegensatz zu dlteren, nicht mehr
4*
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beobachteten oder zu beliebig erdachten ,,positive‘ nennen. Man
pflegt aber hier weder von ,,positiv‘‘ noch von ,,geltend* zu spre-
chen, sondern man nennt sie , herrschend‘. Gemeint ist dasselbe:
Tatsachlichkeit des Massengehorsams. Doch miissen wir uns hier
auf das sogenannte , rechtliche Geschehen beschrianken.

Wir wissen nun, daBl das ,,positive Recht* ein tatsachliches
Geschehen ist. Aber damit ist unsere Aufgabe noch nicht gelést.
Denn es gibt auch tatsichliches Geschehen, das nicht als , recht-
liches bezeichnet wird. Wir kénnen die oben aufgeworfene Frage
nun etwas schirfer formulieren: wodurch unterscheidet sich jenes
tatsdchliche Geschehen, das wir ,,positives Recht‘‘ nennen, von
jenem, welches wir nicht Recht nennen? Mit anderen Worten:
wo lauft innerhalb der Welt des Seins, der Tatsichlichkeit, die
Grenze zwischen dem ,,rechtlichen und dem ,rechtlich irrele-
vanten‘‘ Geschehen ?

,,Rechtlich® und , rechtlich irrelevant‘ sind Aussagen iiber ein
sittlich-rechtliches Werturteil, iiber die Bejahung oder die Ver-
neinung eines Sollens. Werturteile sind autonom. Wir stehen da-
her vor der Frage: an welche Tatsachen des gesellschaftlichen Ge-
schehens werden autonomesittlich-rechtlicheWerturteile gekniipft ?

Der Staat beruht auf Befehlen, welche von den Menschen im
Staat befolgt werden. Jene Befehle und dieser Gehorsam, den sie
finden, sind zunichst Tatsachen des gesellschaftlichen Lebens.
Tatsachen stehen allgemeingiiltig fest, wenn wir gewisse erkennt-
nistheoretische Voraussetzungen machen, ohne die jedes Nach-
denken zwecklos und jede Verstindigung unter den Menschen
unmoglich wire. Stehen die Tatsachen aber fest, so sind sie dem
Einzelnen ,,objektiv*, d.h. unabhingig von seinem ,,subjektiven‘
Werturteil gegeben. .

An diese gegebenen Tatsachen kniipft der einzelne sein subjek-
tives autonomes Werturteil, welches ihm sagt, ob ein staatlicher
Befehl und ein Akt des Gehorsams gut oder schlecht oder sittlich
irrelevant ist. Was die anderen tun und bisher getan haben und
voraussichtlich tun werden, ist hiebei fiir ihn nur Tatbestand,
Voraussetzung seines eventuellen Sollens. Auch die autonomen
Werturteile der anderen sind fiir ihn nur Tatbestand und Voraus-
setzung seines Sollens. Denn er selbst soll, wie wir bereits wissen,
nur dasjenige, was ihm sein eigenes Gewissen und Rechtsgefiihl
vorschreibt.
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Auf diese Weise billigt nun der Einzelne hiufig den Gehorsam
gegen heteronome Befehle Gffentlicher Organe. Er billigt vielleicht
auch den Zwang gegen Ungehorsame. Ja, unter Umsténden billigt
er diesen Zwang sogar dann, wenn der Ungehorsame sich nur
darum nicht beugt, weil die Stimme seines Gewissens und Rechts-
gefithls ihm den Widerstand gebietet, wenn also staatliche Macht-
haber ihren Willen gegen die Uberzeuyung derer, gegen die er sich
richtet, erzwingen. Man denke etwa an die Niederwerfung von
Revolutionéren, die sich heroisch fiir inre Sache opfern, und deren
Bezwingung doch von vielen ihrer Mithiirger als ,,recht‘ und ,,gut**
empfunden wird.

Wir haben demnach noch nicht alles getan, um das Wesen des
Rechtes zu erfassen, indem wir es in seine Urbestandteile, in die
konkreten autonomen Erlebnisse des Sollens, zerlegt haben. Es
miissen die Tatbestdnde ins Auge gofafit werden, an welche sich
die Erlebnisse des Sollens kniipfen.

Diese Tatbestéinde liegen im gesellschaftlichen Zusammenleben.
Ein isoliertes Individuum ist uns nic1t gegeben. Stellen wir uns
selbst einen Robinson vor, der alle Erinnerungen an andere
Menschen verloren hitte, so wiirde cieser, wenn wir von seinem
Verhiltnis zum Jenseits und zu Tieren hier absehen, kein Sollen
erleben. Das Individuum im Staate unterscheidet sich in dop-
pelter Hinsicht von Robinson: erstens sind ihm die gesell-
schaftlichen Erscheinungen, insbesoncere der tatsichliche Ge-
horsam der anderen als Massenerscheinung gegeben; zwei-
tens treten die autonomen Werturteile der anderen dem
Einzelnen gleichfalls als Massenerscheinungen gegeniiber.

Was nun den ersten dieser beiden Punkte anlangt, so ist es
Aufgabe der Soziologie, insbesonder: der soziologischen Staats-
lehre, die Tatbestdnde zu untersucher,, auf denen Recht und Staat
sich aufbauen. Leider nehmen im al gemeinen die Soziologen auf
das Sollen, das ,,Juristische’’, die Juristen auf das Sein, die ge-
sellschaftlichen Voraussetzungen, das ,,Soziologische, nicht die
gebiithrende Riicksicht. Ich habe in meinem Buch: La Démocratie
versucht, eine Lehre vom Staat zu geben, welche beide Gefahren
vermeidet. Der erste, soziologische 'Teil dieses Buches behandelt
das Sein, die Massenerscheinungen dis Befehlens und Gehorchens
und die Motive des Gehorsams. Auf diese Ausfithrungen muf ich
hier verweisen.



Der Einzelne fiigt nun den gesellschaftlichen Tatsachen, die
ihm gegeben sind, autonome Werturteile hinzu: aus dem Befehlen
wird das Befehlendiirfen, aus dem Gehorchen das Gehorchen-
sollen. Hiebei sind die verschiedensten Anschauungen der In-
dividuen denkbar und kommen in der Erfahrung vor. Der Ein-
zelne kann z.B. den Gehorsam gegen die gerade am Ruder be-
findlichen staatlichen Machthaber schlechthin bejahen. Man
spricht dann hiufig von ,blindem‘ Gehorsam oder ,,Kadaver-
gehorsam®. Umgekehrt kann der Einzelne den Gehorsam gegen
die herrschende Staatsgewalt radikal verneinen, sei es, dafl er nur
aus Furcht vor Zwang, sei es, daB er gar nicht gehorcht. Man kann
dies ,,revolutionire’’ Gesinnung nennen. Ja, ein Individuum kann
den Gehorsam gegen jede beliebige, nicht nur gegen die gegebene
Staatsgewalt verurteilen. Dies wire die anarchistische Auffassung.
Zwischen diesen Extremen sind die verschiedensten Abstufungen
denkbar. So bejahen viele den Gehorsam gegeniiber dem Staate
nur soweit, als letzterer sich nicht mit bestimmten religiosen Glau-
benssidtzen in Widerspruch setzt. Andere verurteilen in weitem
Umfang oder grundsétzlich den Gehorsam, der nur aus Furcht ge-
leistet wird, insbesondere wegen der mit ihm meist verbundenen
Liige und Heuchelei usw. Die Ansichten der verschiedenen Den-
ker, die Lehren der einzelnen Konfessionen iiber ihr Verhiltnis
zum Staat, die Programme der politischen Parteien der verschie-
denen Lander und Ideenrichtungen bieten uns die mannigfachsten
Beispiele solcher Wertungen.

Wenn wir uns verpflichtet fithlen, einer Person zu gehorchen,
weil wir sie als 6ffentlichen Funktionir, etwa als Gesetzgeber oder
als Staatsoberhaupt oder als irgend ein untergeordnetes Organ
betrachten, so bedeutet dies Wertung des Massengehor-
sams. Denn dieser Person soll ja nicht als einer Privatperson
gehorcht werden, sondern darum, weil sie in dem Werturteil
des Betrachters oder des Gehorchenden fiir den Staat gesetzt
wird, d.h., da ein Staat als besonderes Lebewesen neben den
Menschen, die ihn bilden, in der Erfahrungswelt nicht existiert,
weil dieses Organ, seine Auftraggeber und die Vorginger aller
dieser Organe schon bisher tatsidchlich befohlen haben und
die anderen ihnen tatsdchlich gehorcht haben. Indem ich
also ein ,,Recht oder eine ,, Kompetenz‘‘ zu befehlen
im vorhandenen Staat bejahe, bejahe ich stets bis-
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herigen, gegenwirtigen und voraussichtlichen Massen-
gehorsam.

Aber dieses Werturteil des Einzelnen ist zunéichst nur ein sub-
jektives. Das autonome Werturteil des einen bindet den anderen
nicht. Damit kommen wir zu dem zweiten der oben erwihnten
Punkte, in dem sich der Mensch im Staate von dem erdachten iso-
lierten Menschen, etwa vom Robinson, unterscheidet. In der weit
iberwiegenden Mehrzahl der Fille steht mein Werturteil nicht ver-
einzelt da. Vielmehr erleben zumeist sehr Viele in bezug auf den-
selben Tatbestand ein Werturteil gleichen Inhalts. Allerdings gibt
es kaum ein Werturteil, in dem alle Menschen iibereinstimmen,
und gibe es eines, so wiilten wir dies nicht, da wir nicht alle Men-
schen fragen kénnen; ja, kénnten wir es, so wiren wir nie sicher,
daBl im néichsten Augenblick doch einer auftauche, der anders
denkt und fiithlt. Wir kénnen demnach, wenn wir auf dem Boden
der Erfahrung bleiben und metaphysische Glaubenssitze beiseite
lassen, nicht von einer absoluten, wohl aber von einer relativen
Allgemeingiiltigkeit oder relativen ,,Objektivitit eines Wert-
urteils sprechen. Es gibt mithinein relativ allgemeingiiltiges
autonomes Recht. Dieses besteht in der Ubereinstimmung der
Werturteile vieler, in Werturteilen gleichen Inhalts als
Massenerscheinungen.

Solche Werturteile spielen im Leben eines jeden Staates eine
sehr groBe Rolle, gleichgiiltig, welche Staatsform er hat. Ich habe
die Grundlagen der staatlichen Herrschaft im ersten Teil meines
Buches La Démocratie! untersucht und habe dort nachzuweisen
versucht, daf die Staatsgewalt sich hauptsichlich auf zwei Motive
griindet: auf Furcht vor Gewalt, sei es im Diesseits oder im Jen-
seits, und auf das KollektivbewuBtsein. Kein Staat kann nur
auf Furcht allein gegriindet sein. Eine je gréBere Rolle die Furcht
im Staate spielt, desto mehr bedarf er der Zuhilfenahme religidser
Dogmen. Religiéser Glaube aber wertet in der Regel den von
der Gottheit angedrohten Zwang im Jenseits und 1i8t so Wert
und Wirklichkeit ineinanderflieBen. Soweit das Kollektivbewuf3t-
sein die Grundlage des Staates bildet, erschopft es sich nicht in
egoistischen Niitzlichkeitserwigungen der Biirger, vielmehr sind
auch Patriotismus, Nationalgefiihl und Pflichtgefiihl der verschie-
densten Art Massenerscheinungen. Ja,im Krieg und in der Revo-

1 Laun: La Démocratie, Paris 1933, S. 51ff.
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lution tritt selbst die duBerste Form altruistischen Kollektiv-
bewuBtseins, der Wille zur Selbstaufopferung, manchmal als
Massenerscheinung auf. Je mehr der Staat in der geschichtlichen
Entwicklung fortschreitet, einen desto gréfieren Raum nimmt im
allgemeinen — ungeachtet mancher groBer Riickschlige — das
KollektivbewuBtsein und einen desto kleineren die Furcht ein. Um
so wichtiger werden die Werturteile der Massen fiir den Staat.
Die Furcht vor Hollenstrafen kann den Gehorsam der Massen bis
zur Selbstaufopferung auch ohne die Auslésung von Werturteilen
erzwingen. Dagegen Selbstaufopferung ohne das Motiv der Furcht,
aus KollektivbewuBtsein, ist nur aus altruistischen Beweggriinden,
aus Pflichtgefiihl, aus dem autonomen Erlebnisdes Sollens denkbar.

In beiden Fillen, ob sich der Staat auf Furcht oder auf Kollek-
tivbewuBtsein griindet, stiitzt er sich demnach jedenfalls in weitem
MaBe auf Werturteile als Massenerscheinungen.

Unter diesen Werturteilen nehmen bei der Begriindung des po-
sitiven Rechts diejenigen eine besondere Stellung ein, welche die
Ruhe, Sicherheit und Ordnung im Staate bejahen. Kein Gesetz-
geber kann es allen recht machen. Zunéchst befindet sich jedes
Individuum, das einen Satz des positiven Rechtes in seinem Ge-
wissen und Rechtsgefiihl nicht billigt, in einem Konflikt zwischen
Sollen und Miissen. Aber es ist in ungezdhlten Fillen auch ein
Konflikt zwischen Sollen und Sollen. Denn in normalen Zeiten
bejaht eine groBe Mehrheit der Menschen den Staat, in dem sie
leben, und dessen Rechtsordnung grundsétzlich und ganz im all-
gemeinen, mogen sie auch vieles Einzelne mifibilligen. Daher be-
jahen sie grundsétzlich und im allgemeinen die 6ffentliche Ruhe,
Sicherheit und Ordnung in diesem Staat, daher auch den Gehor-
sam aller gegen die Gesetze selbst da, wo der Einzelne irgend
etwas aus diesen Gesetzen miBbilligt, daher auch den eigenen Ge-
horsam gegen ein als ungerecht betrachtetes Gesetz bis zu irgend
einem Grade. Welches dieser Grad ist, mit anderen Worten, wie
viel der Gesetzgeber seinen Untertanen zumuten darf, bis sie sich
duBerlich oder wenigstens innerlich, in ihrem Gewissen und Rechts-
gefiihl, gegen ihn auflehnen, ist Frage der Entscheidung des
Konflikts zwischen Sollen und Sollen. Einen solchen Konflikt
kann, wie wir wissen, nur derjenige oberste Gesetzgeber entschei-
den, der den Konflikt geschaffen hat: das autonome Gewissen und
Rechtsgefiihl des Individuums.



— 51 —

Je hoher das sittliche Niveau des Volkes und des Staates ist,
je umfangreicher und fiirsorglicher die Staatstéitigkeit ist, desto
héher wird im allgemeinen die Grenze dessen liegen, was der Staat
unter diesem Gesichtspunkt dem Gewissen und Rechtsgefiihl der
Individuen zumuten kann. Einen Staat, der sich im wesentlichen
in der Organisierung von Militdr, Polizei und Gerichten erschopft,
kann man leicht innerlich ablehnen und geneigt sein, ihm nicht zu
gehorchen, wo man sicher ist, nicht ertappt und gezwungen zu
werden. Den Staat aber, der dem Einzelnen, Schule, Bildungs-
und Verkehrsmittel aller Art, Krankenpflege, Arbeitslosenunter-
stiitzung und hundert anderes gewahrt, wird selbst der Mann der
radikalsten Opposition nicht so leicht ganz und in jeder Hinsicht
verleugnen.

Was von allen gesagt worden ist, gilt in héherem Grade von
den &ffentlichen Organen. Je héher ein solches Organ im Rang
steht, desto eher wird es im allgemeinen geneigt sein, den be-
stehenden Zustand auch innerlich zu billigen. Nicht nur aus Egois-
mus allein, wie dies die Opposition in Staaten aller Formen gern
behauptet, sondern auch aus sittlich-rechtlicher Uberzeugung ver-
teidigen im allgemeinen die jeweiligen Machthaber im Staate die
jeweilige Verteilung der Macht, d. h. die bestehende Ruhe, Sicher-
heit und Ordnung.

Aber auch da, wo wirklich Egoismus herrscht, zeigt sich die
Macht des sittlichen Werturteils, die Macht des Sollens. Wenn ein
Machthaber egoistisch handelt, pflegt er dies nicht einzugestehen,
sondern eine Pflicht, eine Riicksicht auf das éffentliche Wohl vor-
zuschiitzen. Analoges gilt auf der Seite der Gehorchenden. Auch
wer sich gegen die Stimme seines Gewissens aus egoistischen Mo-
tiven einem staatlichen Zwang beugt, sucht sich meist auf eine
Pflicht, eine Riicksicht auf das 6ffentliche Wohl, zu berufen. Beide
tun dies, wenn und weil sie wissen, daB das sittlich-rechtliche auto-
nome Werturteil in ihrer Brust, das sie verletzen, ein Werturteil
von Massen ist. Denn wenn sie die Werturteile der Massen auf
ihrer Seite wiiBten, wiirden sie sich gegeniiber vereinzelten Indi-
viduen, die anders empfinden, nicht entschuldigen. Beide beugen
sich also dem Werturteil der Massen innerlich auch da, wo sie ihm
entgegenhandeln.

‘Wenn wir nun die Befehle, welche im Staat tatséichlich erlassen,
befolgt und erzwungen werden, das positive Recht nennen und
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fragen, wodurch sich diese tatsichliche Geschehen von demjenigen
tatsidchlichen Geschehen -unterscheidet, das wir nicht Recht
nennen, so lautet die Antwort: in denWerturteilen alsMassen-
erscheinungen. Wenn ich sage, ein Satz ist ,,positiven Rech-
tes®, so meine ich unter Positivitit die Tatsachlichkeit und unter
Recht ein Sollen. Die Tatséchlichkeit ist jene des Befehlens und
Gehorchens als Massenerscheinung. Das Wort Recht bedeutet
ein an diese Tatséchlichkeit gekniipftes Werturteil. Aber was nur
nach meinem individuellen subjektiven Gewissen und Rechts-
gefiihl richtig oder unrichtig ist, diirfte ich noch nicht als ,,positi-
ves Recht* bezeichnen. Die Verbindung der Worte positiv und
Recht bedeutet, daB auch das Sollen, das Werturteil als Massen-
erscheinung vorausgesetzt wird. Die Werturteile der anderen sind
fiir das einzelne autonom wertende Subjekt oder fiir den theoreti-
schen Betrachter tatsédchliche Gegebenheiten, wir diirfen daher
den Satz voll aufrechterhalten : Positivitit ist Tatséchlichkeit. Der
Begriff der Tatséchlichkeit, den wir Positivitit nennen, bezieht
sich auf eine zweifache Massenerscheinung: erstens darauf, daB
Massen tatsichlich gehorchen, zweitens darauf, daB sie zum groBien
Teil ihren Gehorsam nicht bloB als Miissen sondern als Sollen er-
leben, daB sie auf Grund von autonomen Werturteilen, aus
,,Pflicht*, aus ,,Rechtsgefiihl®, , Rechtsempfinden*, , Rechtsbe-
wuBltsein®, ,,opinio necessitatis‘ gehorchen. Positives ,,Recht
wird der Gehorsam der Massen dadurch, daB diese — im Gegen-
satz etwa zu den Opfern einer Riuberbande — zum groBen Teil
nicht bloB aus Zwang und Furcht sondern aus Pflicht gehorchen ;
aber ,,positives’ Recht ist es eben doch nur dann, wenn es sehr
viele sind, die, sei es aus Pflicht, sei es aus Zwang und Furcht oder
aus anderen Beweggriinden, tatsichlich gehorchen.

Wie viele miissen tatséchlich gehorchen, und wie viele von
diesen miissen aus Pflicht gehorchen oder den Gehorsam in ihrem
autonomen Gewissen und Rechtsgefiihl billigen, damit wir von
einem ,,positiven Recht‘‘ sprechen diirfen ?

Die Beantwortung dieser beiden Fragen hingt von der Ver-
teilung der Krifte in jedem einzelnen Fall ab.

Der tatsichliche Gehorsam muB zweifellos bei einer trag-
fahigen Mehrheit vorhanden sein. Schwindet der bisher ge-
iibte Gehorsam bei einem gréBeren Teil der Bevélkerung, z. B. im
Fall einer siegreichen Revolution, eines gelungenen Staatsstreichs
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oder der Beseitigung der bisherigen Machthaber durch einen aus-
wirtigen Eroberer, so ist die Befehlsgewalt der bisherigen Macht-
haber, ihre ,, Kompetenz‘‘, positives Recht zu erzeugen, erloschen.
Neue positive Rechtsséitze bilden sich durch Massengehorsam
gegeniiber neuen Organen. Auch im Volkerrecht machen wir die
Anerkennung einer neuen Staatsgewalt oder kriegfiihrenden Partei
davon abhingig, da8 sie auf einem bestimmten Gebiet die Ruhe,
Sicherheit und Ordnung in einem gewissen Grade aufrecht erhélt,
mit anderen Worten, daf} sie hier den Gehorsam einer tragfihigen
Mehrheit findet. In allen Fillen sind Ubergiinge zwischen dem
Vorhandensein und dem Fehlen einer tragfihigen Mehrheit mog-
lich. Daher gibt es Grade der Positivitdt, wie in allen Fragen
der Tatsdchlichkeit: natura non facit saltum.

Kimpfen zwei oder mehrere tatsichliche Gewalten und daher
mehrere Ordnungen miteinander, die den Anspruch erheben, ,,po-
sitive Rechtsordnung‘‘ zu sein, wie im Falle der Unentschieden-
heit einer Revolution, eines Staatsstreichs oder eines Kampfes mit
einem ins Land gedrungenen duBeren Feind, so entscheidet der
Einzelne, welcher gehorcht, befiehlt oder die Dinge theoretisch
betrachtet, zunichst autonom, auf welcher Seite er das Recht und
auf welcher er das Unrecht sieht, und in der Welt der Tatsachen
wihlt er zwischen Gehorsam und Ungehorsam auf eigene Gefahr.
Auch sein tatsichliches Verhalten kann Uberginge und Grade auf-
weisen. Dagegen das autonome Werturteil kann, vorausgesetzt,
daB die Tatsachen klargestellt sind, scharfe Grenzen ziehen. Ge-
gebenenfalls ist es vor ein Entweder-Oder gestellt und muf3 genau,
mit ,,juristischer Scharfe‘ entscheiden, von welchem Zeitpunkt an
die Befehle einer Person verbindlich oder nicht mehr verbindlich
sind. Quelle neuen ,,positiven‘‘ Rechtes werden alle solchen sub-
jektiven Werturteile erst, wenn sie in geniigender Zahl als Massen-
erscheinungen auftreten und tatsichlichen Massengehorsam be-
griinden.

Der tatsichliche Gehorsam kann sich auch allméhlich und nur
in einzelnen Fragen andern. Dann sprechen wir nicht von Revo-
lution oder Staatsstreich, sondern von der Bildung neuen Gewohn-
heitsrechtes. Die alte bisher ungeloste Streitfrage, wieso sich neues
Gewohnheitsrecht gegen friiheres positives Recht bilden kénne,
da doch aus Unrecht niemals Recht entstehen konne, macht der
hier vertretenen Lehre keinerlei Schwierigkeiten. Neues Gewohn-



— 54 —

heitsrecht ist dieselbe Erscheinung wie Revolution und Staats-
streich: Anderung des tatsichlichen (lehorsams, nur zeitlich ver-
langsamt und sachlich eingeschrinkt. Zwischen dem Gewohn-
heitsrecht auf der einen Seite und der Revolution und dem Staats-
streich auf der anderen Seite sind alle méglichen Uberginge und
Zwischenstufen denkbar.

Nun zur zweiten Frage: Wie viele von denen, die tatsichlich
gehorchen, miissen aus Pflicht gehorchen, damit wir nicht nur
von tatsdchlichem Gehorsam sprechen diirfen, wie bei den Opfern
einer Riuberbande, sondern von positivem ,,Recht ?

Wir wissen, kein Gesetzgeber kann es allen recht machen. Stets
wird ein Teilim Staate nur aus Furcht oder aus anderen Griinden
bedingten Miissens gehorchen. Wiirden aber alle oder fast alle
einzig und allein nur aus Furcht gehorchen, wie die Gefangenen
eines Seerduberstaates, die unbewaffnet auf Schiffen oder Inseln
von einer kleinen Zahl Bewaffneter im Zaum gehalten wiirden, so
wiirden wir die hier herrschende Ordnung trotz des tatsichlich
herrschenden Massengehorsams gewi3 keine ,,Rechts‘‘-Ordnung
nennen. Sobald wir den Begriff ,,positiv‘‘ mit dem Begriff ,,Recht
verbinden, setzen wir voraus, daf3 wenigstens ein groBer Teil der
Akte des tatséchlichen Gehorsams auf autonomem Sollen beruht.
Auch nach dieser Richtung hat die Positivitit Grade und Ab-
stufungen. Je weniger Menschen aus autonomem Pflichtgefiihl,
je mehr bloB aus Furcht gehorchen, desto labiler ist bei sonst
gleichen Umsténden die Staatsgewalt, desto weniger sicher ist es,
ob das, was bisher ,,positives‘ Recht gewesen ist, dies auch noch
morgen sein wird, desto unzuverldssiger daher die ,,Positivitat*
des bisherigen Rechtes. Eine scharfe Grenze in diesem Ubergang
kann auch hier wie oben nur das hinzutretende autonome Wert-
urteil ziehen.

Die Bedeutung des Gesagten zeigt sich besonders in unruhigen
Zeiten, deren Schwankungen der heteronomischen Rechtsdog-
matik unerfaBlich sind. In normalen Zeiten dagegen, solange
Ruhe, Sicherheit und Ordnung nicht gestért sind, ist die Zahl der
tatsichlich Gehorchenden und die Zahl der Werturteile, die den
allgemeinen Gehorsam gegen Gesetze und Behérden auch fiir den
Fall abweichenden Rechtsgefiihls billigen, so groB, daB das Wert-
urteil, welches den Gehorsam gegen das positive Recht bejaht, den
Schein der absoluten Allgemeingiiltigkeit gewinnt. Es ist der
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Schein der Heteronomie des rechtlichen Sollens ent-
standen.

Der Glaube an die Heteronomie des Rechtes ist somit erklért.
Er widerspricht demnach der Erkenntnis nicht, dafl
das Recht autonom ist.

Im iibrigen sei es mir, was den Staat und die Positivitdt des
Rechtes anlangt, gestattet, auf meine fritheren Arbeiten hinzu-
weisen 1.

Das positive Recht besteht, wie wir gesehen haben, in der Tat-
sache des Befehlens und Gehorchens im Staat, in der Kirche und
in der Volkerrechtsgemeinschaft. Die Grundfrage fiir das Ver-
stindnis jedes positiven Rechtes ist daher die Frage: wer be-
fiehlt, wer gehorcht? KEs gibt im gesellschaftlichen Leben viele
tatséchliche heteronome Befehle und Aufforderungen, die befolgt
werden, die wir nicht als Befehle des positiven Rechtes betrachten,
z.B. unter Freunden, in Vereinen, in Versammlungen, aber auch
innerhalb einer Verbrecherbande oder im Verhiltnis zwischen Ver-
brechern und ihren Opfern. Wir miissen daher die positivrechtli-
chen heteronomen Befehle von den nichtrechtlichen heteronomen
Befehlen abgrenzen. Wie ist dies moglich ? Die bisherige Rechts-
wissenschaft antwortet vom Boden ihres Glaubens an die Hetero-
nomie des Rechtes: der Rechtsbefehl geht von einem zu seiner Er-
teilung ,,zustandigen‘‘ oder ,, kompetenten‘ offentlichen ,,Organ‘
aus, der nichtrechtliche nicht. In dem Begriff des zustdndigen
Organs steckt bereits ein Werturteil, ein Gehorchensollen. Kann
die Kompetenz der 6ffentlichen Organe, zu befehlen, vom auto-
nomen Erleben der Gehorchenden abhingen? Dies scheint auf
den ersten Blick undenkbar. Noch einmal scheint alles, was bisher
ausgefithrt worden ist, zusammenzustiirzen.

Wir haben uns daber mit dem Begriff der Kompetenz ausein-
anderzusetzen. Hierbei soll wieder, wie im Vorhergehenden, der
Kiirze des Ausdrucks halber nur vom staatlichen Recht und von
Staatsorganen die Rede sein.

Die Kompetenzordnung ist das Riickgrat der positiven Rechts-

1 Der Wandel der Ideen, Staat und Volk als AuBerung des Weltge-
wissens. Barcelona und Berlin 1933, I1I. Teil, 2. Abschn.: Der Staat; La
Positivitd del Diritto, itbersetzt von Dr. Enrico Porzio, in: Rivista di
Diritto Pubblico, 1933, S.305ff. ; La Démocratie, Paris 1933, Erster, soziolo-
gischer, und zweiter, juristischer Teil.
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ordnung. Das positive Recht ist die Summe aller heteronomen
Befehle aller zur Befehlsgebung ,,kompetenten‘’, ,,zustindigen‘’
Organe. Aber die Kompetenzordnung ist das Riickgrat nicht nur
des Rechts, sondern ebenso jeder auf heteronomen Befehlen be-
ruhenden Moralordnung. Man denke etwa an die jurisdictio pro
foro interno des kanonischen Rechts oder ganz allgemein an die
Kompetenz der Priester verschiedener Bekenntnisse, Siinden zu
vergeben. Dagegen fiir den Bereich der Autonomie ist jeder sein
eigener und sein einziger kompetenter Gesetzgeber, gleichgiiltig,
ob man hier von Recht oder von Sittlichkeit spricht. Was bedeutet
nun die Kompetenzordnung des positiven Rechts auf dem Boden
der Lehre von der Autonomie des Rechts ?

Die bisherige heteronomische Rechtswissenschaft betrachtet
die Kompetenz eines dffentlichen Organs als eine vom Gesetzgeber
verliehene Eigenschaft, vermége welcher bestimmte Akte dieses
Organs nicht als Akte der physischen Person sondern als Akte des
Staates oder einer anderen offentlichen Korperschaft gewertet
werden. Der oberste Gesetzgeber, der Trager der Kompetenz-
hoheit, ist befahigt, nicht nur anderen sondern auch sich selbst
Kompetenzen zuzuteilen, wie Miinchh ausen sich selbst an seinem
Zopf aus dem Sumpf ziehen kann. Die Frage, woher der Gesetz-
geber diese merkwiirdige Fahigkeit hat, wird vom juristischen Po-
sitivismus einschlieflich seiner neukantischen Vertreter als ,,meta-
juridisch®, ,,;metajuristisch*, , juristisch unkonstruierbar‘‘ usw. ab-
geschoben.

Nach der hier vertretenen Lehre handelt es sich um folgendes.

Die ,,Kompetenz‘‘ zu befehlen ist das logische Gegenstiick der
,,»Pflicht*, zu gehorchen. Wenn man nicht von ,,Recht‘‘ sondern
von ,,Kompetenz‘‘ oder ,,Zustindigkeit‘* spricht, so deutet man
damit an, daf das Motiv der Regelung nicht nur das Interesse des
Befehlenden sondern auch das der Gesamtheit ist. ,,Kompetenz‘
irgend jemandes bedeutet die Pflicht aller anderen, sich letztlich
der Entscheidung oder Verfiigung dessen, der ,,kompetent‘ ist,
unterzuordnen. Wenn mein Gewissen und Rechtsgefiihl mir auto-
nom vorschreibt, mich den heteronomen Befehlen — Befehle im
sprachlichen Sinn verstanden — oder der tatsichlichen Gewalt
eines anderen zu fiigen, so legt es dieser Person eine ,, Kompetenz‘
zu diesen Mafregeln bei. Wenn das Individuum den Staat und
die Ruhe, Sicherheit und Ordnung im Staat bejaht, muB es dem
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Staat gehorchen, d. h., es muB jemand gehorchen, und zwar dem-
jenigen, der fiir das Gewissen und Rechtsgefiihl des Gehorchenden
den Staat reprisentiert. Dieser Jemand ist daher keine beliebige
Privatperson, sondern eine ganz betimmte Person oder Personen-
mehrheit, welcher mich mein Gewissen und Rechtsgefiihl im Inter-
esse der Gesamtheit unterwirft, weil es im konkreten Fall in ihr
und gerade nur in ihr die Gesamtheit handeln sieht. Diesen Akt
der autonomen Unterwerfung meinen wir, wenn wir sagen, wir
,,50llen‘ dem kompetenten Organ gehorchen.

Warum sehen wir aber gerade in diesen Personen oder Personen-
mehrheiten den Staat handeln? Wem haben wir zu gehorchen,
wenn wir dem Staat gehorchen, uns den Anforderungen seiner
Ruhe, Sicherheit und Ordnung unterwerfen wollen ?

Die Antwort geht aus dem oben! Gesagten bereits hervor. In-
dem ich eine Kompetenz bejahe, bejahe ich stets bisherigen, gegen-
wirtigen und voraussichtlichen Massengehorsam. In dem Begriff
der Kompetenz im Sinne irgend eines positiven Rechtes steckt
daher bereits ein Stiick der tatsiichlichen Machtverteilung als
Voraussetzung eines Sollens. Wir machen uns den heteronomen
Befehl zu eigen, machen ihn zum autonomen Befehl. Kompetenz
ist demnach die vom autonomen Gewissen und Rechts-
gefiihl bejahte, in die Welt des Sollens erhobene tat-
sdchliche Macht, zu befehlen, und die entsprechende
Pflicht,zugehorchen. Setzen wir nun noch iibereinstimmende
Werturteile Vieler, d. h. ein relativ allgemeingiiltiges und in so
weit objektives autonomes Recht und iiberdies einen dem ent-
sprechenden tatsichlichen Massengehorsam voraus, so koénnen
wir sagen: Kompetenz ist die nach positivem Recht einer
Person oder Personenmehrheit zustehende Fahigkeit,
verbindliche Befehle zu erteilen. Dabei ist in dem Wort:
,,verbindlich*‘ die entsprechende Pflicht, zu gehorchen ausgedriickt.
Aber die Worte ,,Pflicht‘‘ und ,,verbindlich*‘ haben hier eine we-
sentlich andere Bedeutung als in der heteronomischen Rechts-
wissenschaft.

Die Triger der Kompetenzen kénnen einander iiber- und unter-
geordnet sein, sie haben nach unten zu befehlen und nach oben zu
gehorchen. Der Triger der Kompetenzhoheit hat nur zu befehlen
und niemand zu gehorchen. Kompetenzhoheit ist demnach

18,48, 49.
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die vom autonomen Gewissen und Rechtsgefiithl be-
jahte, in die Welt des Sollens erhobene tatsidchliche
Macht — bzw. unter analogen Voraussetzungen wie oben die
nach positivem Recht einer Person oder Personen-
mehrheit zustehende Fahigkeit, — nur befehlen zu
diirfen und niemand gehorchen zu miissen, mithin die
Fiahigkeit, die eigene Kompetenz und die aller an-
deren Organe zu regeln.

Die Kompetenzhoheit ist das superiorem non recognoscere der
mittelalterlichen Autoren. Aber nach der hier vertretenen
Lehre entscheidet nicht der Triger der Macht, ob er
superiorem recognoscit oder nicht, sondern das auto-
nome Gewissen und Rechtsgefiihl der Gehorchenden.

Man hat den Begriff der Kompetenzhoheit mit jenem der sog.
Grundnormin Zusammenhanggebracht. Dieses Problemhabeichin
meinem wiederholt erwédhnten Buch: Der Wandel der Ideen Staat
und Volk! behandelt und muB3 hier auf das dort Gesagte Bezug
nehmen, da sonst zu umfangreiche Wiederholungen nétig wiren.

Um noch viel umfangreichere Wiederholungen zu vermeiden,
muB ich auch beziiglich des Verhiltnisses der Kompetenzhoheit des
Staates zu jener des Volkerrechts auf frithere Arbeiten verweisen 2.

Im Sinne einer jeden Staatsverfassung, sei sie nun eine ge-
schriebene oder eine ungeschriebene, ebenso im Sinne jeder Ver-
fassung einer autonomen Kirche oder Religionsgemeinschaft, end-
lich auch im Sinne der Verfassung der V§lkerrechtsgemeinschaft
mufl die Kompetenzhoheit einem bestimmten Triger, einem be-
stimmten Organ zustehen. Denkbar ist auch die Koordination
zweier oder mehrerer Organe, wie z.B. jene des Papstes und des
allgemeinen Konzils nach dem Sieg des Papalsystems im kanoni-
schen Recht. Nach unerbittlichen logischen Denkgesetzen stért
eine solche Koordination die Einheit der Rechtsordnung nur dann
nicht, wenn fiir das Verhiltnis der Befehle der beiden koordi-
nierten obersten Gewalten untereinander die Geltung des Satzes
vorausgesetzt wird: lex posterior derogat priori. Sonst lige keine
einheitliche Rechtsordnung vor sondern ein Kampf zwischen zwei
oder mehreren Gewalten um die Vorherrschaft und ein ungeord-
netes Chaos. Vermége jenes Satzes aber kann man sich abgekiirzt

1 8. 335 ff., bes. 338 ff. 2 Der Wandel der Ideen Staat und Volk, I.
und IIIL Teil, passim, insbes. S.435, 436, und La Démocratie, S.101,102.
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auch so ausdriicken, daB ein einziger oberster Gesetzgeber da ist,
namlich derjenige, der zuletzt gesprochen hat. Auch wo mehrere,
in ihren ibrigen Kompetenzen getrennte Organe bei der obersten
Befehlsgebung zusammenwirken, wie z.B. der Monarch und das
Parlament in der konstitutionellen Monarchie, ist das in Wahrheit
oberste Organ ein einziges. HEs besteht in diesem Fall aus dem
Monarchen und dem Parlament. Weder der Monarch allein noch
das Parlament allein ist kompetent, die gemeinsam beschlossene
Verfassung abzuindern. Triger der Kompetenzhoheit ist dem-
nach immer ein Organ des Staates.

Ein Zweifel kénnte sich beziiglich der unmittelbaren Demo-
kratie erheben. Wenn das Volk selbst — auf dem Wege von Volks-
versammlungen oder Volksabstimmungen — die oberste Gesetz-
gebungsgewalt ausiibt, kann man dann nochsagen, dafein,,Staats-
organ‘‘ der Trager der Kompetenzhoheit ist ? Steht denn der Me-
chanismus des Staates iiber dem Volk und nicht vielmehr das Volk
iber dem Mechanismus des Staates ?

Man muB} hier zwei Bedeutungen des Wortes ,,Volk* ausein-
anderhalten. Die Stimmberechtigten sind immer nur ein Teil des
ganzen Volkes. Niemand wird aber behaupten, daf sie in der De-
mokratie eigene Herrenrechte zu vertreten haben, sie gelten viel-
mehr als die Vertreter des ganzen Volkes einschlieflich der zu-
kiinftigen Generationen. Sie miissen daher auch als Organ be-
zeichnet werden. Im iibrigen sei auf den Abschnitt: L’idée de la
représentation dans la Démocratie meines Buches: La Démo-
cratie! hingewiesen.

Jede positive Rechtsordnung, in jeder Staatsform, wird also
dadurch zu einer Einheit zusammengehalten, da an ihrer Spitze
ein Organ steht, welches der Triger der Kompetenzhoheit ist. Der
juristische Positivismus betrachtet diese Organe als die Entste-
hungsquelle des heteronomen Rechts. Die Lehre von der Autono-
mie des Rechtes zeigt, daB dies unzutreffend ist. Niemand hat die
Fihigkeit, andere zu verpflichten, wenn diese anderen ihm nicht
autonom, in ihrem eigenen Gewissen und Rechtsgefiihl, diese Féhig-
keit zubilligen. Wenn aber, um auf das frithere Beispiel zuriick-
zukommen, Miinchhausen sich nicht selbst an seinem Zopf aus
dem Sumpf ziehen kann, er aber trotzdem herauskommt — es

1 S.127ff., insbesondere S.130ff.

Laun, Recht und Sittlichkeit. 3. Aufl. 5



— 60 —

gibt ja heteronome positive Rechtsordnungen, die als verpflich-
tend betrachtet und befolgt werden — so muB auBerhalb seiner
Person eine Kraft vorhanden sein, die ihn herauszieht. Der Triger
der Kompetenzhoheit des positiven Rechtes mull seine Befugnis
aus einer iiber ihm stehenden Quelle ableiten. Diese erst ist in
Wahrheit die Entstehungsquelle des Rechts. Es ist, wie wir gesehen
haben, das autonome Erlebnis des Gewissens und Rechtsgefiihls
der Individuen, der Volksgenossen. Das Recht als Sollen, das
Rechtsgefiithl der Volksgenossen, des ,,Volkes, steht iiber dem
Staat und dessen heteronomer positiver Rechtsordnung, daher
auch iiber dem Triger der Kompetenzhoheit des positiven Rechtes.

Worin dieses Recht und worin das Volk als Erzeuger dieses
Rechtes zu sehen ist, da ja doch niemals alle in allen Werturteilen
iibereinstimmen, damit sollen sich die folgenden Abschnitte be-
fassen.

IV. Die Allgemeingiiltigkeit des sittlichen und
rechtlichen Sollens,

Als Kant mit seiner Lehre von der Autonomie des sittlichen
Willens die grofte Revolutionierung des ethischen Denkens her-
vorrief, welche die Geschichte der Wissenschaft kennt, da war er
der Uberzeugung, daB der sittliche Wille des Einzelnen bei seiner
,autonomen‘ Entscheidung lediglich der Vollstrecker eines all-
gemeingiiltigen Sittengesetzes sei. So fragt er in der Grund-
legung zur Metaphysik der Sitten: ,,. .. und wie sollen Gesetze der
Bestimmung unseres Willens fiir Gesetze der Bestimmung des
Willens eines verniinftigen Wesens iiberhaupt und nur als solche
auch fiir den unsrigen gehalten werden, wenn sie blo empirisch
wiéren und nicht véllig a priori aus reiner, aber praktischer Ver-
nunft ihren Ursprung ndhmen?1“, Das sittliche BewuBtsein
zeigt sich in dem Anspruch unserer sittlichen Urteile auf Not-
wendigkeit, auf Allgemeingiiltigkeit fiir alle verniinftigen Wesen.
Diese Urteile treten entweder in der Form auf, daB wir gewisse
Gesetze als allgemeingiiltig fiir das sittliche Leben betrachten,
oder in der Form, daf wir Handlungen und Willensentschei-
dungen der Menschen als gut und bése bezeichnen, und zwar
mit dem Anspruch auf Allgemeingiiltigkeit und Notwendigkeit.

Jedes unserer sittlichen Urteile setzt nach Kant ein a priori

1 Akademie-Ausgabe. S.408.
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geltendes allgemeinverbindliches Sittengesetz bereits voraus. Kan t
bezeichnet es in seiner Kritik der praktischen Vernunft als ein
,,Paradoxon‘‘ seiner Methode, dal} ,,der Begriff des Guten und
Bosen nicht vor dem moralischen Gesetz (dem er dem Anschein
nach sogar zum Grunde gelegt werden miiflte), sondern nur (wie
hier auch geschieht) nach demselben und durch dasselbe bestimmt
werden miissel*‘. Die Begriffe des Guten und Bosen stehen ,,unter
einer praktischen Regel der Vernunft, welche, wenn sie reine Ver-
nunft ist, den Willen a priori in Ansehung seines Gegenstandes be-
stimmt2. Ob eine Handlung unter die Regel falle, entscheide die
praktische Urteilskraft, ,,wodurch dasjenige, was in der Regel all-
gemein (in abstracto) gesagt wurde, auf eine Regel in concreto an-
gewandt wird 3.

An einer spiteren Stelle findet sich der Satz: ,,Die moralische
Gesinnung ist mit einem BewuBtsein der Bestimmung des Willens
unmittelbar durchs Gesetz notwendig verbunden4. In der
Metaphysik der Sitten erklirt Kant das Sittengesetz, das in uns
spricht, fiir unfehlbar: ,,das moralische Gesetz aber in uns selbst
fiir betriiglich anzunehmen, wiirde den Abscheuerregenden Wunsch
hervorbringen, lieber aller Vernunft zu entbehren . . .5.

Der Einzelne wiirde demzufolge nach K ant den konkreten Fall
unter ein a priori in der Vernunft vorhandenes allgemeingiiltiges
— d.h. fiir alle verniinftigen Wesen verbindliches abstraktes —
Gesetz synthetisch-deduktiv subsumieren. Das Gewissen wiirde
also, so miissen wir hinzufiigen, verfahren wie der Richter und
Verwaltungsbeamte gegeniiber dem heteronomen positiven Recht:
ein allgemeingiiltiges — d.h. bei der juristischen Subsumption: ein
fiir alle Tatbesténde, die es treffen will und nach den Grenzen der
staatlichen Macht treffen kann, verbindliches — abstraktes Gesetz
wird synthetisch-deduktiv auf den konkreten Fall angewendet.

Das Sittengesetz existiert also nach Kant in der Vernunft
aller verniinftigen Wesen bereits ,,a priori“‘, d.h. unabhingig von
den konkreten Erfahrungserlebnissen des Einzelnen, damit ein
sittliches Werturteil iiberhaupt erst moglich wird. Wir konnen hin-
zufiigen: ebenso existiert das staatliche heteronome Gesetz,
damit seine Anwendung auf konkrete Falle iiberhaupt erst moglich

i Akademie-Ausgabe, S.63. 2 Ebenda, S.67. 2 Ebenda.
4 Ebenda. 8.116. 5 Akademie-Ausgabe, S.355ff.
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wird, bereits in dem Sinn a priori, daBl es unabhéngig von den
konkreten Erlebnissen und Wissensinhalten des Richters oder Ver-
waltungsbeamten vorhanden ist, der das positive Recht handhaben
soll.

Eine solche synthetisch-deduktive Subsumptionstéitigkeit kann
nur der Verstand vollziehen. So sagt denn Kant, das Sittengesetz
habe ,,kein anderes die Anwendung desselben auf Gegenstéinde der
Natur vermittelndes Erkenntnisvermdégen als den Verstand 1.
Dieser unterlegt der Idee der Vernunft ein Gesetz. Kant be-
zeichnet das Naturgesetz als den ,, Typus des Sittengesetzes® und
sagt: ,,Wenn die Maxime der Handlung nicht so beschaffen ist,
daB sie ander Form eines Naturgesetzesiiberhaupt die Probehélt, so
ist siesittlich unmoglich. So urteilt selbst der gemeine Verstand 2.
Wir kénnen diese Gedanken etwa so ausdriicken: das Sittengesetz
ist nach Kant als Voraussetzung unserer sittlichen Werturteile
ebenso allgemeingiiltiz wie das Naturgesetz als Voraussetzung
unserer theoretischen Urteile iiber ein Naturgeschehen, und diese
Allgemeingiiltigkeit sieht selbst der gemeine Verstand ein.

Wenn das Sittengesetz allgemeingiiltig ist, so muB} es auch vor
Kant gegolten haben, es muBte aber auch, wenn auch nicht so klar
wie bei Kant, dem ,,gemeinen Verstand‘ bemerkbar geworden
sein. In der Tat war Kant bekanntlich nicht der Ansicht, daB er
material neue Regeln des sittlichen Verhaltens entdeckt habe. So
sagt er in der Grundlegung zur Metaphysik der Sitten: ,,So sind
wir denn in der moralischen Erkenntnis der gemeinen Menschen-
vernunft bis zu ihrem Prinzip gelangt, welches sie sich zwar frei-
lich nicht so in einer allgemeinen Form abgesondert denkt, aber
doch jederzeit wirklich vor Augen hat und zum RichtmaBe ihrer
Beurteilung braucht.” Mit diesem Kompasse kénne die gemeine
Menschenvernunft sehr leicht gut und bése unterscheiden, ,,wenn
man, ohne sie im mindesten etwas Neues zu lehren, sie nur, wie
Sokrates tat, auf ihr eigenes Prinzip aufmerksam macht3¢. In
der Vorrede zur Kritik der praktischen Vernunft stimmt Kant
in einer Anmerkung einem Rezensenten zu, der von dieser Schrift
gesagt habe: ,,daBl darin kein neues Prinzip der Moralitit, sondern
nur eine neue Formel aufgestellt worden4. Kiirzlich hat Hans

1 Kritik der praktischen Vernunft, S.69. 2 Ebenda, S.69, 70.
8 Akademie-Ausgabe, S.403, 404, 4 Akademie-Ausgabe, S.8.



— 63 —

Reiner in den Kant-Studien, Bd. XXXIX, S.1ff., gezeigt, daBl
Formulierungen, die sich mit derjenigen Kants bis zu einem ge-
wissen Grade beriihren, bereits in der Antike auftreten.

Wie verhilt sich dies alles nun zu der unleugbaren, auch von
Kant anerkannten Tatsache, daB die einzelnen Menschen inhalt-
lich ganz verschiedene sittliche Werturteile fallen ?

Kants Antwort lautet bekanntlich dahin, daB das Sitten-
gesetz, der kategorische Imperativ — im Gegensatz zu den hypo-
thetischen Imperativen — niemals von uns eine bestimmte kon-
krete Handlung fordere sondern nur eine formale Bestimmung ent-
halte, deren Anwendung auf den konkreten Fall empirisch durch
die jeweils gegebene Erfahrung bedingt werde. Wenn wir nach
dem Inhalt des kategorischen Imperativs fragen, so ,,bleibt nichts
als die Allgemeinheit eines Gesetzes iiberhaupt ibrige!. Daher
lautet die erste und grundlegende seiner Formulierungen des
kategorischen Imperativs: ,,Handle nur nach derjenigen Maxime,
durch die du zugleich wollen kannst, dafl sie ein allgemeines Ge-
setz werde ‘2. Thr entspricht die einzige Formulierung, welche
in die Kritik der praktischen Vernunft iibergegangen ist:,,Handle
so, dafl die Maxime deines Willens jederzeit zugleich als Prinzip
einer allgemeinen Gesetzgebung gelten kiénne‘3.

Wie Kants Kritiker oft hervorgehoben haben, ist es véllig un-
moglich, aus dieser rein formalen Bestimmung irgend eine empiri-
sche Maxime oder einen bestimmten konkreten Befehl abzuleiten.
Kant hat die Schwierigkeit der ,,Subsumption einer mir in der
Sinnenwelt moglichen Handlung unter einem reinen praktischen
Gesetze‘ wohl gefiihlt4. Er will ihr durch eine Umgestaltung seines
kategorischen Imperativs aus einer blof formalen in eine inhaltlich
bestimmte Regel entgehen. Diese Umgestaltung hat Kant im
zweiten Buche des ersten Teils der Kritik der praktischen Vernunft
vorgenommen. In der Anlage des Menschen besteht eine Anti-
nomie zwischen dem Streben nach Tugend und jenem nach Gliick-
seligkeit. Sie wird dadurch iiberwunden, dafl fiir unser sittliches
BewuBtsein nur die Tugend wiirdig ist, der Gliickseligkeit teil-
haftig zu werden. Wir miissen die Welt so denken, da8 der Tugend
dieser Lohn auch wirklich zuteil wird. Daher sind wir gendtigt,

1 KantizﬂGrundlegung zur Metaphysik der Sitten, Akademie-Aus-
gabe, S.421 2 Ebenda. 3 Akademie-Ausgabe, S.30.
4 Kant: Kritik der praktischen Vernunft, Akademie-Ausgabe, S.68.
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an eine unsterbliche Seele, an eine moralische Weltordnung, welche
jene Belohnung sichert, und an eine Gottheit zu glauben.

Es wire unmoglich, hier auf alle damit aufgerollten Probleme
und auf die ganze nachkantische Literatur eingehen zu wollen.
Wir miissen uns hier auf den Begriff der Autonomie und auf das-
jenige beschrinken, was zur Begriindung der hier vertretenen Auf-
fassung notwendig ist. Aber so unabsehbar das Verdienst ist, das
Kant sich um das menschliche Denken erworben hat, indem er
die Autonomie des sittlichen Handelns entdeckt hat, so wenig
kann man meines Erachtens bei seiner Methode und seiner Formu-
lierung stehen bleiben.

Zunichst widerspricht jede materiale Inhaltshestimmung des
Sittengesetzes jenem oben zitierten Satz von der Unfehlbarkeit
unseres sittlichen BewuBtseins. Entweder dieses ist unfehlbar,
dann muB es in allen Menschen material gleich sein. Oder ist es
nicht material gleich — und dies ist eine unleugbare Tatsache
unserer Erfahrung — dann kann es nicht unfehlbar sein. Die Un-
triiglichkeit unserer Erkenntnis eines abstrakten Sollens, eines
allgemeingiiltigen Sittengesetzes, muf also jedenfalls preisgegeben
werden.

Es bleibt also nur die Form ohne Inhalt, die leere Form des all-
gemeinen Gesetzes: Handle nach Grundsitzen, von denen du
,»wollen kannst‘‘, daB alle sie sich zur Regel machen; oder: Handle
50, daB} dein Grundsatz als Prinzip einer allgemeinen Gesetz-
gebung ,.gelten kénne““. Dem mufl man, wie dies oft geschehen ist,
die Frage entgegenhalten: Was heiBt ,,Wollen-kénnen*, | Gelten
kénnen ? Entweder Kénnen heiBt hier Diirfen, Sollen, dann ist
die ganze Formel ein circulus vitiosus: Du darfst wollen, was du
wollen darfst, Du sollst wollen, was du wollen sollst. Oder aber
das Kénnen ist kausal bedingtes Sein, ich werde bei meiner ver-
meintlich autonomen Gesetzgebung von Zwecken und Interessen
beherrscht, z.B. ich behandle andere gut, weil ich wiinsche, im
analogen Fall selbst gut behandelt zu werden: dann ist nicht das
formale Sittengesetz sondern eigenes Wohlergehen letzter Ent-
scheidungsgrund meines Handelns, dann liegt, in der Sprache
Kants, kein kategorischer sondern ein hypothetischer Imperativ
vor, nach meiner Behauptung iiberhaupt kein Sollen sondern be-
dingtes Miissen. ,

Sieht man selbst von dieser Schwierigkeit ab, so ist doch jeden-
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falls die leere Form des allgemeingiiltigen Gesetzes ohne Inhalt
bekanntlich nicht imstande, irgendwelches materiale Verhalten,
auch nur das bescheidenste ethische Minimum, zu bestimmen. Der
groBte Verbrecher diirfte die scheuBlichste Tat begehen, wenn er
nur ,,wollen kann*, wenn es ihm gleichgiiltig ist, daf andere in
gleicher Lage ebenso handeln , diirfen’. Psychologisch ist dies
durchaus denkbar, namentlich wenn er sich fiir schlauer oder stér-
ker hilt als jene, die ein gleiches Verbrechen gegen ihn begehen
kénnten.

Wenn wir uns diese Gedanken vergegenwértigen, miissen wir
uns klar machen: von der Allgemeingiiltigkeit des autono-
men Sittengesetzes als eines abstrakten Gesetzes bleibt
nichts, gar nichts ibrig.

Es kommt allerdings in der Praxis manchmal vor, daBl jemand
sein eigenes Verhalten bestimmt, indem er den konkreten Fall
unter eine allgemeine Regel subsumiert, die er sich selbst autonom
gegeben hat. Allein erstens muf} dies stets eine materiale, inhalt-
lich bestimmte Regel sein, wenn sie den konkreten Fall eindeutig
entscheiden soll. Zweitens ist dieser ganze Vorgang doch nicht
ausnahmslos im ganzen Bereich unseres Sollens gegeben, wie
dies der Fall sein miiite, wenn Kants Auffassung zutrife; der
Vorgang einer solchen Subsumption ist im Allgemeinen die Aus-
nahme und nicht die Regel. Sogar bei der Anwendung heterono-
men staatlichen Rechtes durch den Richter oder Verwaltungs-
beamten ist es nicht so, wie dies die positivistische Rechtswissen-
schaft behauptet, daf die Entscheidung stets durch Subsumption
des konkreten Falls unter die abstrakte Rechtsnorm — oder aus-
nahmsweise unter eine lex individualis — getroffen wird. Wie ins-
besondere die Vertreter der Freirechtsbewegung oft betont haben,
kommen richterliche Urteile sehr hiufig so zustande, daf zuerst
der konkrete Fall gefiihlsmiBig entschieden wird und dafl die ab-
strakten Entscheidungsgriinde nachtriglich aus Gesetzespara-
graphen miihsam zusammengesucht oder aus der , Natur der
Sache‘‘ u.dgl. behauptet werden. Noch viel hdufiger kommt Ana-
loges offenbar bei Verwaltungsakten vor. Wenn solches schon bei
den positivistisch gebildeten Juristen geschieht, um wie viel mehr
dann erst im Gewissen und Rechtsgefiihl des Laien, der in irgend
einer Frage des Alltags schliissig wird, was er ,,soll*.

Der Satz Kants, daB die moralische Gesinnung , mit einem
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Bewultsein der Bestimmung des Willens unmittelbar durchs
Gesetz notwendig verbunden‘ sei, ist also unzutreffend. Zwar
kénnte man das Gewissen unter Umstédnden einen Richter nennen.
Aber es ist noch viel weniger ein Subsumptionsautomat als der
Richter, der heteronomes positives Recht anwendet. Kant steckt
trotz der ungeheuren Tat, die er mit seiner Lehre von der Autono-
mie vollbracht hat, noch ganz in der rationalen Philosophie seiner
Zeit. Er glaubt an ein Vermégen der Vernunft, a priori mit Sicher-
heit allgemeingiiltige Regeln des Sollens zu erkennen. Wir sehen
nunmehr klar, warum er iiber das rationale Naturrecht nicht hin-
auskommen konnte. Von seiner Auffassung der Autonomie aus
war dies nicht moglich.

Ich darf daher, si licet parva componere magnis, sagen, dafi
mich die Frage nach der Verbindlichkeit des positiven heterono-
men Rechtes aus dem ,,dogmatischen Schlummer‘ geweckt hat.
Von Kants Auffassung der Autonomie aus war dieser Frage nicht
beizukommen.

Wie soll man aber vorgehen ¢ Man muf} auf die Tatsachen,
auf die Erfahrung, zuriickgreifen, und zwar so lange und so weit
zuriick als moglich.

Auch Kant hat sich auf Tatsachen gestiitzt, wenngleich Scho-
penhauer in seiner Preisschrift iiber die Grundlage der Moral,
§ 6, dies leugnet und jeden fiir einen ,,Philosophaster erklirt, der
dies annimmt. Mehrfach bezeichnet Kant das Sittengesetz als ein
,,Faktum®. Deussen! zidhlt zwolf Stellen der Kritik der prak-
tischen Vernunft auf, an denen dies zutrifft. Aber man muB
Deussen zustimmen, wenn er hinzufiigt: ,,Es wire richtiger
gewesen, hiervon auszugehen. Denn ein Faktum deduziert man
nicht, sondern man konstatiert es, beobachtet es, beschreibt es
und sucht womdglich es zu ergriinden.‘

Wenn wir die Erlebnisse des sittlichen und jene des rechtlichen
Sollens in ihre letzten uns gegebenen Elemente auflésen, so finden
wir das Folgende:

Erstens: was in den Erlebnissen des Sollens lebendig wird, ist
nicht der Verstand, nicht logisch iiberpriifbare Denktitigkeit,
die subsumiert, sondern ein nicht weiter ableitbares und tiberpriif-
bares und auf keine einfachere Form mehr zuriickfiihrbares Ge-

1 Deussen: Die neuere Philosophie von Descartes bis Schopen-
hauer, 1. u. 2. Aufl., 8. 255.
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fithl, welches uns in unserem Innenleben Befehle gibt oder Wert-
urteile iiber Gut und Bose begriindet. Wir sprechen daher mit
Recht von Rechts-,,Gefithl“, von Gewissens-, Regungen‘‘ im Sinne
von Gefiihls-, Regungen‘ u.dgl. Ob man das sittliche oder Rechts-
Gefiithl auch Rechts-,, Empfindung“ oder Rechts-,,BewuBtsein*
nennen mag, ist nur eine Frage der Ausdrucksweise. Jedenfalls
liegt nicht das Ergebnis einer verstandesmiBigen Subsumption
vor, sondern ein Urerlebnis, wenn auch verstandesméaflige Sub-
sumption manchmal ein solches Urerlebnis herbeifithren kann.

Zweitens: wir erleben in der Regel nicht abstrakte Befehle
und Wertungen, sondern konkrete. Das Urerlebnis sagt mir zu-
nichst nur, daB ich jetzt dies Bestimmte tun oder nicht tun soll,
billige oder mifibillige. Allgemeine Gesetze oder Begriffe wie gut
und bose sind Erzeugnisse einer Abstraktionstitigkeit unseres
Denkens, welche das Urerlebnis schon voraussetzt. Erst ein ge-
schulteres Denken vermag das Urerlebnis unmittelbar auf einen
verallgemeinert gedachten Tatbestand auszudehnen und so den
Schein eines abstrakten Urerlebnisses zu erwecken. Dies Urerleb-
nis ist zugleich Tatsache und Inhalt eines Sollens, es ist, wie ich
mehrfach bemerkt habe, einer jener Angelpunkte des Weltganzen,
in denen Sein und Sollen zusammenfallen. Erst nachfolgende Ab-
straktion unterscheidet das , ,imperativische* Denken, d.h. die Be-
trachtung des Inhalts des Sollens, von allem iibrigen, dem Sein
in einem engeren Sinn. Nur vermoge dieser Abstraktion kénnen
wir ,,Sollen* und ,,Sein‘, imperativische und ,,Wirklichkeits*-
Wissenschaften trennen, und wir miissen diese Trennung vor-
nehmen, da ohne sie Klarheit unserer Erkenntnis iiber das Sollen,
iber Sittlichkeit und Recht, nicht méglich ist.

Aus diesen Erwigungen folgt: Wir gehen im Gebiete des
Sollens nicht, wie Kant und die von ihm beeinflufite
Ethik und wie fiir ihr Gebiet die ,,dogmatische“Rechts-
wissenschaft und Jurisprudenz meint, synthetisch-de-
duktiv, sondern analytisch-induktiv vor. Eine induktive
Ehtik ist in der Geschichte der Philosophie oft entwickelt worden ;
die Rechtssoziologie und die Freirechtsbewegung haben eine in-
duktive Rechtswissenschaft und Rechtsanwendung zu begriinden
gesucht. Aber alle derartigen Theorien gehen davon aus, dal die
Regeln, die sie ermitteln wollen, heteronom seien. Alles bis-
herige nichtkantische Denken iiber Sittlichkeit und Recht war auf
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heteronomes Sollen gerichtet, alles kantische ging deduktiv von
abstrakten Gesetzen aus. Demgegeniiber glaube ich gezeigt zu
haben: die bisherigen Schwierigkeiten beider Richtungen sind nur
zu vermeiden, wenn man von der Autonomie des konkreten
Erlebnisses induktiv ausgeht. Der bisherigen induktiven
Ethik und derinduktiven Methode der Freirechtsbewe-
gung gegeniiber behaupte ich: ein heteronomes Sollen
gibt es nicht, denn aus dem Sein kann man kein Sollen
ableiten; der kantischen autonomen Ethik gegeniiber:
ein abstraktes Sittengesetz gibt es in unserem auto-
nomen Erleben nicht, wir gehen im Gebiet des Sollens
induktiv von konkreten Urerlebnissen aus.

Erst wenn man induktiv von der einfachsten erreichbaren tat-
sidchlichen Grundlage, von dem konkreten autonomen Sollen
auszugehen beabsichtigt, wird man gezwungen, das abstrakte
Sollen in seine letzten in der Erfahrung gegebenen, nicht mehr
weiter zuriickfithrbaren Elemente aufzulésen. Diesen Weg hat zwar
fiir das nichtrechtliche Gebiet die induktive Ethik beschritten, aber
sie vermag, wenn sie etwas Allgemeingiiltiges aussagen will, ohne
mit dem Begriff der Autonomie zu arbeiten, nicht zu erkliren,
warum mich die billigenden und miBbilligenden Gefiihle der an-
deren Menschen zu irgend etwas verpflichten, sie mufl bei Be-
schreibung und kausaler Erklirung stehen bleiben und kann nie
zu ihrer Hauptaufgabe gelangen, ndmlich die Frage zu beantwor-
ten: Was soll ich ? Dasselbe mufl der induktiven oder soziologi-
schen Rechtswissenschaft entgegengehalten werden; nur ist diese
noch weiter von der Losung ihrer Aufgabe entfernt, weil sie sich
immer mit einem heteronomen Gesetzgeber oder heteronomen ge-
wohnheitsrechtlichen Judikaten des gegebenen ,,positiven‘‘ Rech-
tes auseinandersetzen muf}, das sie weder ganz akzeptiert noch
— vor allem beziiglich der Kompetenz- und Verfahrensnormen —
ganz leugnen kann. Ubernimmt man aber Kants Lehre von der
Autonomie, so wird das Sollen nicht in seine letzten in der Er-
fahrung gegebenen Elemente aufgelost sondern aus einem allge-
meinen Sittengesetz deduziert, das in der Erfahrung gar nicht ge-
geben ist, und iiberdies bleibt die verpflichtende Kraft des hetero-
nomen positiven Rechtes unerklirt und die Gleichsetzung von
Macht und Recht, von Sein und Sollen im Rechts- und Staatsleben
mit allen ihren politischen Irrtiimern und MiBbriauchen bleibt un-
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widerlegbar. Die Auflésung alles Sollens in die konkreten ,,Urer-
lebnisse“, wie ich diese zu nennen versucht habe, ist daher von
grundlegender Bedeutung.

Nimmt man diese Zerlegung des Sollens in seine einfachsten
Erfahrungsbestandteile, in die autonomen Urerlebnisse des Sollens
vor, so zeigt sich, dal der Inhalt dieser Erlebnisse ganz gleichartig
ist, ob wir den Befehl nun dem ,,Recht‘ oder einer ,,Sittlichkeit*
in einem engeren, das Recht ausschlieBenden Sinne zuschreiben.
Daher habe ich die Einheit von Recht und Sittlichkeit — wenn man
unter beiden autonomes Sollen versteht — behaupten miissen. Was
den Unterschied zwischen beiden ausmacht, ist die Erscheinung
des ,,positiven Rechtes, mit der es der Jurist zu tun hat, nicht
aber der Ethiker im bisherigen engeren Sinn. Allein die Posi-
tivitat ist Tatsachlichkeit, wie ich oben im III.Abschnitt darzu-
legen versucht habe, und hat mit dem autonomen Sollen unmittel-
bar nichts zu tun. Geht man auf die Urelemente des Sollens zu-
riick, so hat man es nur mit einer einzigen Art von Erlebnissen
des: ,,Ich soll* zu tun, daher auch mit einem einheitlichen Wissens-
gebiet. Aus duBeren Griinden wird man zwischen der Ethik im
engeren Sinn und der Rechtswissenschaft auch weiter eine Schei-
dung aufrechterhalten diirfen, einigermafen dhnlich etwa der Tren-
nung, die man zwischen theoretischen und praktisch angewandten
Naturwissenschaften macht, nicht, weil es zwei prinzipiell ver-
schiedene naturwissenschaftliche Methoden géibe, sondern nur aus
ZweckmiBigkeitsriicksichten, die im Verhaltnis zur Methode
,,duBere‘‘ sind. Aber der Unterschied zwischen den beiden Wissen-
schaften vom Sollen liegt dann nur in den Tatsachen, auf die
das Sollen angewendet wird, nicht im Wesen des Sollens noch in
der Methode, in der das Sollen von der Wissenschaft behandelt
wird.

Daher gibt es nur eine einzige Frage nach der Allgemeingiiltig-
keit des Sollens und nicht zwei verschiedene Fragen nach der All-
gemeingiiltigkeit des Sittengesetzes und nach jener des autonomen
Rechtes.

Die Frage lautet: kann trotz der gegebenen Verschiedenheit
der subjektiven autonomen Erlebnisse des Sollens etwas absolut
Allgemeingiiltiges iiber den Inhalt des Sollens behauptet werden ?

Gemeint ist demnach hier nicht dasjenige, was ich friiher die
relative Allgemeingiiltigkeit eines Werturteils genannt habe, nim-
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lich die Tatsache, dal} viele Menschen, z.B. die Mehrheit in einem
gegebenen Staat zu einem gegebenen Zeitpunkt, in einem Wert-
urteil iibereinstimmen. Diese Tatsache ist als solche zwar ebenso
allgemeingiiltig, d.h. allen gegeben, wie irgend eine andere Tat-
sache, aber es gibt neben diesen Werturteilen auchsolche anderen,
vielleicht gerade entgegengesetzten Inhalts, die auch Anhinger
haben und uns gleichfalls alsTatsache gegeben sind, z. B.die Wert-
urteile der Minderheit in jenem Staat. Die Frage ist vielmehr, ob
sich iiber den Inhalt alles Sollens ohne Ausnahme etwas aussagen
1aBt, was jeder ohne Ausnahme anerkennen muB. Wir suchen
also ,,absolut allgemeingiiltige* oder ,,notwendige* Sitze
iiber den Inhalt des Sollens.

Im folgenden soll unter Allgemeingiiltigkeit die absolute All-
gemeingiiltigkeit verstanden werden.

Das Verfahren, welches unser Denken einschligt, um von kon-
kreten Gegebenheiten zu wenigstens relativ allgemeinen Sitzen
emporzusteigen, ist das der Induktion. Es kann nie zur Erkennt-
nis absoluter Gewiflheit, wohl aber zur Erkenntnis von Wahr-
scheinlichkeit und unter Umstéinden zu immer weiterer Steigerung
der Wahrscheinlichkeit bis nahe an die GewiBheit, bis zu so-
genannter ,,praktischer GewiBheit* fiihren.

Dieses Induktionsverfahren vollzieht sich in uns nach unaus-
weichlichen psychologischen Gesetzen. Wir kniipfen es nicht etwa
nur an eine Vielzahl von Erlebnissen, sondern oft an ein einziges.
Das gebrannte Kind fiirchtet das Feuer bekanntlich schon nach
einer einzigen Erfahrung, die es gemacht hat. Aus einer einzigen
Kostprobe eines Lebensmittels pflegen wir in der Regel ohne wei-
teres zu schliefen, daBl alle Bissen derselben Gattung ebenso
schmecken wiirden u.dgl. Ob und wie weit solche Induktions-
schliisse erkenntnistheoretisch-logisch berechtigt sind, ist zunéchst
noch nicht zu erértern. Jedenfalls sind sie eine gegebene unleug-
bare psychologische — und als Massenerscheinung soziologische —
Realitét.

Ich behaupte nun folgendes: Die ungeheure Mehrzahl der
Menschen schlieBt bei der ungeheuren Mehrzahl ihrer
Erlebnisse des Sollens vom Einzelnen auf das Allge-
meine. Dieser ProzeB vollzieht sich in der Regel ebenso, schon auf
Grund eines einzigen Erlebnisses, wie wir — in den friiheren Bei-
spielen — aus einer einzigen Beriihrung mit dem Feuer auf die ver-
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brennende Wirkung jedes Feuers oder aus einer einzigen Kostprobe
auf den gleichen Geschmack jedes Bissens gleicher Art schliefen.
Mit anderen Worten: Das Urerlebnis des Sollens, auch das
vereinzelte, istin der Regel mit der Vorstellung verbun-
den, daB jeder in der gleichen Lage ein inhaltlich
gleiches Sollen erleben wiirde. Dies und nicht ein ,,Bewuft-
sein einer Bestimmung des Willens unmittelbar durchs Gesetz‘ ist,
so behaupte ich, der in der Erfahrung gegriindete wahre Kern des
Gedankens Kants, daBl der Mensch im Bereiche der Autonomie
,nur seiner eigenen und dennoch allgemeinen Gesetzge-
bung unterworfen sei‘‘. Die ,,eigene Gesetzgebung‘‘ ist also kein
a priori feststehendes fiir alle Menschen gleich verbindliches Sitten-
gesetz sondern das Ergebnis eines, wenn auch im Unterbewuftsein
oder unklar sich vollziehenden Induktionsschlusses von der eigenen
Person auf die anderen. Vermoge dieses Schlusses betrachtet der
naive Mensch dasjenige, was er subjektiv fiir gut oder bose hilt,
kritiklos als objektiv, d. h. fiir alle, gut und bose, so wie er auf noch
primitiveren Stufen das, was ihm wohl schmeckt, fiir objektiv
wohlschmeckend halt.

Erst kritische Besinnung lehrt eine Minderzahl der Menschen,
daB der Inhalt des Sollens unter Umsténden fiir verschiedene Men-
schen bei gleichem Tatbestand ein verschiedener ist. Eine solche
Erkenntnis ist geeignet, zundchst zur ethischen Skepsis, zur Leug-
nung allgemeingiiltiger Werturteile und zur Gleichsetzung des
,»Sollens*“ mit beliebigem ,,Wollen‘‘ des Individuums zu fithren. Fir
das Zusammenleben der Menschen im Staate bedeutet dies Gleich-
setzung von Recht und Macht, und damit zunéchst Anbetung der
Gewalt des jeweiligen Machthabers, bei riicksichtsloser logischer
Folgerichtigkeit aber schlieBlich den schrankenlosen Egoismus
und Anarchismus von Stirners: Der Einzige und sein Eigentum.
Es ist ein Gliick fiir die Menschheit, da8 die grole Mehrzahl der
Menschen, die iiber den naiven Glauben an die Objektivitat ihrer
eigenen Werturteile hinauskommen, nicht imstande sind, in ihrer
Folgerichtigkeit so weit zu gehen. Die meisten begniigen sich da-
mit, die jeweilige Macht anzubeten und deren Befehle glaubig als
heteronomes Sollen hinzunehmen.

Allein es gibt doch einen Weg, der uns hindurchfiihrt zwischen
der Scylla der Anbetung auch der scheuBlichsten Gewaltherrschaft
und der Charybdis des absolut riicksichtslosen Egoismus und Anar-
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chismus. Die Menschheit sucht seit Jahrtausenden diesen Weg.
Aber wenn man sich nicht bei religiosen Dogmen beruhigen will,
die Andersgliubigen als unwahr gelten, wenn man Allgemein-
giiltiges finden will, das alle anerkennen miissen, so kann man
diesen Weg nicht finden, so lange man nicht alles Sollen in seine
letzten Urelemente zerlegt hat, ganz besonders nicht, so lange man
an ein apriorisch erkennbares allgemeinverbindliches Sittengesetz
oder andie verpflichtende Kraft heteronomen Gewaltrechtesglaubt.

Welches ist dieser Weg ? Er kann nur darin bestehen, daB die
erkenntnistheoretisch-logische Berechtigung jenes Schlusses vom
individuellen autonomen Sollen des Einzelnen auf ein allgemeines
Sollen gepriift wird.

Zunichst ist die Skepsis gegen den Induktionsschluff berech-
tigt. Wenn ich in der Erfahrung noch so oft, selbst millionenmal,
feststelle, daBl das Objekt der Gattung A die Eigenschaft B hat
oder daB die Ursache der Gattung C die Wirkung D hat, so ist dies
bekanntlich noch kein zwingender Beweis dafiir, daB es nicht
irgendwo und irgendwann ein A oder ein C gibt, bei dem sich dies
anders verhilt. Trotzdem ist es ebenso gewi, daB wir unaus-
gesetzt auf den verschiedensten Gebieten solche Induktionsschliisse
machen und daB sie sich in der Praxis weit iiberwiegend bewihren.
Ja, fast all unser Erkennen, fast alle unsere geistigen Errungen-
schaften beruhen auf solchen Induktionsschliissen, also auf Ver-
allgemeinerungen, welche im strengen Sinn ,,unzulissig® sind.
Wissen wir doch seit Hume, daB die praktische Anwendung des
Kausalgesetzes stets auf einer solchen ,,unzulissigen‘ Verallge-
meinerung beruht.

Ich behaupte nun: An dieser Unzuldssigkeit der Verall-
gemeinerung der Kausalverkniipfung #dndert sich gar
nichts, wenn man mit Kant die Kausalitit als Kategorie
betrachtet. Denn es bleibt die Frage offen, auf welche
Tatbestinde die Kausalverkniipfung angewendet wird
und auf welche nicht. Wir sind also doch genétigt, anzuneh-
men, daB hinter dem fiir unsere Logik nicht streng beweisbaren
Kausalgesetz eine Realitit steht, welche uns von Kindheit an,
ja auch Tiere, zwingt, dort, wo sie vorhanden ist und von uns er-
kannt wird, mit der durch sie bedingten Kausalverkniipfung wie
mit etwas absolut Sicheren zu rechnen und welche bewirkt, daB
die von uns angenommene Kausalverkniipfung sich auch in de
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Regel, abgesehen von einem gewissen Prozentsatz des indivi-
duellen Irrtums, im realen Leben bewihrt.

Ich spreche hiebei ganz allgemein von ,,Realitdt‘. Man konnte
geneigt sein, den Ausdruck , Kraft” zu setzen. Doch wiirde es zu
weit fithren, wenn wir hier die Probleme diskutieren wollten, welche
mit diesem Ausdruck aufgerollt werden.

Diese Realitit ist die Voraussetzung aller unserer Induktions-
schliisse. Wire sie nicht vorhanden, so wire alles Chaos und Zu-
fall, jedes Denken, ja selbst die einfachsten Verrichtungen des téig-
lichen Lebens wiren zwecklos, wir selbst wiren der absolut ohn-
michtige Spielball eines voéllig zusammenhanglosen Geschehens.
Nur jene Realitit macht es uns moglich, in gewissem Rahmen das
Geschehen zu beherrschen, indem wir durch eigene Handlungen
etwas bewirken. So oft die Natur uns gehorcht, von den alltdg-
lichen Verrichtungen angefangen bis zu den groBartigsten Errun-
genschaften der Technik, hat sich unsere Annahme, dafl es eine
solche reale Ordnung der Welt gibt, bestéatigt. Daher ist jeder ge-
zwungen, so zu handeln, daB er eine nicht nur in seinem Denken,
sondern auch auBerhalb desselben, ,,transzendent* in der Welt
existierende Ordnung voraussetzt, die sich im Kausalgesetz ver-
wirklicht. Unsere Induktionsschliisse aus einem konkreten Er-
lebnis bedeuten demnach einen Vorgang, mittelst dessen wir das
allgemeine ,,Gesetz‘, die reale transzendente Ordnung suchen,
deren Anwendungsfall der konkrete Fall ist. Das Kind, welches
jedes Feuer fiirchtet, nachdem es sich ein einzigesmal verbrannt
hat, denkt nicht an die Summe aller Feuer, die je in Vergangenheit,
Gegenwart und Zukunft existieren, sondern es schwebt ihm, wenn
auch unklar, die Uberzeugung vor, daB eine reale Ordnung des
Geschehens es unausweichlich macht, daB jedes beliebige Feuer
brennt.

Vom Standpunkt des kritischen Denkens aus ist man geneigt
zu sagen : das erkenntnistheoretisch-logische Recht des Induktions-
verfahrens beruht darauf, daB jene reale transzendente Ordnung
der Kausalitit ein unabweisliches ,,Postulat‘ unseres Strebens
nach Erkenntnis ist. Ich glaube jedoch, es liegt mehr als ein Po-
stulat vor, nimlich eine Grundlage zur Annahme einer unendlich
groBen Wahrscheinlichkeit. Diese Wahrscheinlichkeit sind wir ge-
zwungen fiir praktische Zwecke, z.B. auch bei der Beurteilung des
Tatbestandes bei Beantwortung der Frage: ,,Was soll ich ¢, als
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,,praktische GewiBheit” zu setzen, um nicht absoluter Skepsis
und absoluter Passivitit zu verfallen.

Doch es wiirde zu weit fithren, hier auf Erkenntnistheorie und
auf das Kausalititsproblem niher einzugehen.

Ich behaupte nun: Das Analoge wie in dem Gebiet des kau-
salen Geschehens gilt auch im Gebiet des Sollens. Unsere In-
duktionsschliisse suchen ein allgemeines ,,Gesetz —
nicht im Sinne Kants und der nachkantischen Ethik,
sondern im Sinne jener realen Ordnung, deren kon-
krete Anwendung mein Sollen ebenso wie das Sollen
jedes anderen ist, also jener realen Ordnung, welche
in vielen Fillen bewirkt, daB3 das Sollen verschiedener
Menschen bei gleichem Tatbestand inhaltlich gleich ist.

Wenn wir die Eigenschaft des Menschen, auf bestimmte Tat-
bestinde mit bestimmten Erlebnissen des Sollens zu reagieren,
seinen Charakter nennen, so kénnen wir sagen: Wir suchen das
Gesetz, welches den Charakter des Menschen und da-
mit auch den Charakter der Vélker und der ganzen
Menschheit beherrscht.

Der naive Mensch nimmt bei seinen Werturteilen entweder an,
daB jeder den gleichen Charakter habe wie er selbst, oder er be-
urteilt doch das sittliche Verhalten des anderen so, als ob es dem
gleichen Charakter entspringe. Fiir den ethischen Skeptiker ist
die Frage nach dem Charakter des Menschen in diesem Sinn gegen-
standslos. Jeder dagegen, der weder zu der einen noch zu der an-
deren Kategorie gerechnet werden will, muB sich fragen, ob es ein
Gesetz gibt, welchem die inhaltlich so verschiedenen konkreten
Erlebnisse des Sollens der Menschen gehorchen.

Die Frage nach diesem Gesetz habe ich bereits in meiner Rek-
toratsrede aufgeworfen. Im letzten Abschnitt meines Buches:
Der Wandel der Ideen Staat und Volk als AuBerung des Weltge-
wissens und in den letzten Abschnitten meines Buches: La Démo-
cratie habe ich versucht, einiges iiber dieses Gesetz zu sagen. Alles
dort Ausgefiihrte hier zu wiederholen und auf andere Fragenkom-
plexe als die dort behandelten auszudehnen, wiirde viel Raum be-
anspruchen und den Rahmen der vorliegenden Arbeit, die ja nur
die erweiterte Auflage einer kurzen Rede sein soll, génzlich spren-
gen. Noch einmal muf} ich daher die Verzeihung des Lesers er-
bitten, wenn ich auf die beiden genannten Werke verweise und die
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sich nach den beiden genannten Werken kurz gesagt um folgendes:
Wir miissen hypothetisch, aber mit groBer Wahrscheinlichkeit ein
Gesetz annehmen, welches das Sollen, den Charakter der Men-
schen beherrscht. Es geht dahin, daf die Anwendung von Gewalt
von Mensch gegen Mensch im Laufe der Geschichte allméhlich
— wenn auch mit Riickschligen — zuriickgedringt und insbe-
sondere im innerstaatlichen und zwischenstaatlichen Leben der
Gehorsam aus Furcht durch den Gehorsam aus KollektivbewuBt-
sein und Pflichtgefiihl ersetzt wird. Vielleicht ist dieses Gesetz
nur die Teilanwendung eines noch allgemeineren. Doch die Aus-
tithrung dieses Gedankens kann noch weniger an dieser Stelle ver-
sucht werden.

Wie immer man den Inhalt des gesuchten Gesetzes fassen mag,
jedenfalls sind wir wieder an einem der Angelpunkte des Weltge-
schehens angelangt, in denen Sein und Sollen zusammenfallen.
So wie im individuellen Urerlebnis des autonomen Sollens Sein
und Sollen eins sind, so sind sie es auch in jenem Produkt unserer
Induktionsschliisse, unserer Verallgemeinerung, das wir das ab-
strakte Gesetz des Sollens nennen kénnen. Ob man sich nun unter
diesem QGesetz einen personifizierten Gesetzgeber, eine Gottheit
mit menschenihnlichem BewuBtsein vorstellt, bei der dann Sollen
und Wollen, Autonomie und Heteronomie letztlich zusammenfiele,
oder ob man andere metaphysische Annahmen zugrundelegt, ist
fir die hier gestellte Frage gleichgiiltig. Wie immer man sich dieses
letzte, oberste, allgemeinste Gesetz des Sollens vorstellen mag,
jedenfalls muf} es zugleich eine die Welt beherrschende Pflicht und
eine in der Welt sich tatséchlich bewihrende Ordnung sein, es ist
notwendigerweise, zugleich ein Sollen und ein Sein in jenem engeren
Sinne, in welchem Sein und Sollen Gegensitze sind.

Dies ist die Konsequenz, die unser Denken durch die Gesetze
der Logik aus dem factum unserer Erlebnisse des Sollens zu ziehen
gezwungen wird, wenn wir uns weder mit absoluter Skepsis, Passi-
vitdt und Anarchie noch mit unklarer, unserem Denken nicht stand-
haltender Vermengung von Sein und Sollen zufrieden geben.

Das Gesetz muB erstens ein Sollen sein. Denn meine Induktion
schlieft aus dem Erlebnis: ,,Ich soll‘‘ nicht: ,,Jeder muB‘, son-
dern: ,,Jeder soll“. Kausalgesetzliche Verallgemeinerungen im
Gebiet des Seins, z.B. jene der materialistischen Geschichtsauf-

Laun, Recht und Sittlichkeit. 3. Aufl. 6
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fassung oder der kausalwissenschaftlichen Rassenkunde kénnen
ohne einen logisch unzuldssigen und daher allerhand politischen
MiBbrauch ermoglichenden Sprung aus dem Sein ins Sollen weder
aus den Forderungen des Gewissens und Rechtsgefiihls erschlossen
werden, noch kénnen sie je zu einem Sollen, zu ethischen oder
rechtlichen , Pflichten®, zu einem moralischen Gesetz fiihren.
Denn aus dem Sollen folgt kein Sein und aus dem Sein kein Sollen.
Daher kann weder die materialistische Geschichtsauffassung noch
die kausalwissenschaftliche Rassenkunde eine imperativische
Ethik und Rechtswissenschaft begriinden, sie konnen nie sittliche
oder rechtliche Forderungen rechtfertigen.

Jenes allgemeine Gesetz des Sollens, das wir in unseren In-
duktionsschliissen, in unserer Verallgemeinerung suchen, muf} aber
zweitens zugleich eine reale Ordnung der existierenden, der seien-
den Welt sein. Sonst wire das individuelle Sollens-Erlebnis des
Einzelnen nicht die konkrete Anwendung der abstrakten Welt-
ordnung, in meinem personlichen Erlebnis des Ich soll wiirde sich
nicht ein allgemeines Ganzes bewéahren wie sich das Kausalgesetz
in unseren Erlebnissen von konkreter Verursachung bewéhrt, son-
dern die Erlebnisse des Sollens stiinden isoliert und chaotisch
nebeneinander und die Induktion wére unberechtigt, ein Gaukel-
spiel, das uns die Natur vortduschte. Der Determinist wird dieses
Sich-Bewihren des allgemeinen Weltgesetzes im konkreten Er-
lebnis des Sollens Kausalitdt nennen, der Indeterminist wird in
der jedesmaligen Entscheidung des Ich zwischen der Befolgung des
selbsterlebten Imperativs: ,,Ich soll* und den entgegenwirkenden
Motiven einen ursachlosen Anfang einer neuen Kausalreihe sehen.
Aber beide miissen, wenn sie dem Chaos, der absoluten ethischen
Skepsis und der Konsequenz der Anarchie entgehen wollen — und
dazu zwingt sie unser Trieb zu jener Induktion — in dem indivi-
duellen Erlebnis des Sollens eine allgemeine reale transzendente
Weltordnung sehen. So miindet z.B. der christliche Glaube an
den Indeterminismus, wie er etwa der Ethik des Katholizismus
und anderer christlicher Bekenntnisse zugrundeliegt, in den Glau-
ben an eine von Gott gewollte real wirkende sittliche Weltordnung
ganz bestimmten materialen Inhaltes. Jede andere Religion, jede
andere Philosophie muB nach einer solchen sittlichen Weltordnung,
wenn auch anderen Inhalts, suchen, wenn sie nicht von der uner-
bittlichen Konsequenz der Logik der ethischen Skepsis und der
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Anarchie zugetrieben werden und jenen unseren Trieb zur ethischen
Induktion als eine Liige der Natur hinstellen will.

Unser Ergebnisist: Sowie wir zwarniemalsmitabsoluter
Sicherheit, aber unausweichlich mit einer d4uflerst ho-
hen Wahrscheinlichkeit die transzendente Geltung
einer kausalen Weltordnung annehmen miissen, so
miissen wir auch die transzendente Geltung einer sitt-
lichen Weltordnung annehmen.

Dennoch gibt es einen grofien Unterschied zwischen den beiden
Induktionsreihen, die zu den beiden Weltgesetzen fiihren. Er liegt
in dem Grade der Wahrscheinlichkeit, mit der wir einen bestimmten
Inhalt der Weltordnung annehmen.

Das Kausalgesetz bewihrt sich Millionen und Abermillionen
Menschen beinahe in jeder Sekunde ihres Lebens. Wollte es je-
mand vollig leugnen, so kénnten wir ihn nur als wahnsinnig be-
trachten, jedenfalls stiinde er auBlerhalb jeder Gemeinschaft des
Denkens, jede Verstindigung mit ihm wére praktisch unméglich.
Dies gilt, trotzdem iiber die Verursachung eines konkreten Vor-
ganges die Menschen sehr oft verschiedener Meinung sind. Ich
habe daher oben gesagt, das Kausalgesetz gilt mit , praktischer
GewiBheit‘.

Die sittliche Weltordnung bewéhrt sich zwar auch im Leben
von Abermillionen in ungezihlten konkreten Féllen, aber doch
verhiltnismédfig sehr viel weniger hiufig als das Kausalgesetz.
Die Zahl der Fille, in denen wir ein Sollen erleben, ist ein ver-
schwindender Bruchteil der Zahl der Fille, in denen wir unser
ganzes Leben lang Stunde fiir Stunde in unserem Denken und
Handeln von der Kausalititsverkniipfung Gebrauch machen.
Innerhalb aller Erlebnisse des Sollens sind die individuellen Ver-
schiedenheiten unvergleichlich gréBer als innerhalb der Meinun-
gen iiber Kausalverkniipfungen. Uber die meisten ethischen und
rechtlichen Fragen denken die Menschen, Volker und Zeiten ganz
verschieden ; eine Einigkeit, wie sie iiber ungezahlte kausale Vor-
ginge besteht, gibt es im Gebiet des Sollens, wenn iiberhaupt, nur
beziiglich ganz weniger Fragen, wahrscheinlich beziiglich keiner
einzigen. Auch gibt es anscheinend Menschen ohne die Fahigkeit,
ein Sollen zu erleben. Wir nennen sie z.B. ,,gewissenlose’* oder
,skrupellose‘‘ Menschen, ,,absolute Egoisten‘‘ u.dgl. Mogen jene,
die wirklich gar kein Sollen erleben, vielleicht sehr selten sein,

6%
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als Wahnsinnige betrachten wir sie keinesfalls, eine intellektuelle
Verstindigung mit ihnen ist durchaus méglich, und der konse-
quenteste Vertreter ihrer Art, die Welt zu sehen, Max Stirner,
genieBt das Ansehen eines bedeutenden Denkers. Ja eine weniger
konsequente ethische Skepsis ist ungeheuer verbreitet. Sie zeigt
sich z.B. bei Hume, in der positivistischen Philosophie seit Au-
gute Comte, im Marxismus, bei vielen Vertretern der organi-
schen Staatslehre und der Rassentheorie, aber auch bei den meisten
jener Politiker verschiedenster Richtung, welche sich darauf be-
rufen, daf sie eine allen Phantastereien abgekehrte ,,Realpolitik*
betreiben, womit sie in der Regel meinen, da$ sie eine allem Sollen,
aller Anerkennung von sittlichen Pflichten abgekebrte Politik des
Egoismus ihrer Partei, ihrer Interessengruppe, ihrer Klasse, ihres
Staates oder ihres Volkes gegen andere Gruppen betreiben.

Die sittliche Weltordnung ist uns also nicht ganz so selbstver-
stindlich wie die kausale. Ja, der bedeutendste und originellste
Ethiker, den die Geschichte kennt, Kant, hat an der Beweisbar-
keit der sittlichen Weltordnung so sehr verzweifelt, daB er sie nur
als ein vollig inhaltsleeres formales Denkgesetz dartun will.

Dennoch sind wir durch unseren Trieb zur Induktion genétigt,
in unserem Sollen etwas zu sehen, das iiber unser eigenes Innen-
erlebnis hinausweist. Wir unterscheiden ganz deutlich: Ich will
und: Ich soll, und wenn wir uns priifen und fragen, worin der
Unterschied besteht, so ist nach meiner Behauptung die Antwort:
Ich soll eben nicht alles, was ich gerade will, sondern nur das-
jenige, was, wenn ich nachdenke, meines Dafiirhaltens auch ein
beliebiger anderer an meiner Stelle zu tun verpflichtet wire.

Die Wissenschaft darf zwar nicht, wie vielfach der naive Mensch,
das personliche Sollen des Einzelnen kritiklos fiir ein allgemein-
verbindliches Gesetz hinnehmen; sie darf aber auch nicht, wie es
im allgemeinen die ethische Skepsis, der Materialismus und der
philosophische Positivismus tun, jenen Unterschied zwischen dem
Ich will und dem Ich soll iibersehen und die von den Menschen
immer wieder aufgeworfene Frage: Was soll ich ? unbeantwortet
lassen oder mit kausalen Erkldrungen falsch beantworten.

Was kann die Wissenschaft aber iiber das Sollen aussagen ?

Wenn sie allgemeingiiltig sein will, muB sie voraussetzungslos
in dem Sinne sein, daB sie nicht Dogmen, an die der eine glaubt,
die der andere aber ablehnt, als erwiesene Wahrheiten hinnimmt.



79

Auf Tatsachen aber darf sie sich stiitzen. Solche Tatsachen sind
uns gegeben. Das Sollen, das ein Individuum erlebt, ist zugleich
auch eine Tatsache. Von Bedeutung sind die Werturteile haupt-
sichlich, soweit sie in sehr grofier Zahl auftreten: Werturteile
oder Erlebnisse des Sollens als Massenerscheinungen.

Die Werturteile oder Erlebnisse des Sollens als Massenerschei-
nungen miissen unter einem doppelten Gesichtspunkt betrachtet
werden : erstens als gleichzeitige Erscheinungen, zweitens in ihrem
zeitlichen Nacheinander.

Die gleichzeitige Ubereinstimmung der Werturteile einer
grofen Zahl von Menschen beziiglich gleicher tatséchlicher Vor-
aussetzungen kann man — je nach der Haufigkeit dieser Wert-
urteile im Verhéltnis zu Urteilen anderen Inhalts — die ,,relative‘’
Allgemeingiiltigkeit des Werturteils nennen. Sie ist grundsitz-
lich etwas anderes als die absolute Allgemeingiiltigkeit, die keine
Ausnahmen zuldBt. Aber der praktische Staatsmann und der
Soziologe, die im allgemeinen beide nur mit Typen und nicht mit
ausnahmslosen Erscheinungen des gesellschaftlichen Lebens ar-
beiten, kénnen und miissen sich mit der relativen Allgemeingiiltig-
keit begniigen, da die absolute unerreichbar ist. Viele Regeln guter
Gesetze, z.B. eines solchen iiber biirgerliches Recht, entsprechen
einem relativ allgemein vorhandenen Rechtsgefithl. Relativ all-
gemein sind unter normalen und ruhigen Verhéltnissen im Staate
Patriotismus oder Staatsgefiihl, im Volk im natiirlichen Sinn
Volksgefiihl oder Nationalgefiihl verbreitet. Das positive Recht,
die heteronomen Befehle der Machthaber im Staate, werden, zum
Unterschied von den Regeln in einer Riuberbande, zum grofien
Teil vom Staatsgefiihl, im national einheitlichen Staat auch vom
Nationalgefiihl getragen. So kann man fiir viele Fragen, in denen
die Zahl der Ubereinstimmenden im Verhiltnis zur Zahl der An-
dersdenkenden sehr groB ist, von einem Gewissen und Rechts-
gefiihl des Volkes — entweder des Staatsvolkes oder des Volkes im
natiirlichen Sinn — sprechen. In weniger zahlreichen Fragen, aber
im ausgedehnteren Geltungskreise, kann iiber einzelne Staaten
und Vélker hinaus eine Ubereinstimmung des Gewissens und
Rechtsgefiihls der Menschen festgestellt und so von einem Welt-
gewissen und Welt-Rechtsgefithl gesprochen werden.

Alle diese Fragenkomplexe habe ich im dritten Teil meiner
mehrfach zitierten Arbeit: Der Wandel der Ideen, Staat und Volk
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als AuBerung des Weltgewissens niher untersucht und ich muB
hier nochmals auf das dort Gesagte verweisen.

Kann man nun aus der relativen Verbreitung eines Werturteils
auf dessen Allgemeinverbindlichkeit, auf dessen absolute Richtig-
keit schlieBen ¢ Mit anderen Worten : ist ein Werturteil darum ab-
solut richtig, weil es die Mehrheit, oder doch eine ganz besonders
groBe Mehrheit, ja in einem gegebenen Kreis vielleicht die Ein-
stimmigkeit fiir sich hat, und hat die Minderheit darum absolut
Unrecht, weil sie die Minderheit ist ?

So gestellt muf} die Frage verneint werden. Wenn eine noch so
groBe Mehrheit in einem Kreise noch so fest iiberzeugt ist, die
Sonne bewege sich um die Erde, so bildet dies noch keinen Be-
weis. Ebenso unzuverlissig ist die Uberzeugung der Menschen,
daf ihre iibereinstimmenden sittlichen Werturteile absolut richtig,
also allgemein verbindlich seien. Mit der Frage iiber den Wert
oder Unwert der Demokratie hat dies nichts zu tun, wie ich in
meinem Buche: La Démocratiel ausgefiihrt habe.

Dennoch ist die Verbreitung und die relative Allgemeingiiltig-
keit der Werturteile nicht bedeutungslos. Man mu8 nur den Blick
iiber den einzelnen Zeitpunkt hinaus auf das zeitliche Nachein-
ander im Weltproze8, in der Weltgeschichte, richten. Man muf3
also an die Stelle der statischen eine dynamische Betrachtung
setzen und das Sich-Gleich-Bleiben und den Wandel der Wert-
urteile untersuchen.

Auch diese Frage habe ich in den letzten Abschnitten meiner
beiden eben zitierten Arbeiten behandelt. Ich muf3 mich hier aber-
mals damit begniigen, mich auf das dort Gesagte zu berufen, und
etwa noch auf die Stellungnahme der Kritik? verweisen. Ver-
schiedene Sitze des Sollens, sittlich-rechtliche Forderungen, ge-
winnen im Laufe der Geschichte eine immer gréBere relative All-
gemeingiiltigkeit. Sie bedeuten die Zuriickdringung der Gewalt
von Mensch gegen Mensch. Daher kénnen wir mit Wahr-
gcheinlichkeit, wenn auch nicht mit GewiBheit, einen
Sinn der Entwicklung dahin feststellen, dafl die Ge-
waltanwendung unter den Menschen allméhlich, wenn

1 S. 172ff., insbesondere 179, 180, mit 15ff.

2 Insbesondere auf Schiicking: Die Friedenswarte, XXXIII. Jahrg.
1933, Heft 10, S. 261 ferner auf den Leitartikel: Das Weltgewissen von G. P.
in der Deutschen Zeitung Bohemia, Prag, Nr. 277, vom 26. November 1933.
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auch mit Riickschligen, immer mehr durch das sitt-
lich-rechtliche Handeln verdringt wird.

Wenn diese meine Beobachtung richtig sein sollte, ergibe sie
die Bestdtigung der Lehre von der Autonomie des Rechts von einer
neuen Seite. Vom Boden der Heteronomie des Rechts aus sind
Recht und Staatsverfassung ein Ergebnis der Macht und Willkiir
des Gesetzgebers und daher zufillig, es sei denn, dafl man einen
deus ex machina in Gestalt eines gottlichen oder natiirlichen
Rechts einfiihrt, an den Andersdenkende nicht glauben, oder dag3
man sich mit einer materialistischen Erklarung des Weltgeschehens
begniigt, die folgerichtig zu schrankenlosem Egoismus und Anar-
chismus, zum ,,Recht des Stirkeren, d.h. zur Leugnung jedes
Rechts, filhren mufl. Die Lehre von der Autonomie des Rechts
gestattet uns, die ganze Rechts- und Verfassungsgeschichte aller
Vélker und Staaten und damit die Weltgeschichte unter einem
neuen Gesichtspunkt zu verstehen: als das Erwachen und Er-
starken des Gewissens und Rechtsgefiihls der Mensch-
heit. Das Endziel wire dann das absolut allgemein-
giltige autonome Recht, das ,richtige” Recht, das
Idealrecht.

Heute kennen wir dieses Idealrecht nicht. Aber das Ideal-
recht verwirklicht sich, wenn wir jenen Entwick-
lungsprozell voraussetzen, allméhlich in immer stei-
gendem MaB in denjenigen sittlich-rechtlichen Forde-
rungen, die sich durch Jahrhunderte bewdhren und an
relativer Allgemeingiiltigkeit, wenn auch mit Riick-
schligen, zunehmen. Es ist nicht ein ,,Naturrecht mit
wechselndem Inhalt, sondern es ist das Erwachende,
das Dauernde und das Wachsende im Wechsel der Vol-
ker und der Zeiten.

V. Volksrecht gegen Juristenrecht.

Nach der bisherigen Vorstellung vom Recht hat der eine zu
befehlen und der andere zu gehorchen, das Recht ist ,,heteronom*.
Zu befehlen haben die Gesetzgeber und die Behorden im weitesten
Sinn. Alle, soweit sie nicht als Gesetzgeber oder Behorden tétig
sind, kurz gesagt, die groe Masse des ,,Volkes* hat zu gehorchen.

Dennoch ist die Vorstellung schon uralt, da die letzte Quelle
des Rechts im Denken und Fiihlen des Volkes, der Gehorchenden,
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zu suchen sei. Seitdem die griechischen Denker die Unterschei-
dung zwischen dem ,,natiirlich Gerechten und dem , kraft Ge-
setzes Gerechten‘’ zur Grundlage ihrer Betrachtung des Rechts
gemacht haben, ist immer wieder behauptet worden, daB die Be-
fehle der Gesetzgeber und Behorden nicht immer dem Rechts-
empfinden des Volkes entsprechen, und man schlo8 vielfach dar-
aus, dafl es zweierlei ,,Recht* geben miisse, eines, das von Gesetz-
gebern und Behorden geschaffen sei, und eines, das unmittelbar aus
der Natur des Menschen hervorgehe. So hat man meist ein ,,Na-
turrecht’‘ dem ,,positiven Recht* gegeniibergestellt.

Auch dieses Naturrecht stellte und stellt man sich heteronom
vor. Daher mufite und muBl man nach einer besonderen Quelle
dieses Rechtes suchen. Entweder es wird unmittelbar aus den Be-
fehlen einer Gottheit, aus religiosen Dogmen, abgeleitet ; oder man
begniigt sich damit, das Naturrecht als einen notwendigen Teil
der Weltordnung vorauszusetzen und sucht es bald deduktiv durch
apriorische Vernunftspekulation, bald induktiv aus biologischen
und soziologischen Naturgesetzen zu erschlieBen.

Es ergibt sich so die Vorstellung von zwei heteronomen
Rechtsordnungen neben- oder iiber- und untereinander.

Nach allem bisher Ausgefiihrten bedarf es keiner naheren
Stellungnahme zu den einzelnen Naturrechtslehren. Wenn ich die
verbindliche Kraft einer heteronomen Rechtsordnung leugne, so
leugne ich auch diejenige zweier.

Den Glauben an das Naturrecht hat die historische Rechts-
schule aus der Wissenschaft und Praxis des Rechts verdringt.
Man erkannte, dafl alles tatsichlich gehandhabte positive Recht
geschichtlich bedingt ist. So setzte man an die Stelle eines allge-
mein-menschlichen Naturrechtes einen besonderen ,,Volksgeist
jedes Volkes. Aber was ist der ,,Volksgeist‘‘, wenn alles Recht
heteronom ist ¢ Wer befiehlt ? Die historische Schule hat sich gar
nicht bemiiht, dieser Frage auf den Grund zu gehen. Der Volks-
geist befiehlt eben ganz einfach in den Formen des positiven Ge-
wohnheits- und des Gesetzesrechts. Dafl man dann folgerichtig
einen besonderen Volksgeist von Schwarzburg-Sondershausen oder
ReuB jiingere Linie annehmen miiBite, storte die historische Schule
ebensowenig wie etwa die Erwigung, dafl in der absoluten Mon-
archie der Monarch der alleinige Erzeuger des Volksgeistes wire.

Wenn der Volksgeist sich nur im positiven Recht duBert, gibt
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nome Rechtsordnung, das ,,positive‘‘ Recht, und nicht zwei. So
fithrt die historische Schule notwendig zum juristischen Positivis-
mus. Sobald der Volksgeist aber nicht unmittelbar Recht erzeugen
kann sondern nur durch Gesetzgeber und Behérden, wird er dem
Juristen gleichgiiltig. , Rechtlich relevante‘‘ oder ,,rechtsverbind-
liche** Befehle sind nur jene der Gesetzgeber und Behérden. Der
Gesetzgeber ist allméchtig und souverdn. Da auch der Staat als
allméchtig und souverdin vorgestellt wird, niemand aber daran
denkt, zwei allméchtige und souverdne Gebilde nebeneinander an-
zunehmen, miissen Recht und Staat und damit Recht und Macht
identifiziert werden. Gegeniiber der Allmacht des Gesetzgebers
sind die Behérden Subsumptionsautomaten. Um das Rechts-
gefithl der Gehorchenden, des , ,Volkes, auch um das eigene
Rechtsgefiihl, haben sie sich nicht zu kiimmern. Was von den
Behorden verlangt wird, ist also: Rechtskenntnis, Logik, Kadaver-
gehorsam. Nicht Aufgabe der Behorden ist eine Feststellung und
unmittelbare Anwendung der Forderungen des ,,Volksgeistes*, des
Volksempfindens, es sei denn, dafl ausnahmsweise der Gesetzgeber
eine Vollmacht zu einem ,,Ermessen‘ gegeben hat, welches ein
solches Vorgehen gestattet.

Ein Volksrecht, das unabhingig von der Allmacht des Gesetz-
gebers bestiinde, gibt es demnach fiir den juristischen Positivismus
nicht.

Dem juristisch nicht Gebildeten ist jedoch ein solcher Kadaver-
gehorsam und eine derartige Vergottlichung des staatlichen Ge-
setzgebers unverstindlich. Im allgemeinen glaubt der Laie, wenn
auch unklar, an ein natiirlich Gerechtes, an ein Naturrecht, und
kann es nicht verstehen, dafl die Gesetzgeber und in deren Auftrag
die Behorden wirklich alles Beliebige sollen befehlen diirfen. Dazu
kommt, daB das gehorchende Organ zu dem absoluten Gehorsam
gegen beliebige, nicht im eigenen Rechtsgefiihl wurzelnde Befehle
des positiven Rechtes auch einer genauen verstandesmifigen
Kenntnis dieser Befehle bedarf. Daher braucht der Staat ein
Riickgrat von juristisch gebildeten Funktiondren. Zwar hat er
auch viele Organe ohne solche Vorbildung und gerade die hochsten
werden in der Regel unter anderen Gesichtspunkten als dem der
Vorstudien berufen. Aber auch die nicht juristisch gebildeten
Organe, auf welcher Stufe der Hierarchie immer sie stehen,
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miissen sich dem positivistischen Geist, der die ganze Staatsma-
schine beherrscht, absolut unterordnen. Sie werden daher von
Juristen beraten, unterwiesen oder befehligt. Die entscheidenden
Entwiirfe der wichtigeren Gesetze, Staatsvertrige, Verordnungen,
Urteile und Verfiigungen aller Art stammen in der Regel aus der
Feder juristischer Referenten, auch wo Laien die letzte Entschei-
dung haben. Haben Laien ganz selbstindig vorzugehen, so sind
sie iiberwiegend noch viel buchstabengetreuer als die Juristen, weil
sie sich in der Kenntnis des positiven heteronomen Rechtes weniger
sicher fiihlen.

Man darf demnach das tatsichlich gehandhabte Recht, wie es
unter der Herrschaft des Positivismus geworden ist, ein ,,Ju-
ristenrecht‘‘ nennen, gleichgiiltig, ob die einzelne Bestimmung
von Juristen oder von Laien geschaffen und ausgefiihrt wird.

Die Lehre des Positivismus bedeutet also: Es gibt nur ein
Recht, das ,,positive’‘. Im Besitz dieses Rechtes sind heute im
wesentlichen die Juristen und nebenher auch die von diesen be-
ratenen, unterwiesenen oder befehligten, als 6ffentliche Organe
tatigen Laien. Gegeniiber diesem Rechte ist das Rechtsempfinden
der Gehorchenden bedeutungslos, es gibt kein ,,Volksrecht*.
Diese Vernachlissigung des Rechtsgefiihls des Volkes durch Ge-
setzgeber und Juristen ist der Grund, warum man ganz allgemein
und in den verschiedensten Léndern iiber die Allmacht und Will-
kiir der Gesetzgeber und die ,,Weltfremdheit‘‘ der Juristen zu
klagen pflegt. Aber wie es besser machen ?

Nur wenige Thoeretiker haben es gewagt, gegen diesen Posi-
tivismus im Namen des Rechtsgefiihls anzukimpfen. Man faft
die wichtigsten unter ihnen unter dem allerdings nicht eindeutigen
und verschieden abgegrenzten Begriff der Freirechtsbewegung zu-
sammen. Sie wollen, dafl der Richter nach Rechtsgefiihl, unter
Umsténden auch gegen das Gesetz, entscheide. Sie haben durch
Kritik z.T. sehr Wertvolles geleistet. Aber aufbauend kénnen alle
derartigen Bestrebungen, mag man sie wie immer nennen, nichts
schaffen, was grundsétzlich den Positivismus verdringen konnte.
Denn sie kénnen nicht erkliren, warum der heteronome Befehl des
souverdnen Richters eine héhere verbindliche Kraft haben soll als
der heteronome Befehl des souverinen Gesetzgebers. Man setzt
offenbar voraus, daB der Richter ein besseres Sprachrohr des
Rechtsgefiihls des Volkes sei als der Gesetzgeber. Aber dies kann
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sich auch umgekehrt verhalten. Uberdies ist die souverine Ent-
scheidung des Richters aus dem Rechtsgefiihl im allgemeinen nur
im Privatrecht und dessen Nebengebieten und auch da nur in be-
schrinktem Umfang, im iibrigen nur in einzelnen Teilgebieten des
Rechtes denkbar, dagegen undenkbar vor allem in denjenigen
Kompetenz- und Verfahrensnormen, welche die Grundlage der
ganzen positiven Rechtsordnung bilden, sonst wiirde alles in Will-
kiir aufgelost. Kompetenz- oder Verfahrensnormen sind das Riick-
grat jedes ,,positiven, jedes tatsichlich gehandhabten Rechtesund
jeder staatlichen Ordnung. Konnte jedes Organ nach seinem
Rechtsgefiih] seine eigene Kompetenz veriandern und sich von zwin-
genden wesentlichen Vorschriften des Verfahrens losbinden, oder
konnte gar jeder sich nach seinem eigenen Rechtsgefiihl eine Kom-
petenz beilegen, die ihm nicht auf Grund bestehender Kompetenz-
und Verfahrensvorschriften iibertragen worden ist, so gibe es keine
positive Rechts,,ordnung‘ sondern Chaos und Anarchie.

Die Freirechtshewegung und alle dhnlichen Bestrebungen kén-
nen daher, so niitzliche Kritik sie auch im einzelnen fiir die Aus-
legung des positiven Rechtes iiben mogen, doch den Grundlagen
des juristischen Positivismus nichts anhaben. Es ist notwendig
vollkommen aussichtslos, auf diesem Wege weiterzugehen. Schon
die erste praktische Frage kann nicht beantwortet werden: wann
darf der Richter zugunsten des Rechtsgefiihls gegen das Gesetz
entscheiden und wann nicht ?

Der juristische Positivismus hat sich denn auch in der Praxis
unbeschrankt behauptet.

Aber es ist nicht moglich, eine so ungeheure geistige Kraft wie
das Gewissen und RechtsbewuBtsein des Volkes dauernd auszu-
schalten. Geht der Gesetzgeber zu weit, so zeigt sich schlieBlich
doch, daB nicht er sondern das Rechtsgefiihl des Volkes die letzte
Entscheidung hat und daB folglich der vermeintlichen Allmacht
des Gesetzgebers Schranken gezogen sind, die er nicht iiberschrei-
ten kann, ohne offenbar ,,Unrecht’‘ zu begehen.

Eines der bemerkenswertesten Beispiele bildet der Kampf, der
in Deutschland zur Zeit der Inflation um die vom Gesetzgeber
anbefohlene Fiktion gefiihrt worden ist, daB die ,Mark gleich
Mark** sei, d.h. daB die Mark im Sinne der Rechtsvorschriften
und Rechtsgeschéfte aus den verschiedensten Zeiten trotz der un-
geheuren Verdnderung ihrer realen Kaufkraft fiir den Bereich des
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positiven deutschen Rechtes immer als gleichwertig, als sich gleich-
bleibend zu betrachten sei. Es ist wohl tiberfliissig, diesen Kampf
hier im einzelnen darzustellen. Er gipfelte bekanntlich in einer
Eingabe, die der Vorstand des Richtervereins beim Reichsgericht
am 8.Januar 1924 an die Reichsregierung gerichtet hat und die in
der Deutschen Richterzeitung, 16.Jahrgang, 1924, Spalte7 und 8,
abgedruckt ist. Diese Eingabe stiitzt sich besonders auf die Ent-
scheidung des 5.Zivilsenats des Reichsgerichts vom 28.November
1923, welche im Grundsatz dem Schuldner die Befugnis abge-
sprochen hatte, eine in besserem Geld begriindete Schuld in ent-
werteter Papiermark zu tilgen und die Loschung der Hypothek
zu verlangen. Der Vorstand des Richtervereins wendet sich nun
gegen ein beabsichtigtes gesetzliches Verbot der Aufwertung von
Hypotheken. Er sagt, sich auf jenes Judikat beziehend: ,,Wenn
der hochste Gerichtshof des Reiches nach sorgfiltiger Erwigung
des Fiir und Wider zu einer solchen Entscheidung gelangt ist, so
glaubt er von der Reichsregierung erwarten zu diirfen, daB die von
ihm vertretene Auffassung nicht durch einen Machtspruch des Ge-
setzgebers umgestoflen wird. Gestiitzt ist die Entscheidung auf
den grofen Gedanken von Treu und Glauben, der unser Rechts-
leben beherrscht, gestiitzt auf die Erkenntnis, daB ein ferneres
Festhalten an der Vorstellung, Mark sei gleich Mark, zu einem
hochsten MaBle des Unrechts fiihren wiirde, unertriiglich in einem
Rechtsstaat.” ,,Dieser Gedanke von Treu und Glauben steht
auBerhalb des einzelnen Gesetzes, auBlerhalb einer einzelnen posi-
tiv-rechtlichen Bestimmung. Keine Rechtsordnung, die diesen
Ehrennamen verdient, kann ohne jenen Grundsatz bestehen. Dar-
um darf der Gesetzgeber nicht ein Ereignis, das Treu und Glauben
gebieterisch fordern, durch sein Machtwort vereiteln.

Damit haben die héchsten deutschen Richter ausgesprochen,
daBl es etwas gebe, was der Gesetzgeber nicht ,,darf, daB das
positive Recht im héchsten MaBe ,,Unrecht‘ sein kénne und daB
das vom Gesetzgeber unrechtmiBig Verfiigte zwar ein ,, Macht-
spruch‘‘ sei, aber den Ehrennamen, Teil einer ,,Rechts‘‘ordnung
zu sein, nicht verdiente.

Welch ungeheuren Dienst die deutsche Justiz der Sache des
Rechts als einem allgemein menschlichen Wert, dem Ansehen und
den wirtschaftlichen Interessen des deutschen Volkes und sich
selbst erwiesen hitte, wenn sie solche Sitze wesentlich frither ent-
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schieden und beharrlich vertreten héitte, ist hier nicht zu unter-
suchen. Sie war eben, wie die ganze Juristenwelt, durch das posi-
tivistische Dogma von der Allmacht des Gesetzgebers geblendet
gewesen. Aber in letzter Minute hat sie doch daran gezweifelt.

Der Vorstand des Richtervereins meint zwar offenbar, noch auf
dem Boden des Positivismus zu stehen, indem er sich auf den auch
vom positiven Recht anerkannten Grundsatz von ,,Treu und
Glauben‘‘ beruft. Aber nach positivem Recht darf der Richter
nach Treu und Glauben nur entscheiden, wenn und soweit das
Gesetz oder Gewohnheitsrecht ihm hiezu die Vollmacht gibt. Der
Gesetzgeber kann diese Vollmacht nach positivistischer Lehre
jederzeit beliebig einschrinken oder entziehen. Gerade hiegegen
aber wendet sich die Eingabe. Sie leugnet die rechtliche Allmacht
des Gesetzgebers.

Denn wenn der Gesetzgeber etwas nicht ,,darf”, wenn etwas,
was er verfiigt, nur ,,Machtspruch bleibt und nicht ,,Recht‘ wird,
so muB es iiber dem Gesetzgeber ein Recht geben, das auch ihn
verpflichtet, das seine Kompetenz umschreiben und beschrinken
kann. Der Gesetzgeber, hier der Reichstag, hitte nicht mehr, wie
es der Positivismus lehrt, die Kompetenzhoheit, diese lige bei dem
hoheren ,,Recht‘‘. Dieses héhere Recht ist nach meiner Behaup-
tung nichts anderes als das autonome Rechtsgefiihl des Volkes.

Aber wer soll bindend feststellen, was die Rechtsiiberzeugung
des Volkes ist ? Der Positivismus behauptet: der Gesetzgeber, die
Freirechtsschule behauptet: der Richter im allgemeinen, und die
zitierte Eingabe des Vorstandes des Richtervereins beim Reichs-
gericht behauptet: fir das deutsche Recht das Reichsgericht.

So sehr sich nun auch unser Rechtsgefiihl dagegen strauben
mag, daB die Mark ihrem billionsten Teil gleich gesetzt wurde, so
sehr daher jeder geneigt ist, hier dem Richterverein ,,Recht* und
dem Gesetzgeber bei seiner Fiktion ,,Unrecht‘‘ zu geben, so muBl
uns nach dem, was eben iiber die Freirechtsbewegung gesagt wor-
den ist, klar sein, daB die Beweisfiihrung des Richtervereins, welche
an der Heteronomie des Rechts festhilt, nicht die richtige sein
kann, um das als richtig gefiihlte Ergebnis gegen die Grundge-
danken des Positivismus zu rechtfertigen. Was oben gelegentlich
der Erérterung der Freirechtsbewegung von allen Richtern ge-
sagt worden ist, muB auch vom héchsten Gericht allein gelten,
und ob der Richter sein Urteil gegen den ,,Machtspruch des Ge-
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setzgebers mit ,,Treu und Glauben‘‘ oder mit dem ,,Rechtsgefiihl‘
begriindet, ist nur ein Wortstreit. Nach der Lehre des Positivismus
darf der Richter eben iiberhaupt niemals gegen den Willen des
obersten Gesetzgebers im Staate entscheiden. Positivismus oder
nicht Positivismus, das ist also hier die Frage. Kénnte aber ein
Gericht, sei es auch das héchste, nach ,,Treu und Glauben‘ etwa
seine eigene Kompetenz oder die des Gesetzgebers bestimmen, so
wiire es selbst der oberste Gesetzgeber, der Trager der Kompetenz-
hoheit im Sinne des Positivismus. Damit wiirden die Grundlagen
der positivistischen Rechtsauffassung, namlich die absolute Uber-
ordnung des Gesetzgebers und die hierauf beruhende Rechts-
sicherheit, zerstért. Wenn schon ein Organ die Fahigkeit haben
soll, sein eigenes Rechtsgefiihl heteronom demjenigen des Volkes
zu substituieren, so kann dies nur der Gesetzgeber und nicht das
Gericht sein.

Der Reichsjustizminister hat denn auch in seiner Antwort, die
im gleichen Band der genannten Zeitschrift, Spalte 40 und 41, ab-
gedruckt ist, auf die Gefahr hingewiesen. Er betont, es wiirde
»zur Auflésung der Rechtsordnung und zu einer unheilvollen
Erschiitterung des Staatsgefiiges fiihren, wollte ein Gericht fiir
sich das Recht in Anspruch nehmen, ein verfassungsmiBig zu-
stande gekommenes Gesetz nicht anzuwenden, weil es
nach der Ansicht der Mehrheit seiner Mitglieder mit dem allge-
meinen Sittengesetz nicht im Einklang stehe“. Der Justizminister
ist hier folgerichtiger Positivist, wenn er die Forderung des Rechts-
gefiihls nicht ,,Recht‘‘ sondern ,,Sittengesetz‘ nennt. Nicht folge-
richtig ist es allerdings, dem Gericht die Mehrheitsentscheidung
gewissermaflen vorzuwerfen: bei einstimmiger Entscheidung des
Gerichts wire das Problem genau das gleiche.

Vom Standpunkt der Heteronomie des Rechtes muBlite der
Reichsjustizminister Recht behalten: es kann nur einer der oberste
sein und dieser kann nur der Gesetzgeber, genauer der Verfassungs-
gesetzgeber sein. Daher hat auch der Kampf um die Fiktion: Mark
gleich Mark zwar das Rechtsgefiihl des deutschen Volkes gewaltig
erschiittert, nicht aber den juristischen Positivismus. Dieser ist
weiter herrschend geblieben. Das Volksrecht wurde und wird
weiter als ,,Sittengesetz‘‘, d.h. als Nich trecht und das heteronome
Juristenrecht des Positivismus als das einzige Recht betrachtet.

In neuester Zeit hat nun gerade in Deutschland eine weit stér-
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kere Reaktion des Rechtsgefiihls des Volkes gegen das Juristen-
recht eingesetzt als zur Zeit der Inflation. Sie wendet sich gegen
jene Bestandteile des deutschen Rechts, die aus dem rémischen
Recht stammen und will das urspriingliche deutsche Recht wieder
zur Geltung bringen. Die Forderung wird zu einem erheblichen
Teil von Personen vertreten, welche weder das Gebiet desromischen
noch das des alten deutschen Rechts beherrschen, ja sie hat eine
volkstiimliche, vielfach laienhafte Farbung, wéihrend die Fach-
vertreter des rémischen Rechtes und der deutschen Rechtsge-
schichte ihr iiberwiegend fern zu stehen scheinen. Dies zeigt, dafl
es sich in Wahrheit gar nicht um die inneren Qualitidten des rémi-
schen und des deutschen Rechtes handelt. Vielmehr ist es ein
Kampf des Rechtsgefiihls gegen seine alten Feinde : die,,Allmacht‘
und ,,Willkiir** des Gesetzgebers und die ,,Weltfremdheit*‘ der Ju-
risten. Es ist also ein Kampf des Volksrechtes gegen das Juristen-
recht, gegen den Positivismus. In diesem Kampf hat sich das
Rechtsgefithl des Volkes, indem es gerade das romische Recht
herausgreift, gegen diejenige Stelle des Rechtes gewendet, die es
als die schwichste und vielleicht zugleich als die undeutscheste
empfindet. Denn das romische Recht ist vor Jahrhunderten von
den deutschen Fiirsten und ihren rémischrechtlich gebildeten Ju-
risten vor allem darum dem Volk aufgezwungen worden, weil es die
Satze enthielt, dafl der Wille des Fiirsten das oberste Gesetz sei und
daBl der Fiirst an Gesetze nicht gebunden sei.

Aber damit, daBl man sich gerade nur gegen etliche romisch-
rechtliche Bestandteile des deutschen biirgerlichen Rechts wendet,
ist offenbar das groBe Problem des Verhéltnisses zwischen Volks-
recht und Juristenrecht nicht gelést. Rezeptionen, Nachahmungen
und Verarbeitungen fremder Rechte hat es in der Geschichte viele
gegeben. Man erinnere sich etwa an den ungeuren Einflu3, den das
franzosische Recht zur Zeit Napoleons I. und vielfach noch spéter
im Zivil-, Verwaltungs-, Verfassungsrecht und anderen Rechts-
gebieten auf die verschiedensten Lénder ausgeiibt hat. Auch in
Deutschland sind die romischen Bestandteile keineswegs die ein-
zigen, die aus der Fremde stammen. So war z.B. auch hier das
franzosische Recht seit Napoleon I. vielfach richtunggebend. Die
Verfassungen und Verwaltungseinrichtungen der deutschen Lén-
der im 19. Jahrhundert waren stark von westlichen Vorbildern ab-
hiingig, ebenso die Weimarer Verfassung. Manches davon ist er-
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halten. In neuester Zeit hat bekanntlich in weitem Umfang italie-
nisches Staats- und Verwaltungsrecht als Muster gedient. Unter
den fremden Bestandteilen des deutschen Rechtes sind gerade die
rémischen im allgemeinen die dltesten und es wire undenkbar, daB
sie sich durch Jahrhunderte unter den verschiedensten politischen
und wirtschaftlichen Verhiltnissen in den verschiedensten deut-
schen Landern erhalten hitten, wenn sie nicht doch auch in weitem
MaBe dem deutschen Rechtsgefiihl entsprochen hitten.

Wenn sich das Rechtsgefiihl der Laien gegen die Willkiir der
Gesetze und die Weltfremdheit der Juristen kehrt, so fordert es
demnach nicht die Entfernung romisch-rechtlicher Normen, die es
gar nicht kennt, sondern wendet sich gegen den Positivismus, der
dieses Rechtsgefiihl nicht versteht, nicht anerkennt und nicht be-
riicksichtigt. Der wahre Kern der Bewegung ist also nicht: deut-
sches Recht gegen romisches Recht, sondern: Volksrecht gegen
Juristenrecht. Positivismus oder nicht Positivismus, das ist auch
hier die Frage. Daher kann auch die Bewegung gegen das rémische
Recht auf dem Boden der Heteronomie des Rechtes im besten Falle
einzelne Bestimmungen volkstiimlicher gestalten, aber nichts
Grundsédtzliches am bestehenden Zustand éindern. Die Méngel des
Positivismus wiirden um nichts geringer, wenn eine Reihe von
Paragraphen, die rémischen Ursprungs sind, durch andere, am
allerwenigsten, wenn sie durch die alten germanischen Volksrechte
ersetzt wiirden. Ebensowenig wiirde sich etwas nennenswert bes-
sern, wenn das romische Recht etwa an den Universitdten nicht
mehr gepriift wiirde ; ja, im Gegenteil, was man mit dem rémischen
Recht beseitigte, wire ein Stiickd e u t s ¢ h e r Rechtsgeschichte,
und gerade wenn man das deutsche Recht von iiberfliissigen Fremd-
kérpern saubern will, muB man diese Fremdkérper genau kennen.

Esliele sich noch vieles iiber den Abgrund sagen, der unter der
Herrschaft des Positivismus und der Lehre von der Heteronomie
des Rechts zwischen den Gesetzgebern und Juristen auf der einen
Seite und den Massen der gehorchenden Laien, dem ,,Volk®, auf
der anderen Seite klafft. Doch das Gesagte diirfte geniigen.

Solange der Glaube die Theorie und die Praxis beherrscht, daf3
das oberste Organ im Staat, sei es nun ein Monarch, ein aristokra-
tisches oder demokratisches Parlament, ein aristokratischer oder
demokratischer Diktator oder wer immer, im Sinne des juristischen
Positivismus als der Triger der Kompetenzhoheit die Fahigkeit
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verpflichten, ist der Konflikt zwischen demjenigen, was wir das
Juristenrecht und demjenigen, was wir das Volksrecht genannt
haben, unvermeidlich. Niemand ist vollkommen und kein Organ,
sei es nun ein Einzelner oder eine Kérperschaft, kann auf die Dauer
immer dann, wenn es als oberster Gesetzgeber Normen erldt, un-
fehlbar die Stimme des Gewissens und Rechtsgefiihls der Beherrsch-
ten oder ihrer Mehrheit wiedergeben. Der Zwiespalt, der seit der
griechischen Unterscheidung zwischen dem gesetzlich Gerechten
und dem natiirlich Gerechten das Rechtsleben der Volker durch-
zieht, kann demnach weder mit Theorien iiber ein theologisches
oder rationales Naturrecht, noch nach den Rezepten der Freirechts-
schule, noch durch die Eliminierung des rémischen Rechts noch
durch beliebige andere Mittel, die von der Voraussetzung der Hete
ronomie des Rechtes aus erdacht sind, iiberwunden werden.

Dagegen stellt sich alles ganz anders dar, wenn wir von der hier
entwickelten Lehre von der Autonomie des Rechts ausgehen.

Urspriingliche, schépferische Quelle des Rechts, letzter Grund
der Verbindlichkeit des Rechts ist einzig und allein das Gewissen
und Rechtsgefiihl der Gehorchenden. Wir diirfen daher sagen:
die Entstehungsquelle des Rechts, der oberste Gesetz-
geber ist fir die voraussetzungslose wissenschaftliche
Betrachtung immer und in allen Staatsformen das
Volk als Ganzes, mag nach positivem Recht wer im-
mer zum obersten Gesetzgeber und zum Tréger der
Kompetenzhoheit erkldrt sein. Denn das positive Recht
enthilt heteronome Befehle. Diese sind, wie wir wissen, nur be-
dingtes Miissen, Androhung von Gewalt, gleichstehend, solange
man sie nur als solches Miissen betrachtet, den Befehlen eines
Réuberhauptmanns, und sie werden zu einem unbedingten Sollen,
zu sittlichen und rechtlichen Werten, erst durch die Billigung des
Gewissens und Rechtsgefiihls.

Wenn man, wie ich vorgeschlagen habe, die Uberordnung der
Vélkerrechtsgemeinschaft iiber den Staat -— sofern man eine sol-
che Uberordnung bejaht — die ,,absolute‘ und die Uberordnung des
obersten Organs im Staat iiber die anderen Organe die ,,relative
Kompetenzhoheit nennt, so kann man daher sagen: die relative
Kompetenzhoheit im Sinne des positiven Rechtes, also die Eigen-
schaft, das h6chste Staatsorgan zu sein, ist fiir jede Betrachtung,

Laun, Recht und Sittlichkeit. 8. Aufl. 7
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welche im Recht ein Sollen sieht, immer vom Rechtsgefiihl und
Gewissen des Volkes abgeleitet, schopft ihre verbindliche Kraft
immer aus dem Volke.

Das Volk steht demnach als die schépferische Quelle alles sitt-
lich-rechtlichen Sollens fiir die imperativische Betrachtung iiber
dem Staat, dessen positivem Recht und dessen gesamtem Apparat
von Staatsorganen einschlieBlich des vom positiven Recht einge-
setzten Tragers der relativen Kompetenzhoheit.

Die meisten Verfassungen der bisherigen Geschichte haben
diese Uberordnung des Volkes iiber die Gesamtheit der Staats-
organe nicht anerkannt und Inhaber von Herrenrechten —Monar-
chen oder Aristokraten — zu obersten Gesetzgebern oder Mit-
gesetzgebern gemacht. Aber dies ist, wieich in meinem Buch: La
Démocratie 'darzulegen versucht habe, nurmit Hilfe von Glaubens-
dogmen moglich, welche den Monarchen oder Aristokraten die
magische Fihigkeit zuschreiben, durch ihre heteronomen Befehle
ein verpflichtendes Recht zu schaffen. Sobald man erkannt hat,
daB aus dem Sein kein Sollen abgeleitet werden kann, muf} die vor-
aussetzungslose Wissenschaft feststellen, dafl dies nur Schein ist.
Auch die iiberpositiven Herrenrechte, die das positive Recht an-
erkennt und von denen es abgeleitet wird, schépfen ihre verbind-
liche Kraft aus dem autonomen Gewissen und Rechtsgefiihl der
Gehorchenden.

Es gibt bis jetzt zwei Arten von Verfassungen, welche die Uber-
ordnung des Volkes tiber alle gesetzgebenden und vollziehenden
Staatsorgane anerkennen: erstens die Demokratie und zweitens
den ,,Autorititsstaat‘ der neusten Zeit, wie er sich seit der russi-
schen Revolution vom Herbst 1917 und dem faschistischen Um-
sturz in Italien in verschiedenen Léindern entwickelt hat.

Was die Demokratie betrifft, so bedarf dies keiner Erorterung.
Aber auch der moderne Autorititsstaat beruht auf dem Gedanken,
daB das Volk die letzte Quelle des Rechtes und daB der Lenker des
Staates Beauftragter des Volkes sei.

Was Rufiland anlangt, so sei auf meine Bemerkungen in dem
Buch: La Démocratie? hingewiesen. In Italien hat Mussolini
wiederholt in Reden und Schriften betont, da der Faschismus
eine besonders qualifizierte Art der Demokratie sei. So hat er

1 8.115ff., insb. 118ff.
2 Vgl. S.202, 203, 205, 210, 211.
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in: ,,La dottrina del fascismo‘ ausgefiithrt, der Faschismus sei
die reinere Form der Demokratie, nimlich jene, welche das Volk
nicht quantitativ sondern qualitativ erfasse, und den Faschismus
im Gegensatz zu der bisherigen Form der Demokratie als die organi-
sierte Demokratie, die organisierte Volksherrschaft bezeichnet!.
Statt vieler sei noch auf den Aufsatz von Tosti: Democrazia fa-
scista® hingewiesen.

Von der Auffassung des deutschen Nationalsozialismus habe
ich im Nachwort meines Buches: La Démocratie gesprochen. Ich
habe dort auf eine Reihe von Ausspriichen fithrender Persénlich-
keiten und auf gewisse Mafiregeln hingewiesen, aus denen hervor-
geht, daB man auch dort die Form des autoritdren Staates als eine
neue, bessere Form der Demokratie bezeichnet. Seitdem ich jenes
Nachwort abgeschlossen habe, sind eine ganze Reihe neuer Mafi-
regeln und AuBerungen gleicher Tendenz hinzugekommen. Am
14. Juli 1933 hat die Reichsregierung ein Gesetz iiber Volksabstim-
mung beschlossen, welches die Befragung und die Mehrheitsent-
scheidung des Volkes bei Zugrundelegung des bisherigen demo-
kratischen Stimmrechtes iiber beliebige, von der Reichsregierung
dem Volk zur Beurteilung vorgelegte Mainahmen vorsieht. Am
28.September 1933 erklarte Reichsminister Dr. Goebbels in
Genf vor Vertretern der Presse: ,,Der moderne Staatsaufbau in
Deutschland ist eine Art veredelter Demokratie, in der kraft Man-
dat das Volk autoritir regiert wird“>. Der Reichskanzler selbst
sagte in seiner Reichstagsrede vom 30.Januar 1934 u.a.: ,,Der
Deutschlands letzte Spitze verkérpert, erhélt seine Berufung durch
das deutsche Volk und ist ihm allein und ausschlieBlich verpflich-
tet‘, und in seiner Rede im Miinchner Hofbriuhaus vom 26. Fe-
bruar 1934 stellte er in Aussicht: ,,Wir wollen daher auch in der
Zukunft wenigstens einmal in jedem Jahre dem Volk die Méglich-
keit geben, sein Urteil iiber uns zu fillen. Diese Beispiele kénnten
leicht vermehrt werden. Aber das Gesagte diirfte wohl ausreichen.

DaB das Volk die Quelle des Rechtes und als solche allen Or-
ganen des Staates iibergeordnet ist, wird in der Monarchie und der

1 Mussolini: La drottina del fascismo, Milano—Roma 1932, Teil I, Ab-
schnitt 9 und Teil IT, Abschnitt 7.

2 Tosti: Democrazia fascista, in La stirpe, Jahrg.XII, 1934, Nr.3,
S.1114f.

3 Branca: Der Staatsgedanke des Dritten Reichs, 1934, S.69.

¥



— Y4

Aristokratie sowie in verschiedenen Mischformen, aufdie hier nicht
niher eingegangen werden kann, nur mit Hilfe von Dogmen ge-
leugnet, welche Andersdenkende nicht iiberzeugen ; in den neueren
Formen des Staates, in der Demokratie und im Autorititsstaat,
ist jene Stellung des Volkes wenigstens grundsétzlich anerkannt.
Das Volk hat sich demnach im Laufe der Geschichte in immer
steigendem Maf die Anerkennung seiner wahren-Stellung erobert.
Der juristische Positivismus kann diesen Vorgang von seinen
Pramissen aus nicht begreifen. Fiir ihn sind alle Staatsformen
gleich; , metajuridische‘“ oder ,,metajuristische‘‘ Méchte, die er
mit seiner Methode nicht erfassen kann, entscheiden dariiber, wer
der Triger der Kompetenzhoheit ist, und iiber die Kompetenz-
hoheit hinaus kann der Jurist nicht fragen.

Der Satz, dafl das Volk die schopferische Quelle alles Rechts
ist, bedeutet jedoch nicht etwa, daBl alle Staaten Demokratien
seien. Aber wir haben nun die Moglichkeit, fiir die Beurteilung der
Unterscheidungsmerkmale, nach denen man die Staatsformen ein-
teilt, eine Klarheit zu gewinnen, die vom Boden des Glaubens an
die Heteronomie des Rechtes unerreichbar ist. Nicht danach teilen
wir die Staaten ein, wer die letzte Quelle des Rechts ist, sonst bil-
deten allerdings alle Staaten eine einzige Klasse, sondern danach,
wie die Berufung zum Triger der relativen Kompetenzhoheit
des positiven staatlichen Rechtes erfolgt, wie die Auslese der-
jenigen getroffen wird, welche in der positiven heteronomen Rechts-
ordnung des Staates zur obersten Befehlgebung berufen sind. Im
ibrigen muB ich beziiglich der Einteilung der Staatsformen auf
den zweiten Teil meines Buches: La Démocratie verweisen. Dem
Autorititsstaat, soweit er sich bisher entwickelt hat, kénnte man
den Namen ,,Demokratie’’ nur dann beilegen, wenn man dieses
Wort in einem zweiten, véllig neuen Sinn gebrauchte, der Rechte
der Individuen nicht voraussetzte und mit der bisherigen Bedeu-
tung des Wortes nur eines gemeinsam hitte: die Anerkennung des
Gedankens, dafl das Volk die oberste Quelle des Rechtes ist.

Beziiglich der Auslegung des Wortes Demokratie hat eine Kritik
von Weltil im Gegensatz zu anderen 2, meine Ausfiihrungen miB3-

1 Welti: Die Demokratie im Lichte der Wissenschaft. Neue Ziircher
Zeitung vom 4.Mi#rz1934, Blatt3, Nr.374.

2 Z.B. Englinder, Internationales Anwaltsblatt, 20.Jahrg., 1934,
Heft 1, S.28 oder Ch. R. in der Révue Générale de Droit International
Public, 41. Année, 3¢ Série, t. VIII, 1934, S. 499.
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deutet. In der Demokratie steht das Individuum fiir die impera-
tivische, sittlich- rechtlicheBetrachtung alsein Teil des obersten
Schopfers des Rechts, als Mitgesetzgeber — nur in dieser
Eigenschaft, nicht in seinem iibrigen Leben — iiber dem Staat
und dessen Organen. Daher ist es in dieser Eigenschaft frei von
allen positiven Rechtspflichten und nur seinem Ge-
wissen unterworfen. Es mufl daher von den nétigen Garan-
tien der Freiheit umgeben sein, sonst ergibe die Abstimmung nicht
den Willen des Volkes sondern den Willen der Regierung. Aus
diesen freien gesetzgebenden Individuen setzt sich das Volk als
Gesetzgeber zusammen, folglich ist dieses im gleichen Umfang frei
wie seine Teile, die Individuen, und steht im gleichen Sinne tiber
dem Staat. Gerade diese Stellung des Individuums und damit die
Demokratie hat der Autorititsstaat stets aufs Heftigste bekampft.
Es unterwirft das Individuum dem ,,totalen‘* Staat, dem Staats-
absolutismus. Daher hat der Staat die AuBerung des Volkswillens
voéllig in seiner Hand. Wenn man dennoch daran festhalten will,
daB das Volk der Schépfer, die oberste Quelle des Rechts ist, wie
dies die oben zitierten Ausspriiche fithrender Persénlichkeiten des
Autorititsstaates tun, so muBl man voraussetzen: erstens, dafl das
Gewissen und Rechtsgefiihl des Volkes qualitativ etwas ganz an-
deres sei als jenes der Individuen, eine iiber die Erfahrung hinaus-
ragende, mithin metaphysische Einheit, die nur Glaubensdogmen,
nicht aber der wissenschaftlichen Erfassung zugéinglich ist; zwei-
tens daB nur der Lenker des Staates dieses Gewissen und Rechts-
gefiihl des Volkes intuitiv vollkommen erfasse, wenn er mit Hilfe
des staatlichen Apparates eine bestimmte AuBerung des Volks-
willens herbeifiihrt oder ohne Volksabstimmung namens des Volkes
handelt. Wie dieser Glaube gedacht werden kénne, ist hier nicht
zu erértern. Wir haben es mit Wissen, nicht mit Glauben zu tun.
Jedenfalls aber hat der Autorititsstaat dadurch, daB er sich vor dem
Gewissen und Rechtsgefiihl des Volkes als eine veredelte Demokra-
tie gewissermaBen rechtfertigen will, die Stellung des Volkes
als der obersten, letzten Quelle des Rechts anerkannt.

Bei den bisherigen Betrachtungen ist es offen geblieben, wer
denn nun genauer — gleichgiiltig in welcher Staatsform — das
,,Volk* ist. Ich muB diesbeziiglich auf den ersten, soziologischen
Teil meines Buches: La Démocratie verweisen. Niemals sind unter
einer grofien Zahl von Menschen alle einer Meinung. Wenn man vom



Volke spricht, meint man daher immer, in jeder Staatsform ohne
Ausnahme, nur eine Mehrheit. Operiert man mit ihr als mit der
Grundlage eines stabilen positiven Rechts, so kann nur eine
dauernde tragfiahige Mehrheit gemeint sein. Sonst wire ein
Ubergangsstadium vorhanden und die Positivitat des Rechtes oder
gewisser Rechtseinrichtungen wire, solange dieses Ubergangs-
stadium dauert, erschiittert und wiirde vielleicht allmahlich oder
plotzlich der Positivitit anderer Rechtseinrichtungen weichen.
Ich muB hier an das erinnern, was oben iiber die Positivitit gesagt
worden ist. ,,Volk®, als die Grundlage und Quelle des
positiven Rechtes, ist daher die dauernde tragfahige
Mehrheit der Gehorchenden.

Esist demnach irrig, das sogenannte Mehrheitsprinzip schlecht-
hin und ohne Einschrinkung zu bekdmpfen. Gewi8 ist die mono-
kratische Organisation staatlicher Organe der kollegialen im all-
gemeinen iiberall da iiberlegen, wo Initiative, rasches Handeln
und die personliche Verantwortlichkeit eines einzelnen fiir die Er-
reichung staatlicher Zwecke notwendig oder niitzlich sind. Aber
dies hat mit unserem Problem gar nichts zu tun. Das ,,Volk als
die letzte Quelle aller Befugnisse aller monokratischen oder kol-
legialen Staatsorgane kann immer nur eine Mehrheit sein und in
diesem Sinn ruht alles im Staate letztlich auf der Mehrheit.

Mehrheiten kénnen wechseln. Darin sind die Anderungen der
Rechtsordnungen begriindet. Aber es wire irrig, Mehrheiten im-
mer als ,,Zufalls““-Mehrheiten zu betrachten, wie es heute manch-
mal geschieht. Sonst wire der grofte Teil der ganzen Rechts-
geschichte, ja aller Geschichte geistigen Geschehens, Zufall. Wenn
in einem Parlament von 100 Abgeordneten 51 der einen und 49 der
anderen Partei angeh6ren und am Tage einer Abstimmung aus der
ersten Partei drei, aus der zweiten keiner durch Krankheit am Er-
scheinen verhindert ist, so kann man von ,,Zufallsmehrheit* spre-
chen, denn die Erkrankung hat mit Gewissen und Rechtsgefiihl
und den Zwecken der Abstimmung nichts zu tun. Aber in der Re-
gel hat es tiefere sachliche Griinde, warum selbst in einer kleinen
Kollegialbehorde, z.B. in einem Gerichtshof oder einer Priifungs-
kommission, noch mehr in einem Parlament, am allermeisten in
einem ganzen Volk, eine Mehrheit fiir das eine und nicht fiir das
andere vorhanden ist. Wenn in irgendeiner der tiefsten sittlichen
und rechtlichen Fragen etwa die Mehrheit beispielsweise des chi-
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nesischen Volkes anders empfindet als diejenige des deutschen, so
ist dies kein ,,Zufall sondern hier driickt sich ganz im Gegenteil
das Heiligste aus, was beide Volker besitzen: ihr Charakter.

Was im Rechte geschieht, ist im allgemeinen der AusfluB} des
Charakters des Volkes, und, soweit wir Gemeinsamkeiten bei ver-
schiedenen Voélkern feststellen konnen, des Charakters der Mensch-
heit.

So gewinnt fiir uns der Begriff des Volkes noch nach einer an-
deren Seite Bedeutung. Frither war die Rede von dem quanti-
tativen Verhéltnis zwischen dem Ganzen und seiner dauernden,
tragfihigen Mehrheit. Wir miissen aber das Volk, als Einheit ge-
sehen, gleichgiiltig wie gro8 und wie langlebig die augenblickliche
tragfihige Mehrheit ist, qualitativ mit anderen Vélkern vergleichen,
sonst kénnten wir nur von einem Menschheitsrecht und nicht vom
,,yomischen®, | deutschen®, , franzosischen®, ,englischen‘ Recht
usw. sprechen. Bei solchem Vergleich bedeutet Volk in der Regel
nicht ,,Staatsvolk*. Uns interessiert beispielsweise die deutsche
Rechtsgeschichte und nicht gerade nur jene von Schwarzburg-
Sondershausen oder ReuB jiingere Linie, wahrend wir umgekehrt
in polyglotten Staaten verschiedene Rechtsauffassungen neben-
einander feststellen kénnen. Man gelangt so zum Begriff des
,,Volkstums®‘, | der Nation®, der , Nationalitit“ als des Erzeugers
und Trigers gemeinsamen Sollens, gemeinsamer sittlich-recht-
licher Werte. Heute gebraucht man manchmal den mehrdeutigen
Ausdruck ,,Rasse‘ auch in diesem Sinn. In anderen Sprachen, wie
im Englischen und Franzosischen, wird dieser Sprachgebrauch
dadurch unterstiitzt, daB dort die von natio abgeleiteten Worte
in der Regel auf das Staatsvolk und den Staat bezogen werden.

Volkstum und Recht gehéren demnach untrennbar zusammen.
Das Gewissen und Rechtsgefiihl des Volkes erzeugt das Recht, ist
dessen Entstehungsquelle. Das Recht ist im allgemeinen der
Ausdruck dieses Gewissens und Rechtsgefiihls, es ist die Erkennt-
nisquelle fiir den Charakter des Volkes. Kaum einer der
Trrtiimer des juristischen Positivismus ist so verhédngnisvoll wie der,
daB der Begriffdes Volkes alsnationaler Einheitoderder,,Rasse‘‘im
zuletzt genannten Sinn ,,nur‘ ein ,,soziologischer*‘, im allgemeinen
juristisch irrelevanter sei und daB es der Jurist nurmitdem ,,Staats-
volk® als der Summe der Staatsangehorigen eines Staates zu tun
habe. Im Begriff des Volkstums, der Nationalitit, steckt ein
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Sollen, ein sittlich-rechtliches Werturteil. Ich habe in meinem
mehrfach genannten Buch: Der Wandel der Ideen, Staat und Volk
als AuBerung des Weltgewissens, und zwar im dritten Abschnitt
des dritten Teils, versucht, dies niher darzulegen.

Damit ist zugleich die Gefdhrlichkeit des Wortes: ,,Rasse‘‘ dar-
getan. Denn dieses wird zumeist in einem kausalwissenschaft-
lichen, naturwissenschaftlichen Sinn gebraucht, in dem es mit
Ethik und Recht nichts zu tun hat und uns in die Versuchung
fithrt, Menschen, rassen‘ nach gleichen Grundsitzen zu betrach-
ten und zu behandeln wie Rassen von Zwiebeln oder Kaninchen.

Da der Begriff des Volkstums der Welt des Sollens, der sittlich-
rechtlichen Werte angehort, kann keine Art des Materialismus, we-
der der 6konomische, nochder rassentheoretische,noch sonst einer,
diesen Begriff voll erfassen, und daher auch nicht das Recht, das
ja das Erzeugnis des Volkstums ist. Der Materialismus kann immer
nur in den materiellen Voraussetzungen stecken bleiben, auf denen
sich erst das Sollen des VolksbewuBtseins und des Rechtes aufbaut.
Eine materialistische Rechtslehre ist fiir folgerichtiges Denken
ebenso ein Widerspruch in sich wie eine materialistische Ethik und
muB, wenn man doch versucht, aus dem Sein ein Sollen abzuleiten,
zu Irrtiimern oder willkiirlichen MiBbrduchen fithren. Der Mensch
ist weder blo8 eine Funktion des Magens noch blo8 eine Funktion
der Zeugungsorgane. Beide kénnen kein Sollen begriinden. Weder
die Produktions- und Wirtschaftsverhiltnisse allein schaffen das
Recht, noch ,,Blut und Boden‘‘ allein, sondern zu diesen und an-
deren materiellen Voraussetzungen tritt das autonome Erleben des
Gewissens und Rechtsgefiihls hinzu. Dieses Erleben aber ist ein
selbstindiger, aus seinen materiellen Voraussetzungen nicht rest-
los erklirbarer und voraussagbarer Faktor des Weltgeschehens.

Man kann demnach das dem Volksempfinden angemessene und
in diesem Sinn , richtige‘ Recht weder aus Rasseeigenschaften der
Vorfahren noch aus wirtschaftsstatistischen Tabellen ableiten. Man
muB bis an die wahre Quelle des Rechts, an das autonome Gewissen
und Rechtsgefiihl der Individuen, vordringen.

Wie aber ist dies moglich ?

Vor allem ist es die Aufgabe, und zwar im Sinne meiner hier
vorgetragenen Lehre die erste, vornehmste und wichtigste Aufgabe
der Rechtswissenschaft, das Rechtsempfinden des Volkes, der Ge-
horchenden, zu erforschen. Das rechtsdogmatische ,,Paragraphen-
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Schachspiel*ist zwar fiir die Beratung der Praxis durch die Theorie
nicht wertlos ; aber ,, Wissenschaft‘‘ kann man es nur in einem wei-
teren, libertragenen Sinn nennen, es ist eine Art geistestechnischer
Hilfslehre und wird auch von den anderen Fakultiten im allge-
meinen nicht héher eingeschétzt. Doch auch der Praxis bietet die
,,dogmatische‘ Rechtswissenschaft nur wenig, was sich daraussehen
14Bt, daB sie von Richtern nur selten und in sehr beschrinkter Aus-
wahl, von Staatsminnern und Verwaltungsbehérden fast niemals
zitiert und beachtet wird. Die Theorie vom Recht muf,
wenn sie ihren Gegenstand wahrhaft wissenschaftlich
behandeln will, vor allem die Quelle des Rechtes, das
Rechtsgefiih]l des Volkes, untersuchen und priifen, wie
weit das positive Recht, die heteronomen Befehle der
staatlichen Machthaber, mit dem autonomen Recht des
Volkes iibereinstimmen.

Bei diesem Vorgehen konnte sie von den Methoden der Frei-
rechtsschule allerdings z.T. viel lernen. Nur darf das Ziel nicht
sein, heteronome Befehle des Richters an die Stelle der hetero-
nomen Befehle des Gesetze de lege lata zu setzen, sondern dem
Gesetzgeber de lege ferenda vorzuarbeiten, ja ihn dariiber zu be-
lehren, in welchen Punkten er gegen das autonome Volksempfin-
den verst6Bt,in welchen Punkten er mit seinen Gesetzen ,,Unrecht
begeht oder begangen hat. Auch ist es nicht folgerichtig, sich nur
auf das vom Richter angewandte Recht oder gar nur auf das Zi-
vilrecht zu beschrinken. Alles muBl der wissenschaftlichen Kritik
unter dem Gesichtspunkt unterworfen werden, ob es dem wahren
Rechtsempfinden des Volkes entspricht, vor allem die Grundlage
des positiven Rechtes, das positive, d.h. tatséchlich gehandhabte
Verfassungsrecht. Soweit ein positives Recht ehrlich die Freiheit
der Wissenschaft und ihrer Lehre gewdhrt, kann es, wenn einmal
die Wissenschaft diese ungeheure Aufgabe erfafit hat, die Grund-
lage schaffen, von der aus das wahrhaft volkstiimliche Recht, das
der Eigenheit jedes Volkes angemessenste Recht und insbesondere
die fiir ein gegebenes Volk zu einem gegebenen Zeitpunkt beste
Verfassung, aufgebaut werden kénnen.

Die Methode solchen wissenschaftlichen Vorgehens kann nur
die induktive sein. Das Ganze, was erforscht werden soll, das
Rechtsgefiihl des Volkes, ist uns in der Erfahrungswelt nur im Ge-
wissen und Rechtgefiihl der Individuen gegeben, anders nicht,
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und nur von den gegebenen Tatsachen, also von den konkreten Er-
lebnissen des Sollens der Individuen kann man ausgehen, wenn
man voraussetzungslose Wissenschaft treiben will, um all-
gemeingiiltige Ergebnisse zu gewinnen, die auch der Gegner an-
erkennen muf. Sonst baut man Luftschlésser und jeder kann als
Volksempfinden dasjenige hinstellen, was ihm paBt.

Mit dem sogenannten Individualismus als ethischem Prinzip hat
diese vom Individuum ausgehende induktive Methode nichts zu
tun. Man kann der gr6Bte Altruist und Patriot sein und doch durch
eine falsche Methode zu Irrtiimern gefithrt werden, wihrend der
grofte ,, Individualist’‘ und Egoist durch richtige Methode zur Er-
kenntnis der Wahrheit gelangen kann. Sehr viele, die heute fiir
den Kollektivismus gegen den Individualismus zu kimpfen glauben,
setzen ungepriift ihr eigenes Rechtsempfinden und manchmal gar
nur ihre eigenen Interessen fiir das Volksempfinden und das Volks-
wohl. Wer auch den Gegner zu der Anerkennung zwingen will,
daB er das,,richtige‘‘, das volkstiimliche Recht verwirklichen wolle,
der mufl wissen und dartun, wie die Millionen von Individuen in
ihrem Innersten wirklich denken und fithlen. Fiir ihn ist das kon-
krete Erlebnis des Sollens der einzelnen Individuen die letzte er-
reichbare Gegebenheit.

Allein die Schwierigkeiten, die sich der wissenschaftlichen Be-
waltigung der erdrterten Aufgabe in den Weg stellen, sind un-
geheuer. Wie soll der einzelne Forscher feststellen, wie Millionen
von Individuen iiber die eine oder die andere Frage des Sollens
urteilen ? Vieles 148t sich, je nach der Verfassung und den Ein-
richtungen der einzelnen Lander, aus Sitten und Gebriuchen, aus
Wahlen und Volksabstimmungen, aus Stimmen der Presse, aus
Vorgingen in Vereinen und Versammlungen, aus einzelnen Ereig-
nissen, z.B. im Falle einer Revolution, erschlie8en, auch sind pri-
vate Befragungen Einzelner in beschrinktem Umfang durchfiihr-
bar, z.B. durch Versendung gedruckter Fragebogen. Aber dies
alles ist in der Regel auf einzelne Fragen oder auf einen kleinen
Kreis von Volksgenossen beschrinkt, und so ist die Basis fiir In-
duktionsschliisse meist zu eng oder zu unsicher. Wir wissen daher
bis heute sehr wenig dariiber, wie weit das positive Recht der
einzelnen Staaten und Vélker, aber nicht bloB ihr biirgerliches
Recht, sondern die gesamte Rechtsordnung, ganz besonders, wie
weit die Staatsverfassungen und — nicht zu vergessen! — die
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Staatsgrenzen dem Rechtsgefiihl der gehorchenden Massen auch
wirklich entsprechen.

Nur ein groBler Apparat, wie ihn allein die Regierungen in Be-
wegung setzen konnen, ist imstande, das Material zu beschaffen,
auf dessen Grundlage ein wirklich volkstiimliches Recht systema-
tisch ausgebaut werden und schlieBlich in kiinftigen Menschen-
altern der tausendjiahrige Gegensatz zwischen dem Volksrecht und
dem Juristenrecht iiberwunden werden koénnte. So sind insbeson-
dere allgemeine freie Volksabstimmungen imstande, uns zu jeder
beliebigen Zeit und beziiglich jeder beliebigen Frage des Sollens ein
Bild von dem wahren Empfinden des Volkes zu geben. Gegenstand
der Abstimmung darf zu diesem Zweck nicht ein ganzer Gesetz-
entwurf sein sondern eine einzelne Frage, was nicht hindert, dal
zu Ersparungszwecken mehrere selbstdndige Fragen bei einem
und demselben Abstimmungsgang beantwortet werden. Auch mufl
die Regierung erméchtigt sein, jederzeit solche Fragen an das Volk
zu richten. Ein so allgemeines Fragerecht hat beispielsweise §1
des deutschen Gesetzes tiber Volksabstimmung vom 14. Juli 1933
der Reichsregierung gegeben. Auf die Frage der Freiheit der
Abstimmung und die Rechtsstellung des Individuums im deut-
schen Staatsrecht kann hier nicht eingegangen werden.

AuBer Volksabstimmungen kénnten sich auch andere Methoden
planméBiger Befragung der Massen in Zukunft entwickeln. Doch
wiirde es zu weit fiihren, hier solche Moglichkeiten erértern zu
wollen.

Das Gewissen und Rechtsgefiihl des Menschen beugt sich keiner
Gewalt. Man kann ein duBleres Verhalten der Menschen im all-
gemeinen erzwingen, niemals aber ihre innere sittlich-rechtliche
Billigung. Die autonomen Erlebnisse des Sollens kniipfen ferner
immer an einen gegebenen oder vorgestellten Tatbestand an und
koénnen daher durch Irrtiimer iiber Tatsachen und Kausalzusam-
menhiinge inhaltlich gedndert, gefilscht werden. Eine Volksab-
stimmung oder sonstige Befragung von Massen, welche deren
Rechtsempfinden ermitteln will, muf folglich vollkommen frei von
unmittelbarem und mittelbarem Zwang, geschiitzt durch Indivi-
dualrechte, und ebenso frei von jeder Irrefithrung sein. Dies ist
so selbstverstandlich, daB es keiner Ausfiihrung bedarf.

Ein Stiick des positiven Rechtes sind auch die Bestimmungen
iiber die konkreten Staatsgrenzen. Aber diese sind zwei Staaten
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gemeinsam. Es geniigt daher, wenn man die Staatsgrenzen vom
Rechtsgefiihl der Bewohner eines Gebietes abhiingig machen will,
eine innerstaatliche Abstimmung nicht, es miilte eine beider-
seitige, volkerrechtlich geregelte Abstimmung vorgenommen wer-
den. In diesem Sinn bin ich seit 1917 fiir die Regelung strittiger
Gebietsfragen durch Volksabstimmungen nach einzelnen Ge-
meinden eingetreten. Es wiirde zu viel Raum beanspruchen,
sollte das schwierige Problem der Abgrenzung der Staaten hier
niher erértert werden. Statt dessen sei mir gestattet, auf meinen
Aufsatz: Das Nationalitdtenrecht als internationales Problem?,
ferner auf meine Ausfithrungen in Strupps Wérterbuch des Vél-
kerrechts und der Diplomatie 2 und meine daselbst 3 zitierten wei-
teren Arbeiten, endlich auf mein Buch: Der Wandel der Ideen,
Staat und Volk als AuBerung des Weltgewissens? hinzuweisen.
Auch iiber andere internationale Fragen als gerade nur Gebiets-
fragen sind Befragungen der Vélker durch internationale Organe
oder durch jeweils im konkreten Fall neutrale Regierungen denk-
bar. Jedoch ist die Technik der Durchfiilhrung, wenn diese frei
von Zwang und Irrefiihrung sein soll, noch schwieriger. Doch ge-
niigt es, wenn wir uns hier, wo ja nur das Grundséitzliche des Pro-
blems zu behandeln ist, auf das innerstaatliche Recht beschrinken.
Soweit Volksabstimmungen oder 4hnliche Massenbefragungen,
die, frei von Zwang und Irrefithrung, ein zuverlissiges Bild iiber
das Rechtsempfinden des Volkes geben, nicht vorliegen, ist nur
eine sehr umsichtige induktive Forschung voraussetzungsloser
Wissenschaft imstande, uns iiber die letzte Quelle des sittlich-
rechtlichen Sollens der Menschen AufschluB zu geben. Die Wissen-
schaft wird diese Mission voraussichtlich nicht verlieren. Denn
Volksabstimmungen oder dhnliche Massenbefragungen kénnen
schon wegen ihrer Kosten und ihrer technischen Schwierigkeiten
nur verhiltnisméBig selten und nur iiber eine sehr kleine Auswahl
von Fragen abgehalten werden. Es wird also immer die Wissen-
schaft vom Recht, statt sich, wie der Positivismus es will, zur Skla-
vin eines allméchtigen heteronomen Gesetzgebers zu machen, be-
rufen sein,im Namen des Rechtsgefiihls des Volkes iiber den Staat,
die Volkerrechtsgemeinschaft und das positive Recht zu richten.

1 Qsterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht, ITI, 1917, S. 3971f.

% TI. Band, 1925, S. 89, 90. 38.107 und 108.
¢ 8. 202, 245, 246 und 249.
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VI. Die Trennung der Gewalten.

Das Ausgefiihrte gibt uns auch AufschluB iiber das bisher so
umstrittene und im Grunde nie geklirte Problem der sogenannten
Trennung der Gewalten.

Das Volk ist in allen Staaten aller Verfassungsformen die allei-
nige urspriingliche Quelle alles Sollens. Alle Organe, seien sie nun
Trager iiberpositiver Herrenrechte, wie Monarchen und Aristo-
kraten, oder seien sie demokratische Mandatare, sind daher, wie
immer ihre tatsdchliche Macht sein mag und auf welche Glaubens-
dogmen immer ihre Stellung gestiitzt werden mag, fiir die wissen-
schaftliche Erkenntnis nur Triger abgeleiteter Kompetenzen. Ab-
geleitete Kompetenzen aber sind in den verschiedensten Graden
und Abstufungen denkbar. Eine denknotwendige, allgemeingiiltige
Trennung zwischen der gesetzgebenden und der vollziehenden Ge-
walt irgendwelcher Staatsorgane — ausgenommen das Volk selbst,
soweit man es im Augenblick, in dem es zur Urne schreitet, als
,,Organ des positiven Rechtes bezeichnen will — gibt es daher
nicht. Alle Argumentationen iiber die rechtliche Notwendigkeit
einer Trennung der gesetzgebenden von den vollziehenden Organen
sind Naturrecht im alten, iiberlebten Sinn, sind Deduktionen aus
willkiirlichen Pramissen. In der Tat sehen wir im Recht der ver-
schiedensten Staaten, daB die Grenze zwischen ,,Gesetzen‘ und
,,Verordnungen‘‘ teils positivrechtlich gar nicht von Belang ist,
teils sehr verschieden gezogen wird oder bestritten ist, teils durch
Mittelgebilde verwischt, teils durch weitgehende gesetzliche Dele-
gation illusorisch gemacht wird. Auch das System der parlamen-
tarischen Regierung, der Abhingigkeit der Regierung vom Ver-
trauen des Volkes, bedeutet eine v6llige Verleugnung der Trennung
der gesetzgebenden von den vollziehenden Organen, ja, das gerade
Gegenteil, die Unterwerfung der Regierung unter jeden beliebigen
Befehl des Parlamentes in jedem Augenblick. Wenn das parlamen-
tarische System in der letzten Zeit oft so scharf kritisiert worden
ist und der Kritik vielfach nicht standgehalten hat, so ist es des-
wegen, weil eine Staatsleitung, die von dem Hineinregieren durch
viele Kopfe abhingt, in vieler Hinsicht technisch mangelhafter ist
als eine weniger abhingige, aber nicht deswegen, weil ein logisch
oder naturrechtlich notwendiges Prinzip der Trennung der Gewal-
ten verletzt worden wire.

Die alte grundsitzliche Unterscheidung zwischen der gesetz-



— 104 —

gebenden und der vollziehenden Gewalt kann also, mag sie auch
als eine Art Arbeitsteilung gesetzgebungstechnische und verwal-
tungstechnische Vorteile bieten, bei der grundséitzlichen Betrach-
tung des Rechts beiseite gelassen werden. An ibre Stelle tritt die
Unterscheidung zwischen derrechtsschopferischen Kraft des Volkes
auf der einen Seite und den vollziehenden Kompetenzen aller,
auch der hochsten, der ,,gesetzgebenden‘ Organe des Staates auf
der anderen Seite. Die Gesetzgebung im bisherigen Sinn ist nur
eine Vollziehung héheren Grades, und zwischen den ausfithrenden
Normen, die ein Verfassungsgesetzgeber im Namen des Volkes gibt
und den geringfiigigsten Verordnungen oder Verfiigungen einer
untergeordneten Behorde auf Grund gesetzlicher Erméchtigung
ist eine nirgends grundsétzlich unterbrochene zusammenhéingende
Kette von Ubergéingen und Abstufungen denkbar. Es hingt vom
positiven Recht ab, wie es die Zusténdigkeit zur Befehlsgebung
verteilt. Dagegen kann kein Gesetzgeber den Massen
der Gehorchenden ihr Gewissen und Rechtsgefiihl
wegnehmen, daher auch dem Volke nicht die Eigen-
schaft, der oberste autonome Gesetzgeber iiber dem
heteronomen positiven Recht und iiber dem Staat zu
sein. Hier liegt also eine grundsidtzliche, im Wesen
des Weltgeschehens liegende ,,Trennung der Gewalten®
vor. Diese Trennung ist uns schlechthin gegeben. Wir konnten
sie zwar verkennen, aber wir kénnen anihrer Realitédt nicht riitteln,
ohne unser Gewissen und Rechtsgefiihl wegzuleugnen.
DasVerhiltnis zwischen der iibergeordneten rechtsschopferischen
Gewalt des Volkes und den ausfilhrenden Gewalten der Staatsor-
gane wird von der ersteren beherrscht. Vor dem Richterstuhl des
Volksempfindens wird entschieden, welche MaBregeln der Staats-
organe und welche Paragraphen des positiven Rechts wirkliches,
autonomes Recht und welche Unrecht, Gewalt, bedingtes Miissen
sind, mag dieser ProzeB auch oft infolge Zwanges oder infolge
von Irrtiimern iiber Tatsachen und Kausalzusammenhinge nicht
in duBlere Erscheinung treten und nur schwer erkennbar sein.
Wir koénnen im Sinne unserer fritheren Unterscheidung sagen:
Das Volksrecht ist das urspriingliche Recht, das
Juristenrecht ist ausfithrendes, abgeleitetes Recht.
Daher miissen alle staatlichen Akte, auch die Gesetze des Tri-
gers der Kompetenzhoheit des positiven staatlichen Rechts, wenn
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man sie nicht als bloBe Gewalt sondern als wirkliches,,Recht®, als
Sollen verstehen will, auf eine wenn auch noch so weit gefalite
Vollmacht des Volkes als des in Wahrheit obersten Gesetzgebers
zuriickgefithrt werden. Nicht nach Willkiir kann der Triger der
Kompetenzhoheit Gesetze geben, wenn er ein Sollen, wenn er wirk-
liches Recht schaffen will, sondern nur in Unterordnung unter das
Volksrecht, das Volksempfinden.

Nun kann in den Formen unseres Denkens jeder hohere Befehl
einen niederen, ausfithrenden, entweder so bestimmen, dafl dieser
durch die Hilfsmittel der juristischen Auslegung kategorisch ein-
deutig festgestellt werden kann, oder er kann dem ausfithrenden
Organ eine rechtlich irrelevante disjunktive und in diesem Sinn
,,freie‘* Wahl zwischen zwei oder mehreren Méglichkeiten des Ver-
haltens, ,,freies Ermessen‘‘, geben. Dies kann hier nicht niher aus-
gefiithrt werden. Der Leser moge daher eine nochmalige Verwei-
sung verzeihen. Ich habe das Grundsitzliche zu diesem Problem
zuerst in dem im Felde geschriebenen Aufsatz: Kategorische und
disjunktive Normen?! zu entwickeln versucht und in meinem Bei-
trag zur Festschrift fiir Ranelletti? mit der Lehre von der Au-
tonomie des Rechts in Zusammenhang gebracht. Eingehendere
verwaltungsrechtstheoretische Untersuchungen zu dem Problem
finden sich bereits in meinem Buch: Das freie Ermessen und seine
Grenzen3. Eine Zusammenfassung und weitere Zitate enthalt der
Artikel: Zur Lehre vom freien Ermessen der ¢ffentlichen Organe
in: Juristische Blitter, 19314, und neuestens mein auch selb-
stindig veréffentlichter Bericht: ,,Le pouvoir discrétionnaire* fiir
die Tagung des Instituts International de Droit Public, 19345.

Fiir uns geniigt es hier, das Folgende hervorzuheben:

Da der Triger der Kompetenzhoheit des positiven
Rechtes im Staate nicht nach Belieben sondern nach
einer begrenzbaren Vollmacht, nach ,freiem Er-
messen‘ vorzugehen berufen ist, so sind Miffbrauch des.
Ermessen und Uberschreitung der Grenzen des Er-

1 Archiv des offentlichen Rechts, XXXIV, 1915, S.162ff.

2 Studi die diritto pubblico in onore di Oreste Ranelletti, Padua
1930/1, II. Band, S. 107 ff. (Ubers. v. Prof. Carlo Girola).

3 Leipzig und Wien 1910.

4 60. Jahrgang, Wien 1931, Nr.16/17. 5 Paris 1934.
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messens (,,excés de pouvoir®) auch durch die obersten
Gesetze im Staate denkbar, mogen diese Fehler auch
noch so schwer festzustellen sein.

Bedeutung fiir das praktische Rechtsleben kénnen alle derar-
tigen Betrachtungen im allgemeinen wohl nur da gewinnen, wo
freie Volksbefragungen in dem oben erérterten Sinn die Fest-
stellung des wahren Volkswillens erméglichen. Zwar sind auch
die jeweils Stimmberechtigten nur ein Teil und ein ,,Organ‘‘ des
Volksganzen, allein sie kommen bei allgemeinem Stimmrecht und
Freiheit der Abstimmungdem Volksganzensonahe, dafl beider Un-
vollkommenheit alles Menschenwerkes fiir die praktischen Zwecke
des Staatslebens hier der sehr grofe Teil fiir das Ganze gesetzt wer-
den darf: esist wahrscheinlich, daB die Verteilung dersittlich-recht-
lichen Anschauungen in einem sehr stark iiberwiegenden Teil des
Volkes annidhernd die gleiche ist wie kleineren Teilen, die nicht
gefragt werden, und wie bei den kiinftig heranwachsenden Teilen,
solange die Tatsachen gleichbleiben.

Wo solche freie Volksbefragungen positivrechtlich nicht vor-
gesehen sind, bleibt es bei demjenigen, was oben gelegentlich der
Erorterung der Positivitdt des Rechts iiber die Bejahung der staat-
lichen Ordnung durch das autonome Rechtsgefiihl gesagt worden
ist. Die Macht im Staate ist dann vor Volksabstimmungen ge-
schiitzt, die ihr ungiinstig ausfallen kénnten, dafiir ist sie um ein
Sicherheitsventil gegen Revolutionen drmer.

Aus den Beziehungen zwischen dem Volk als der rechtsschép-
ferischen Gewalt und den ausfiihrenden staatlichen Organen er-
geben sich auch die Moglichkeiten der Stellung einer dritten, ,,rich-
terlichen‘‘ Gewalt. Die Besonderheit dieser Stellung soll nach der
bisherigen Auffassung darin bestehen, dafl der ,,Richter’ nur an
die Befehle des Gesetzgebers, nicht an diejenigen der Exekutive
gebunden ist und die ersteren gegeniiber einem gesetzwidrigen
Verhalten der Exekutive zur Geltung zu bringen hat. Zu diesem
Zweck muf ihm eine weitgehende Sicherheit gegen Einwirkungen
der Exekutive auf sein Urteil, mufl ihm die sogenannte ,,richter-
liche Unabhingigkeit‘ gewihrt werden.

Die Verteilung der positivrechtlichen Kompetenzen zwischen
den ,,gesetzgebenden‘‘ und den ,,vollziehenden‘‘ Organen im bis-
herigen Sinn ist nun, wie wir gesehen haben, eine willkiirliche, in
keinem notwendigen Prinzip begriindete, und zwischen beiden
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Arten von Kompetenzen sind die verschiedensten Uberginge und
Zwischenstufen denkbar und kommen auch vor. Infolgedessen
sind auch die Grenzen zwischen Justiz und Verwaltung positiv-
rechtlich willkiirliche und kénnen flieBende sein. Hier hat der
Richter die VerfassungsméifBigkeit von Gesetzen des Parlamentes.
vielleicht auch von Plebiszitgesetzen zu priifen, dort ist er sogar
an ,,Gesetze“ gebunden, welche die Regierung erlift. Hier sind
Not- oder Ausnahmsverordnungen in irgend einem Umfang seiner
Nachpriifung unterworfen, dort sind ihr selbst einfache Verord-
nungen in irgend einem Umfang, z. B. militarische, entzogen. Hier
ist nur Zivil- und Strafrecht, dort auch Verwaltungsrecht in ver-
schiedenstem Umfang Gebiet einer richterlichen Judikatur, oder
es finden sich Mittelgebilde zwischen Verwaltungsgerichten und
Verwaltungsbehérden in allerhand Abstufungen. Hier kann der
Richter unter diesen Voraussetzungen von der Verwaltung auf
einen anderen Dienstposten oder in den Ruhestand versetzt wer-
den, dort unter jenen usw. Man kann sich alle moglichen Kom-
binationen ausdenken, es gibt keine im Wesen des Rechts begriin-
deten Prinzipien, nach denen eine von ihnen als die allein richtige
erwiesen werden konnte.

Wenn man sich dagegen den Standpunkt zu eigen gemacht
hat, daB das Volk die schopferische Quelle des Rechts ist und daBl
ihr gegeniiber alle staatlichen Organe nur ausfiihrende Organe
sind, so ist ein Organ denkbar, welches auf Grund einer Bevoll-
michtigung durch das Volk und im Rahmen einer bestimmten
ihm vom Volk iibertragenen Kompetenz zu priifen hat, ob das
Verhalten der anderen Staatsorgane dem Volksrecht,
dem Rechtsempfinden des Volkes entspricht. Die Stel-
lung eines solchen Richters wiirde gegeniiber der bisherigen Auf-
fassung gewissermaBen um eine Stufe gehoben: er hitte im Namen
des Rechtsempfindens des Volkes alle iibrigen staatlichen Organe
mit Ausnahme des im freien Volksentscheid organisierten Volkes
zu kontrollieren und miiite zu diesem Zweck auch vor der Beein-
flussung durch alle iibrigen staatlichen Organe mit Ausnahme
des im freien Volksentscheid organisierten Volkes gesichert sein.

So zeigt sich uns, von wesentlich anderen Primissen als denen
der Freirechtsschule aus, daB die Forderung dieser Schule, der
Richter solle unter Umsténden auch gegen das Gesetz entscheiden.
einen berechtigten Kern hat. Aber wenn ein Richter die hier vor-

Laun, Recht und Sittlichkeit. 3. Aufl. S



— 108 —

ausgesetzte Stellunghétte, sodiirfte ernicht nach eigenem Rechts-
gefiihl entscheiden, sondern, vielleicht auf Grund sehr schwieriger
induktiver Forschungen, auf Grund des Rechtsgefiihls des Vol-
kes. Ferner wire nicht einzusehen, warum sich seine Gewalt gerade
nur auf das Zivilrecht erstrecken diirfe und nicht vom Volke als
Auftraggeber auf das ganze Recht, insbesondere selbst auf die
Fundamentalsitze des positiven Verfassungsrechtes ausgedehnt
werden konne.

Die Einsetzung von Gerichten mit so weitgehenden Befug-
nissen und einem entsprechenden wirksamen Schutz ihrer Unab-
héngigkeit wiirde ein zweites Sicherheitsventil gegen Revolu-
tionen darstellen, ein Ventil, das sich leichter und 6fter betétigen
kénnte als jenes der Volksbefragungen. Aber erst mull das Ver-
héltnis zwischen dem Volk als der rechtsschopferischen Gewalt
und den vollziehenden Staatsorganen geklirt und in der Ver-
fassung riickhaltlos anerkannt sein, bevor man daran denken
kann, auch noch so sorgféltig ausgewéhlte richterliche Personlich-
keiten mit einer solchen Machtfiille zu umkleiden.

Solange die Menschheit oder doch die fithrenden Vélker nicht
dazu gelangen, durch allgemeine freie Volksbefragungen und durch
Richter, die ausschlieflich unmittelbar vom Volk abhingig sind,
das Volksrecht zur Geltung zu bringen, kann nur die Weisheit der
Staatslenker und obersten Staatsorgane dahin wirken, daB das
jeweilige positive heteronome Recht in moglichst weitem Umfange
dem vermutlichen Rechtsempfinden der Gehorchenden, der Stim-
me ihres Gewissens und Rechtsgefiihls, entspricht. Es ist dies, bei
dem heutigen mangelhaften Stand unseres Wissens um das Recht
und fiir unsere bisherigen Erkenntnismittel, eine duBerst schwie-
rige Aufgabe, und ihre kiinftige Inangriffnahme wiirde an die
Willenskraft und Initiative, die wissenschaftliche Schulung, die
Objektivitit und die Selbstlosigkeit der Staatslenker die gréB8ten
Anforderungen stellen. Wenn in Zukunft dieser Weg beschritten
werden sollte, werden sich die unverginglichen Worte Platos be-
wihren: , Nicht eher werden die Ubel in den Staaten, ja beim
Menschengeschlecht aufhéren, ehe die Minner der Wissenschaft
zur Regierung kommen oder die Regierenden Wissenschaft trei-
ben.” Nur diirfen wir Plato, zu dessen Zeiten es noch keine Ar-
beitsteilung in der Wissenschaft gab, erginzen, indem wir sagen:
Wissenschaft heiflt hiebei in erster Linie: philosophisch geschulte
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voraussetzungslose Wissenschaft von Sittlichkeit und Recht,
Staat und Gesellschaft.

Wir haben die Mittel und Wege kennen gelernt, durch die der
tausendjihrige Gegensatz zwischen dem Volksrecht und dem
Juristenrecht vielleicht allméhlich iberwunden werden und alles
heteronome staatliche Recht mit dem Gewissen und Rechtsgefiihl
der Gehorchenden immer mehr in Einklang gebracht werden
konnte. Wenn die Menschheit oder ein fithrendes Volk diesen
Weg einschliige, so wiirde damit der erorterte weltgeschichtliche
Prozel, vermoge dessen nach und nach die Gewalt unter den Men-
schen durch sittlich-rechtliches Handeln verdringt wird, Gegen-
stand bewuBter planméaBiger schopferischer Gestaltung. Dann wére
das allgemeingiiltige ,,richtige Recht* ein Ziel, das zwar wohl
niemals vollkommen, aber doch in Anndherung erreicht werden
kénnte.

Niemand kann mit Sicherheit wissen, ob unsere Zukunft diese
Bahn beschreitet, noch, wie das Idealrecht beschaffen ist, dem wir
uns nach der vorliegenden Hypothese ndhern wiirden. Aber ich
glaube: seitdem es ein Gewissen und Rechtsgefiihl der Menschen
gibt, tragt jeder ein Stiick des Idealrechts in seiner Brust, der
Selbstloses will.

8*
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