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VORWORT.

Die in diesem Buche entwickelte Staatslehre ist aus den Er-
gebnissen meiner Schrift: ,,die Lehre der Rechtssouverinitiat”
(1906) hervorgegangen. Wihrend jene Schrift insbesondere die
Lehre von der Staatssouveranitat kritisierte, bezweckt die jetzt
vorliegende hauptsichlich, die positiven Grundlagen der ge-
geniiberstehenden Lehre von der Rechtssouverinitit auseinan-
derzusetzen und damit die moderne Staatsidee zum Ausdruck
zn bringen.

Auch diese Schrift wurde in der niederlindischen Sprache,
meiner Muttersprache, abgefasst, ist aber in eine den Auslin-
dern zugdnglichere Sprache iibersetzt worden, wofiir ich auch
diesmal die deutsche Sprache wihlte, weil die Ergebnisse spe-
ziell denjenigen der deutschen Staatswissenschaft gegeniiber
Stellung nehmen.

Der Uebersetzung liegt das unter dem gleichen Titel in nie-
derlindischer Sprache erschienene Werk, welches im Jahre
1915 verdffentlicht wurde, aber bereits vor dem Kriege druck-
fertig war, zu grunde. Nachher veroffentlichte ich, gleichfalls in
niederldndischer Sprache, eine Schrift: , Het Rechtsgezag”
(1917), welche, anlisslich der hierzulande erschienenen Kriti-
ken, eine Verteidigung und Erlduterung der modernen Staats-
idee enthielt. Diese Schrift ist in der hier vorliegenden mitver-
arbeitet worden, demzufolge diese deutsche Ausgabe eine Zu-
sammenfassung der beiden obenerwihnten niederlindischen
Schriften bietet.

H. K.

LemDEN, Mai 1919.
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EINLEITUNG.
DIE MODERNE STAATSIDEE.

Der fundamentalen Frage nach dem Grunde der in
der Staatsidee enthaltenen Herrschaft muss die Staats-
lehre ihre Aufmerksamkeit aufs Neue zuwenden. Der
landliufige, aus der absoluten Regierungsform her-
stammende Staatsbegriff betrachtet den Staat als eine
urspriingliche, kraft seiner Natur mit dem Herrschafts-
rechte ausgestattete Machtserscheinung.

Nachdem die Lehre vom Rechtsstaat sich durchge-
setzt hat, entsteht ein Konflikt zwischen diesem Begriffe
und demjenigen einer ebenso urspriinglichen Machts-
erscheinung: des Rechtes; was dazu fiihrt, dass der
Staat dem Rechte untergeordnet wird, oder, in der be-
kannten Formulierung LABANDS, ,,dass der Staat von
seinen Angehorigen keine Leistung und keine Unterlas-
sung fordern, ihnen nichts befehlen und nichts verbie-
ten kann, als auf Grund eines Rechtssatzes’.

Die Staatslehre kann sich trotzdem nicht entschlies-
sen, nun auch den alten Begriff des Staates als einer ur-
spriinglichen Machtserscheinung preiszugeben, und so
verwickelt sie sich in einen unlésbaren Widerspruch,
indem sie jetzt einen Dualismus der Macht, namlich die
Macht des Staates und diejenige des Rechts, zum Aus-
gangspunkte nehmen muss. Die Versuche, diesen Dua-
lismus zu iiberwinden und die Unterordnung des Staa-

I



2 EINLEITUNG.

tes unter dem Rechte zu erkliren, verfehlen ihr Ziel.

Aus der Praxis des Staatslebens tritt aber eine Staats-
idee hervor, welche die Schwierigkeiten der Staats-
lehre beseitigt. Diese, die moderne Staatsidee, erkennt
als herrschende Macht die unpersénliche Gewalt des
Rechtes. Insofern stellt sie sich auf den Standpunkt
der Lehre vom Rechtsstaat, wie dieselbe von LABAND
formuliert wurde. Sie zieht aber aus dem dieser Lehre
zugrunde liegenden Gedanken die letzten Konse uen-
zen, behauptet nicht mehr, dass der Staat sich dem
Rechte unterordnet, sondern dass die Autoritdt des
Staates nichts weiter sst als die Autoritidt des Rechtes.
Es giebt also nur noch Eine herrschende Macht, nam-
lich die Macht des Rechtes. Der Staat wird, dieser Auf-
fassung zufolge, nicht vom Rechte bezwungen, sondern
er ist von der Autoritdt des Rechtes erfiillt. Das Recht
ist nicht eine iibergeordnete und der Staat eine unter-
geordnete Macht, sondern die im Staate gegebene Au-
toritit und die Autoritit des Rechts sind identisch, so-
dass die Grundlage der Herrschaft des Staates mit der
bindenden Kraft des Rechtes zusammenfillt.

Diese moderne Staatsidee darzustellen beabsichtigt
die vorliegende Schrift.



ERSTES KAPITEL.
STAATSAUTORITAT UND RECHTSAUTORITAT.

I. Der Gegensatz zwischen der alten und der neuwen
Staatsidee. Die moderne Staatsidee, so wiesie die Ein-
leitung andeutet, war in der Praxis des Staatslebens
schon zur Herrschaft gelangt, als die Staatslehre
noch immer den alten, dem Absolutismus entnomme-
nen Staatsbegriff behauptete. Nicht oder nicht in genii-
gendem Maasse hat sie die Veranderung in den Herr-
schaftsverhiltnissen beachtet, welche seit etwa einem
halben Jahrhundert sich allmihlich vollzieht.

Jahrhundertelangist unser Leben beherrscht gewesen
von ‘der Vorstellung einer Obrigkeit, also eines Subjek-
tes, welches das Recht hatte zu befehlen, und eines
Volkes, welches diesem Subjekte unterworfen war, also
der Obrigkeit gegeniiber in einem Untertanenverhilt-
nis stand. Jenes Subjekt fand man entweder in einem
Fiirsten oder in einem Kollegium verkérpert ; das Herr-
scherrecht wurde also als ein personliches Recht aufge-
fasst. Seit dem Mittelalter hat die Staatslehre stets wie-
der die Frage erortert, woher dieses personliche Obrig-
keitsrecht stamme und zu welchen Zwecken es ange-
wendet werden miisse, wo also die Grenzen des der
Obrigkeit zustehenden Befehlsrechtes zu finden seien.
Die auf diese Fragen sich beziehenden Theorien kénnen
wir hier unberiicksichtigt lassen, da praktisch der Wille
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der Obrigkeit, eben weil er der Wille der Obrigkeit war,
als fiir simtliche Untertanen bindend anerkannt wur-
de.

Neben der Autoritdt der Obrigkeit stand aber von
Anfang an, sogar schon vor der Ausbildung der Obrig-
keitsidee, eine andere Autoritit: diejenige des Rechtes.
Dieses Recht beherrschte die wechselseitigen Verhilt-
nisse zwischen den Volksgenossen, und wurde wihrend
langer Zeit als eine gleich selbstindige Quelle der Ge-
walt, wiediein der Obrigkeit gegebene, angesehen. Von
mehreren Seiten ist die Tatsache festgestellt worden,
dass die Gewalt der Obrigkeit vor dem sogenannten
Volksrechte Halt machen musste. Nur unter Mitwir-
kung derjenigen Volksgenossen, deren gesellschaftli-
che Bedeutung im Rechte ihren Ausdruck gefunden
hatte, konnte die Obrigkeit dieses Volksrecht dndern.
Und auch fiir jede Verkiirzung der Rechte der Volks-
genossen zu gunsten der Obrigkeitsinteressen, also et-
wa fiir Expropriation und Steuererhebung, war
die Genehmigung der betreffenden gesellschaftlichen
Klasse erforderlich. Fiirs iibrige wuchs und verinderte
sich das Volksrecht ohne Mitwirkung der Obrigkeit,
und beschrinkte diese sich darauf, die Rechtsordnung
aufrecht zu erhalten.

In diesem Verhiltnis zwischen Obrigkeit und Volks-
recht brachte nun das achtzehnte Jahrhundert eine
Veranderung zugunsten der Obrigkeitsgewalt. Indem
die Obrigkeit sich in zunehmendem Maasse um die ver-
schiedenartigsten offentlichen Interessen zu kiimmern
begann, und indem auf diesem Gebiete die von ihr er-
lassenen Vorschriften sich hiduften, trat stets mehr, ne-
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ben dem alten gemeinen Rechte, auch ein sogenanntes
offentliches Recht als herrschende Macht im gesell-
schaftlichen Leben hervor. Von diesem offentlichen
Recht war nicht zu bezweifeln, dass es seine Giiltig-
keit ausschlieslich dem Willen der Obrigkeit verdank-
te; musste nun auch nicht die bindende Kraft jenes
anderen, im Volksrechte vorliegenden Teiles der Ge-
meinschaftsordnung, auf die Autoritdt der Obrigkeit
zuriickgefiihrt werden? Dieses Recht war zwar nicht
von der Obrigkeit gebildet und erlassen worden; dié¢
Sorge fiir die Aufrechterhaltung desselben hatte aber
doch jedenfalls die Obrigkeit iibernommen. Eben hier,
in dieser Sorge fiir die Handhabung auch des Volks-
rechtes, lag der Ankniipfungspunkt, dessen man be-
durfte um die bindende Kraft alles und jedes Rechtes in
dem Willen der Obrigkeit begriinden zu kénnen. Damit
war der Dualismus zweier selbstindigen Autorititen,
derjenigen des Rechtes und derjenigen der Obrigkeit,
beseitigt. Die im achtzehnten Jahrhundert beliebte
Auffassung des Rechtes als eines Produktes der Ver-
nunft musste dieser Lehre eine Stiitze gewihren, denn
diese Vernunft war weit mehr bei der Obrigkeit als
beim Volke zu finden. Und als vollends die Obrigkeits-
gewalt von dem alten historischen Subjekte auf das
Volk iibertragen wurde, verstarkte auch noch die Lehre
von der Volkssouverinitit, fiir welche Volksrecht und
Obrigkeitsrecht zusammenfallen, die Tendenz, alles
Recht als Obrigkeitsrecht anzusehen.

In dieser Weise wurde theoretisch und praktisch
der Gedanke von der Alleinherrschaft des Gesetzes, als
der Offenbarung des Obrigkeitswillens und demnach
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auch des Rechtes, durchgefiihrt. Die Obrigkeitsidee er-
reichte damit ihre héchste Entfaltung. Und es ist
diese Obrigkeitsidee welche noch immer die Staatslehre
in ihrem Banne gefangen halt. Nur hat man sich von
dem Gedanken, dass der Obrigkeit ein personliches Be-
fehlsrecht zukomme, zu befreien gesucht. Nicht der Ko6-
nig, sondern der Sfaat wird jetzt als das Subjekt der
Obrigkeitsgewalt anerkannt; da aber der Staat als
eine Rechtsperson betrachtet wird und demnach zum
Wollen und zum Handeln Organe nétig hat, werden
diese Organe wieder zu Trigern der Obrigkeitsgewalt
und ist tatsichlich die Obrigkeitsidee, auch was das
personliche Befehlsrecht anbelangt, unberiihrt geblie-
ben. Dieser Obrigkeit, oder nach moderner Terminolo-
gie dem Staate, wird nun jene uniibersteigliche Macht
zuerteilt, von welcher in der Literatur so vielfach die
Rede ist. Die Staatsmacht, so heisst es bei MAURENBRE-
CHER, ist unwiderstehlich, unfehlbar, heilig; OrTO
MAYER spricht von der ,,unbedingten Uebermacht der
Staatsgewalt”’, von ,,des Staats Fihigkeit eines rech-
lich iiberwiegenden Willens”’; JELLINEK von ,unbe-
dingter Durchsetzung des eigenen Willens gegen an-
dere’’; LABAND von der , Herrschaft” als dem ,,épeziﬁ-
schen Vorrechte des Staates’; und alle diese Bestim-
mungen stammen in gerader Linie aus der Idee der ab-
soluten Monarchie.

II. Das Aufkommen der wmodernen Staatsidee.
Die Staatsidee, welche in einem vorausgesetzten, be-
stimmten Personen zukommenden, wenn auch im Na-
men der Rechtsperson Staat ausgeiibten Befehlsrecht
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ihren Schwerpunkt hat, gerit nun bei der Durchfiih-
rung des konstitutionellen Systems ins Wanken. Der
Wille des alten historischen Subjektes der Obrigkeits-
gewalt ist an und fiir sich nicht mehr bindend ; die Mit-
wirkung des Parlamentes ist erforderlich. In dem Parla-
mente aber ist es eine wechselnde, bald aus diesen, bald
aus jenen Personen zusammengesetzte Majoritit, de-
ren Mitwirkung geniigt; weshalb die dem Parla-
mente zustehende Ausiibung der Obrigkeitsgewalt we-
nigstens nicht mehr in den Handen bestimmter Perso-
nen ruht. In dem Maasse nun, als die entscheidende
Macht im Staate stets mehr dem Parlamente zufillt,
stellt sich heraus, dass das Gesetz seine Geltung einer
abstrakt gedachten, in concreto stets wechselnden
Obrigkeit, welche man zum ,,Gesetzgeber”’ hyposta-
siert, verdankt, und dass also die Herrschaft des Geset-
zes einer anderen Stiitze bedarf als derjenigen, welche
in dem Willen der Parlamentsmitglieder gegeben ist.

Indem nun bereits diese Sachlage die Notwendigkeit
mit sich fiihrt, in dem Gesetze etwas anders zu erblic-
ken als den Willen der althergebrachten Obrigkeit, be-
giinstigt die Tatsache, dass das Parlament durch das
Volk und aus dem Volke gewihlt wird, die Auffassung
desselben als eines Organes des Rechtsbewusstseins des
Volkes, wonach es also dieses Rechtsbewusstsein wire,
welches im Gesetz seinen Ausdruck findet. Damit ist
eine vollig neue Grundlage fiir die Herrschaft des Ge-
setzes in den Gesichtskreis getreten. Nicht der Wille
einer nur in der Einbildung gegebenen Obrigkeit, son-
dern die Rechtsiiberzeugung des Volkes erteilt dem Ge-
setze seine bindende Kraft; das Gesefz gilt also nur
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kraft des Rechies, welches sich darin verkorpert.

Mit diesen neuen theoretischen Einsichten in bezug
auf die Geltung des Gesetzes geht nun praktisch, als
eine weitere Folge des konstitutionellen Sysfems, die
Moglichkeit einher, den fritheren Triger der obrigkeit-
lichen Gewalt, den Kénig, dem Gesetze unterzuordnen.
In der Praxis wurde schon angenommen, dass der
Staat an das gemeine biirgerliche Recht gebunden sei;
die Erklirung suchte man in einer theoretischen Kon-
struktion, welche dem Staate eine doppelte Persénlich-
keit verlieh, deren eine, der ,Staat-Fiskus” wohl, die
andere, der ,Staat-Obrigkeit”, dagegen nicht dem fiir
alle giiltigen Rechte unterworfen war. Unter der Herr-
schaft des konstitutionellen Systems aber, wo der K6-
nig und das Parlament zusammen die Gesetze erlassen,
brauchte man nicht mehr diese Konstruktion um die
Geltung des gemeinen Rechtes auch fiir die Obrigkeit
zu begriinden. In Wirklichkeit war ja das Gesetz, als
ein Erzeugnis des Ko6nigs #nd der Volksvertretung, der
eigentlichen Obrigkeit iibergeordnet. Und demzufolge
konnte auch fiir das 6ffentliche Recht die Suprematie
des Gesetzes ohne Schwierigkeit anerkannt werden.
Unter dem Schlagworte des , Rechtsstaates’™ ist diese
Suprematie Schritt fiir Schritt durchgefithrt worden.
Zunichst bloss in der Form einer Beschrinkung der
Obrigkeitsgewalt; dann in der Forderung einer E7set-
zung, soweit wie moglich, des blossen Obrigkeitswil-
lens durch das Recht; und endlich in dem unbedingten
Siege des Rechts, mit Ausschluss jeder urspriinglichen
Obrigkeitsgewalt. Damit hat sich eine vollstindige Um-
kehr vollzogen. Die Obrigkeit, als eine originire Quelle
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der Gewalt mit Anspruch auf unbedingten Gehorsam,
fallt weg, — genau so, wie frither das Recht, als eine
unabhingig der Obrigkeit gegeniiberstehende ver-
pflichtende Macht, in Wegfall gekommen war.

III. Die Bedeutung der modernen Staatsidee. Wenn
nun gefragt wird, welcher grosse Gedanke damit den
Sieg errungen hat, so kénnen wir antworten, dass eine
geistige Macht an die Stelle einer personlichen Gewalt
getreten ist. Wir leben jetzt nicht mehr unter der Herr-
schaft von Personen, seien es natiirliche oder konstru-
ierte (Rechts-) personen, sondern unter der Herrschaft
von Normen, geistigen Kriften. Darin offenbart sich
die moderne Staatsidee. Das alte Fundament, welches
bisher im wesentlichen das Leben der Gemeinschaft
getragen hat, die persénliche Obrigkeitsgewalt, hat
einem anderen Platz machen miissen (oder macht we-
nigstens in zunehmendem Maasse einem anderen Platz),
welches der geistigen Natur des Menschen entnommen
ist. Hier liegt die Quelle, aus welcher reelle Krifte ent-
springen, und durch welche Pflichten zu lebendigem
Bewusstsein erwachen. Diese Kréfte herrschen, im
strengsten Sinne des Wortes. Denn diesen Kriften
kann, eben weil sie aus der geistigen Natur des Men-
schen hervorgehen, freiwillig Gehorsam geleistet wer-
den; nur darin, dass wir freiwillig ihrer Fithrung fol-
gen, hat die Macht, welche sie ausiiben koénnen, ihre
Wurzeln. Eine solche geistige Kraft lisst, und lisst
fortwahrend aufs neue, das Recht geboren werden. In
demjenigen, was als Rechtsinstinkt, Rechtsgefiihl,
Rechtsbewusstsein in uns wirkt und als eine urspriing-
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liche Macht von Natur in unserem Innern lebt, liegt
der Grund jener Gewalt, welche uns nétigt in einer Ge-
meinschaft zu leben, und der Grund der Herrschaft,
welche in der Staatsidee enthalten ist. Wir lokalisieren
den Staat also nicht mehr in einer Obrigkeit, sondern
wir finden ihn iiberall, wo das Recht seine verpflichten-
de Kraft erkennen list. Was jetzt in der Praxis des Le-
bens noch stets mit dem alten Namen der Obrigkeit ge-
schmiickt erscheint, ist ein Mensch oder ein Kollegium,
dem das Recht eine Aufgabe zuerteilt hat, — nicht also
ausgeriistet mit einer vom Rechte unabhingigen
Macht, welche in dem Willen jenes Menschen oder jenes
Kollegiums ihren -Ausdruck finde.

Die Staatslehre hat von alledem nicht Notiz genom-
men; sie hat sich dauernd an die alte Obrigkeitsidee
festgeklammert. Sie kann nicht verkennen, dass auf je-
dem Gebiet, auch auf demjenigen der internationalen
Beziehungen, die Herrschaft des Rechtes im Wachsen
begriffen ist; aber sie schreckt zuriick vor dem prinzi-
piellen Schritt: die Obrigkeitsidee preiszugeben, die
Macht des Staates auf die Autoritit des Rechtes zu-
riickzufiihren, also die Tatsache der Rechtssouverini-
tit anzuerkennen. Es fillt eben schwer, sich von dem
durch eine Tradition von Jahrhunderten getragenen
Begriff der persénlichen Gewalt und von der zu diesem
Begriff passenden Terminologie zu befreien. Daher
denn jenekiinstlichen juristischen Kunstruktionen, wel-
che, indem sie die herrschende Macht des Rechtes an-
erkennen, dennoch die Obrigkeitsidee zu retten ver-
suchen. Wir kennen diese Konstruktionen, wie etwa
diejenige JELLINEKS, welche eine ,Selbstverpflich-
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tung” der Obrigkeit annimmt, um die Unterordnung
derselben unter dem Recht aufrecht erhalten zu kén-
nen. Wir kennen jene Hypertrophie der Macht, welche
man mit Worten bei dem Kénig hervorruft, wihrend
man bei der Ausiibung dieser Macht den Kénignachal-
len Seiten an das Recht bindet. Wir kennen den Sophis-
mus der Unterscheidung zwischen der Macht an und fiir
sich und der Ausiibung derselben. So ergeht man sichin
juristischer Dialektik, wahrend das praktische Staats-
leben uns bereits die Wirksamkeit einer ganz anderen
Idee offenbart. Fiir diese, die moderne Staatsidee, wel-
che dem Obrigkeitsgedanken mit seinem Postulate ei-
ner ausserhalb des Rechtes stehenden Macht gerade ge-
geniibersteht, ist also jetzt volle Aufmerksamkeit zu
fordern, damit man klar einsehe, dass auch in den poli-
tischen Gemeinschaften in wachsendem Maasse nicht
aussere Michte, sondern innere, im Menschen lebende
und aus dem Menschen heraus wirkende geistige Krifte
herrschen. Ueberall, auf jedem Gebiete des gesellschaft-
lichen Lebens tritt der neue Machthaber, das Recht,
hervor, mit der vollen Gewissheit, dass dereinst iiber
das ganze Erdreich ihm jene unbeschrinkte und unge-
teilte Herrschaft zufallen wird, wohin die Sehnsucht
der Besten unseres Geschlechtes zu allen Zeiten ausge-
gangen ist.



ZWEITES KAPITEL.

OBRIGKEITSGEWALT UND RECHTSGEWALT IN DER
GESCHICHTE.

I. Der Staat urspriinglich eine Rechisgemeinschaft.

Die wechselseitige Abhidngigkeit, welche von den frii-
hesten Zeiten an zwischen den Menschen bestanden
hat, hat dieselben, wie soziologische und historische
Forschungen festgestellt haben, dazu gendétigt, in einer
Ordnung zu leben, welche ihnen keineswegs von aus-
sen, also von einer Obrigkeit, auferlegt wurden, son-
dern vielmehr aus der Wirkung zahlreicher instinkti-
ver, erst spiter differenzierter Gefiihle enstanden war.
Hier findet sich der Urtypus einer Gemeinschaft, in
welcher Pflichten gelten, ohne ihre Sanktion einer
Obrigkeit zu verdanken.

II. Dus Aufkommen der Obrigkeitsgewalt. Eine
Obrigkeit tritt erst dann auf, wenn der Stamm, vermut-
lich aus militarischen Riicksichten, ein Oberhaupt an-
erkennt und diesem Gehorsam leistet. Dieses Ober-
haupt entleiht anfangs seine Rechte der Gemeinschafts-
ordnung; seine Befugnisse haben daher ihren Ursprung
in der namlichen Gewalt, welche auch die gegenseitigen
Beziehungen zwischen den Volksgenossen beherrscht.
Wenn also die moderne Staatslehre ausschlieslich die
Autoritit des Rechtes, und nicht mehr eine selbstindi-
ge urspriingliche Autoritdt der Obrigkeit als bindend
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anerkennt, so bedeutet das eine Riickkehr zum ur-
spriinglichen Verhiltnis zwischen dem Haupte der Ge-
meinschaft und dieser Gemeinschaft selbst, insofern als
damals aus der Ordnung dieser Gemeinschaft die Ge-
walt jenes Hauptes entsprang, und also ausschlieslich
die Autoritit jener Ordnung als die Quelle der Herr-
schaft anerkannt wurde.

Das urspriingliche Verhéltnis des Fiirsten zur Ge-
meinschaft hat sich aber nicht behaupten kénnen. Da-
fiir wire notig gewesen das Fortdauern einer geordne-
ten Rechtserzeugung; eben diese aber wurde durch
den Wegfall der Volksversammlung oder Volksvertre-
tung, welche sie besorgte, unterbrochen. Zwar tritt
zeitweise in der Organisation des Staates eine Stinde-
versammlung hervor; aber diese ist nicht auf die
Rechtsbildung eingerichtet, sie ist vor allem eine Ver-
tretung von Interessen. Ihr Ursprung und ihr Daseins-
grund liegt in der Einschriankung der fiirstlichen Ge-
walt, in der Verteidigung der Rechte und Privilegien
der Stande. Eben der Wegfall eines Volksorganes fiir
die Rechtsbildung machte es der Gemeinschaft wei-
terhin unmoéglich, zwischen der in ihr giiltigen Ordnung
und der Gewalt des Oberhauptes eine Verbindung her-
zustellen, welche diese Gewalt als ein Erzeugnis der
Gemeinschaftsordnung aufzufassen gestattete.

Ausserdem aber gelang es dem Oberhaupte, indem
es sowohl grossen Grundbesitz erwarb wie auch Heer
und Beamte sich dienstbar machte, eine grosse ge-
sellschaftliche Macht fiir seine Zwecke zu organisieren.
Mit dem Anwachsen dieser Macht, und nicht weniger
durch das Erblichwerden der Wiirde des Oberhauptes,
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tritt eine faktische personliche Gewalt von so gewalti-
gem Umfang hervor, dass dieselbe sich von jeder
Macht, auch von derjenigen der im Volke herrschenden
Rechtsordnung, unabhingig machen konnte und re
vera unabhingig machte. Von diesem Augenblicke an
herrschen iiber die Gemeinschaft tatsichlich zwei ver-
schiedene, nicht aufeinander zuriickfithrbare Gewal-
ten, namlich die uralte Gewalt des Rechtes, und die
neue Gewalt, welche sich als Obrigkeitsgewalt anmel-
dete. Hiufig fallen die beiden Gebiete, welche von der
einen und von der anderen Gewalt beherrscht werden,
nicht zusammen. In Deutschland findet man innerhalb
des Gebietes, wo ein identisches Recht gilt, mehrere
selbstindige Obrigkeiten; in Frankreich verhilt es sich
genau umgekehrt, indem ein grosses Obrigkeitsgebiet
in mehrere besondere Rechtsgebiete mit eigener Juris-
diktion (Parlamenten) zerfillt.

Zugleich mit dem Hervortreten einer besonderen,
von der Gewalt des Rechtes unterschiedenen Obrig-
keitsgewalt entstand nun das Bediirfnis, diese Gewalt
als eine rechtmissige, der Gewalt des Rechtes gegen-
iiber selbstindig fundierte zu begriinden. Bis zum heu-
tigen Tage hat die Staatslehre sich dieser Aufgabe un-
terzogen, und die Obrigkeitsgewalt, mit fast génzlicher
Vernachlissigung der Rechtsgewalt, in den Mittel-
punkt ihrer Betrachtungen gestellt; demzufolge sich
denn behaupten ldsst, dass seit dem Mittelalter die
Staatslehre nichts weiter gewesen ist als eine Lehre von
der Obrigkeitsgewalt, wihrend der Staatsbegriff sich in
eine Umschreibung der mit jener Gewalt verbundenen
Machtsorganisation aufloste.
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III. Die Staatslehre des Altertums als die Lehre von
der Gemeinschaftsordnung. Dies war anders im griechi-
schen Altertum. Dort trat die Volksorganisation, die
Gemeinschaftsordnung, weit mehr in den Vordergrund
als die Machtsorganisation. Der Gedanke einer mit ei-
gener, selbstindiger Gewalt bekleideten Obrigkeit
wird man in der griechischen Staatslehre kaum finden.
Die Republik PraTos versucht eine Klassenordnung
zu entwerfen, in welcher die Gerechtigkeit sich ver-
wirklicht. Und in seinen ,,Nomoi” ldsst PLATO nicht
Personen, sondern nur Gesetze, also eine unpersonliche
Gewalt, als Herrscher auftreten. Bei ARISTOTELES wird
der Machtsorganisation mehr Aufmerksamkeit ge-
schenkt; auf ihn ist ja die Einteilung dieser Organisa-
tion in Monarchie, Aristokratie und Demokratie (Timo-
kratie) zuriickzufiihren ; dieselbe hat aber keine prinzi-
pielle Bedeutung, und weist nicht auf eine Unterschei-
dung zwischen Recht und Obrigkeit hin. Sie ist nur ei-
ne Organisationsform, in welcher die Autonomie der
Gemeinschaft, als einer Bedingung fiir die sittliche Ent-
wicklung des Menschen oder der Menschheit, zum Aus-
druck gelangt; ein ethischer Zweck, welcher auch die
platonische Staatsauffassung beherrscht. Wenn also,
unter Verweisung nach den Schriften PLATOS und ARIS-
TOTELES’, von der griechischen Staatsidee geredet
wird, so bedeutet diese Idee nicht ein Verhiltnis wie
dasjenige zwischen Obrigkeit und Volk, sondern viel-
mehr ein solches zwischen Individuum und Gemein-
schaft. Dabei wird der Nachdruck gelegt auf die natiir-
liche Einordnung des Menschen in die denselben um-
fassende Gemeinschaft; demzufolge denn eine Unter-
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ordnung unter einer dusseren Gewalt, wie dieselbe spi-
ter in der Monarchie zum Ausdruck kam, hier nicht
hineinpasst, und also der Staat als Obrigkeitsverhilt-
nis nicht zum Bewusstsein gelangen kann. In der Phi-
losophie der Stoa tritt dann die Idee der Gemeinschaft
noch mehr hervor, indem sie sich auf die ganze Mensch-
heit ausdehnt, und wo eine naturrechtliche Ordnung
die Beziehungen zwischen den Gliedern jener Gemein-
schaft bestimmt, wihrend eine politische Organisation
vollstiandig fehlt.

IV. Die Staatslehre des Mittelalters als die Lehre von
der Obrigkeitsgewalt. Die durch den Gegensatz Obrig-
keit: Untertan charakterisierte Auffassung finden wir
zuerst im Mittelalter, nachdem sich tatsichlich eine
Obrigkeitsgewalt ausserhalb der Gemeinschaftsord-
nung entwickelt hatte. Im Mittelalter richtet sich die
ganze Aufmerksambkeit auf die politische Organisation,
und wird die Gemeinschaft und die damit gegebene
Rechtsordnung aus den Augen verloren. Obrigkeitsge-
walten sind es, deren Zusammenstoss in der Staatslehre
wiederhallt; Kaiser und Pabst, die Personifikationen
der weltlichen und der geistlichen Gewalt, kimpften
um die Hegemonie. Die Staatslehre interessiert sich al-
so ausschliesslich fiir die politische Organisation; von
der Gemeinschaft und von ihrer Ordnung ist in der
Staatslehre kaum mehr die Rede. Nach einem von der
Kirche unabhingigen Fundament derweltlichen Obrig-
keitsgewalt wird eifrig gesucht, — bis die Tatsache von
der Selbstindigkeit der Staatsgewalt sich so tiiber-
michtig aufdringt, dass die Begriindung derselben ge-
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geniiber der Kirche ihre Wichtigkeit einbiisst, und von
jetzt an die Bedeutung der Obrigkeit gegeniiber dem
beherrschten Volke zum Gegenstand der Untersuch-
ung gemacht wird. Es ist aber bemerkenswert, dass
im Mittelalter, sofern die griechische Philosophie wieder
mehr Terrain gewinnt, auch die Gemeinschaft, der
Volksverband, von Neuem in die Betrachtung hinein-
bezogen wird. Es zeigt sich dies hauptsichlich bei THoO-
MAS VON AQUIN, der mit der artistotelischen Philo-
sophie auch die griechische Staatsidee, welche die Herr-
schaft aus der natiirlichen Unterordnung des Indivi-
duums unter die Gemeinschaft herleitet, wieder zu
neuem Leben erweckt. Jedoch macht er keinen Ver-
such, aus diesem Gesichtspunkte das Verhiltnis zwi-
schen der damaligen Obrigkeitsgewalt und der Rechts-
organisation des Volkes zu erortern; und in der Tat
gab es dazu fiir ihn keine Veranlassung, da auch seine
Staatslehre an erster Stelle darauf gerichtet war, die
dienstbare Stellung der Obrigkeitsgewalt den Zielen
der Kirche gegeniiber zu begriinden.

V. Die Bedeutung des Obrigkeitsvertrages und des
Gesellschaftsvertrages unter dem Absolutismus. Nach
dem Mittelalter, als die Selbstindigkeit der Obrigkeits-
gewalt gegeniiber der Kirche eine gesicherte Tatsache
geworden war, behauptet sich doch noch immer die
Obrigkeit im Mittelpunkte des Interesses, jetzt aber
mit dem Ziele, dem erstarkenden Absolutismus gegen-
iber die Schranken ihrer Macht zu bestimmen. Die
Staatslehre verwendet dazu bekanntlich die Konstruk-
tion des Obrigkeitsvertrages, welche auch schon dazu

2
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gedient hatte, der weltlichen Gewalt ein eigenes Fun-
dament gegeniiber demjenigen der Kirche zu sichern.
Dieser Vertrag geht von der Gemeinschaft, der univer-
sitas populi aus, und denkt sich diese durch die Magna-
ten des Landes vertretene Gemeinschaft als eine Partei,
welche unter bestimmten Bedingungen dém Fiirsten
die Obrigkeitsgewalt auf- oder iibertriagt. Solange es
nur darauf ankam, auf diesem Wege fiir die weltliche
Obrigkeit ein besonderes Fundament im Gegensatze
zum gottlichen Ursprung der Kirche zu behaupten,
wurde die mit jener universitas populi gegebene Ge-
walt keiner weiteren Untersuchung unterzogen. Als
man jedoch anfing, im Obrigkeitsvertrage eine Grenz-
bestimmung fiir die Macht der Obrigkeit dem Volke
gegeniiber zu suchen, lag es nahe, nach dem Ursprung
der bei der Volksgemeinschaft beruhenden, weil doch
von ihr auf- oder iibertragenen Gewalt zu forschen.
Mah nimmt allgemein an, dass der Erste, welcher sich
speziell mit dieser Untersuchung beschiftigt hat, AL-
THUSIUS gewesen ist (Politica methodice digesta, 1610).
Und nun ist es iiberraschend zu bemerken, dass zwar
auch ALTHUSIUS, um zur Obrigkeitsgewalt zu gelangen,
ein pactum subjectionis voraussetzt, dass aber fiir die-
ses pactum in seinem Systeme eigentlich kein Platz ist,
da mit der Entstehung der Gemeinschaft, durch den
sogenannten Gesellschaftsvertrag, auch die verschiede-
nen Organe fiir das Besorgen der Gemeinschaftsinteres-
sen hervorgerufen werden. Die Obrigkeitsorganisation
ist, ebenso wie die Rechtsordnung zwischen den Volks-
genossen, ein Erzeugnis des Gesellschaftsvertrages.
Eine mit allen erforderten Organen vollstandig ausge-
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riistete Gemeinschaft tritt durch den Gesellschaftsver-
traginsDasein. Und demzufolge ist ALTHUSIUS der erste
Schriftsteller, welcher genau genommen (wenn man
seinen Obrigkeitsvertrag hinwegdenkt) Obrigkeitsge-
walt und Rechtsgewalt nicht auf verschiedene Funda-
mente stellt, sondern die erstere als ein Stiick der Ge-
meinschaftsordnung auffasst, so zwar, dass die Obrig-
keit und die mit ihr zusammenh#ngende Machtsorga-
nisation nicht unabhéngig vom Rechte und ausserhalb
des Rechtes existieren, sondern vielmehr im Rechte
wurzeln. Dennoch finden wir, wie oben bemerkt wurde,
auch bei Althusius noch einen Obrigkeitsvertrag,
obgleich die Gemeinschaft, auch fiir die Erfiillung der
Obrigkeitsaufgabe, vollstindig mit allem No6tigen aus-
gestattet ist. Durch Vermittlung seiner hochsten Or-
gane, der Ephoren, schliesst das organisierte Volk
einen Obrigkeitsvertrag ab, durch welchen ein sum-
mus magistratus angestellt und mit beschrinkter
Obrigkeitsgewalt ausgeriistet wird, mit dem Vorbehal-
te des Widerrufs im Falle des Missbrauchs. Seine Erkla-
rung findet aber dieser im Zusammenhang der Althu-
siusschen Lehre iiberfliissige Vertrag in der Organisa-
tion des deutschen Reiches, welche ihm offenbar als
Muster vorgeschwebt hat, und in welcher dem deut-
schen Kaiser so ungefihr die Rolle des summus magis-
tratus zufiel. Mit Riicksicht auf den Inhalt, welche er
dem Gesellschaftsvertrage giebt, ist ja in seiner Staats-
lehre ein solcher Vertrag iiberfliissig, da alles ohne Obrig-
keitsvertrag und ohne den summus magistratus genau
so glatt verlauft wie mit denselben. Wenn also ALTHU-
s1us sich der Bedeutung, welche in seiner Staatslehre
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dem Gesellschaftsvertrage zugestanden wird, besser
bewusst gewesen wire, so wiirde man ihn den Vater
der Lehre von der Rechtssouverinitiat nennen kénnen,
nur mit dem Vorbehalt, dass als Grundlage dieser Sou-
veridnitit jetzt nicht mehr die Fiktion eines Gesell-
schaftsvertrages angenommen wird.

VI. Der Zusammenhang zwcsihen Obrigkeitsgewalt
und Gemeinschaftsordnung bei Grotius und anderen.
Auch bei Grotius finden wir, dass zwischen Obrig-
keitsgewalt und Gemeinschaftsordnung ein Band ge-
legt wird, aber hier ist dieses Band viel weniger bedeut-
sam als bei ALTHUSIUS.

Der Ausgangspunkt bei GROTIUS ist folgende Be-
griffsbestimmung der civitas: ,est autem civitas coe-
tus perfectus liberorum hominum, iuris fruendi et com-
munis utilitatis causa sociatus” (I, cap. I, § XIV, 1).
Zu betonen ist in dieser Begriffsbestimmung der ,,coe-
tus perfectus”’, womit ein solcher Zusammenhang ge-
meint ist, dass die ,,summa potestas’” daraus hervor-
geht oder wenigstens darin enthalten ist. Soweit gehen
also GroTiUus und ALTHUSIUS den gleichen Weg. Es
kann jedoch jene summa potestas ganz von der Ge-
meinschaft losgelost werden, entweder mittels Entius-
serung, wenn das Volk darauf zu gunsten eines anderen
(des Fiirsten) verzichtet, oder wenn jene potestas von
einem Fiirsten erobert wird, in welchem Falle dieser
sie als ein patrimoniales Gut besitzt (I, cap. III, § XI,
1). Nur dann wird die Anerkennung der Gemeinschaft
als Quelle der summa potestas bedeutsam, wenn diese
Macht verloren geht oder wenn die regierende Familie
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ausstirbt; sie kehrt dann zum Volk zuriick, welches
wieder ,,sui iuris”’ wird (I, cap. I1I, § VI und II, cap.
IX, § VIII). Diese Verbindung zwischen.der Gemein-
schaft (civitas) und der summa potestas, mitsamt der
Moglichkeit, dass letztere in den Besitz eines anderen
als des Volkes gelangt, bringt GroT1US dadurch zum
Ausdruck, dass er sagt, die summa potestas konne ein
doppeltes Subjekt haben, ndmlich das Volk und den
Fiirsten. Das Volk nennt er das subjectum commune,
den Fiirsten das subjectum proprium. Den Grund,
weshalb er in bezug auf das Volk von einem subjectum
commune spricht, deutet er mit folgenden Worten an:
»Nam imperium quod in rege est ut in capite, in populo
manet ut in toto, cujus pars est caput”. Mit diesen
letzteren Worten: ,cujus pars est caput”, wird aufs
neue dem Gedanken Ausdruck verlichen, dass die
Macht des Fiirsten ein Teil der Gemeinschaftsordnung
ist.

In den Werken anderer Schriftsteller wird dieses
Verhiltnis durch den Gegensatz der majestas realis
und personalis zum Ausdruck gebracht. Keineswegs
wird damit, wie GIERKE glaubt, eine doppelte Souve-
ranitit angenommen. Die summa potestas ist entweder
beim Volke (der Gemeinschaft oder civitas), oder beim
Fiirsten. Aber man fiihlt heraus, dass zwischen dem
Volke und der summa potestas, auch wo diese dem
Fiirsten zukommt, ein Zusammenhang besteht, indem
beide Anteil an der majestas haben, und eben dies wird
in der vorliegenden Terminologie zum Ausdruck ge-
bracht. Durch diese Terminologie wollte man Obrig-
keit und Gemeinschaft von einander absondern, und
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zugleich den Zusammenhang zwischen beiden erkennt-
lich machen. GrOTIUS hat es aber nicht weiter ge-
bracht als bis zur Einsicht, dass die Obrigkeit, die sum-
ma potestas, aus dem Gemeinschaftsleben entspringt:
dass sie aber daraus in der gleichen Weise entspringt,
wie auch das Recht sich in der Gemeinschaft erzeugt,
da ja die Machtsorganisation in Grund und Wesen eine
Rechtsorganisation ist, — von diesem Gedanken ist
GroTIus viel weiter entfernt als ALTHUSIUS, weil jener,
ebenso wie seine Vorginger und noch viele Spitere,
iiberall von einer persénlichen Gewalt und von einem
personlichen Recht auf die Gewalt (durch Entédusse-
rung oder Eroberung gewonnen) ausgeht. Demzufolge
musste man, um zwischen der Gemeinschaft und dem
Fiirsten eine Verbindung herzustellen, zu solchen er-
kiinstelten Unterscheidungen wie denjenigen von sub-
jectum commune und subjectum proprium, oder von
majestas realis und majestas personalis seine Zuflucht
nehmen. 7

Im Gegensatze zu ALTHUSIUS, welcher die Verbin-
dung der summa potestas mit dem Volke (der Gemein-
schaft oder der civitas) fiir unverbriichlich halt, er-
kennt GrRoTIUS die Moglichkeit einer Trennung an, da
der Fiirst auch durch Eroberung zur Staatsmacht ge-
langen kann, und dann dariiber, wie iiber ein patrimo-
niales Gut, verfiigen darf. In der Geschichte der Staats-
lehre erweitert sich nun je linger je mehr die Kluft
zwischen dem Staate oder der Obrigkeit und der Ge-
meinschaft, und tritt die Bedeutung der Gemeinschaft
und ihrer Ordnung fiir die Erklirung der Obrigkeitsge-
walt entsprechend zuriick. Fiir nichts sonst als fiir den
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Staat als Machtserscheinung, fiir die Obrigkeitsge-
walt, hat man Augen.

VII. Die Staatslehre als die ausschliessliche Lehre
von der Obrigkeitsgewalt. Der erste, der sich ausschlies-
lich mit dem Staate als Machtsorganisation beschaf-
tigt, ist HoBBEs. Fiir ihn ist die Obrigkeit nicht ein
Erzeugnis der Gemeinschaft, sondern umgekehrt die
Gemeinschaft ein Erzeugnis der Obrigkeitsgewalt. Das
Leben im Naturzustande hat fiir den Menschen so
grosse Nachteile, dass er, unter der Fithrung der Ver-
nunft, sich an andere anschliesst um eine unwidersteh-
liche Gewalt, welche Recht, Ordnung und Sicherheit zu
verbiirgen vermag, ins Leben zu rufen. Hier wird der
Gesellschaftsvertrag nicht dazu verwendet, eine Ge-
meinschaft (civitas) ins Dasein zu rufen, welche, ein-
mal existierend, sich durch einen Obrigkeitsvertrag der
Gewalt und der Macht eines Fiirsten oder Konigs un-
terordnet, womit dann die Obrigkeit eingesetzt worden
ist, — sondern der Gesellschaftsvertrag lisst nach
HoggEes unmittelbar jene hochste Gewalt hervortreten.
Er erldutert dies durch eine scharfsinnige Konstruk-
tion, indem er namlich die Volksgenossen miteinander
iibereinkommen lisst, dass jeder alle seine Rechte einer
Person oder einem Kollegium abtritt, unter der Bedin-
gung, dass jeder andere ein Gleiches tut. , Ego huic
homini, vel huic coetui, authoritatem et ius meum
regendi meipsum concedo, ea conditione ut tu quoque
tuam authoritatem et ius tuum tui regendi in eundem
transferras.” Wenn dies geschehen ist, entsteht die
Respublica. ,,Atque haec est generatio magni illius Le-
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viathan, vel, ut dignius loquar, mortalis Dei cui pacem
et protectionem sub Deo immortali debemus omnem.”

Wir haben es also hier mit einem Vertrage zu gun-
sten eines Dritten zu tun. Dieser Dritte, der Koénig,
empfingt nichts von der Gemeinschaft, dagegen von
jedem Individuum Recht und Macht; und er empfingt
diese auf Grund einer darauf gerichteten Ueberein-
kunft zwischen den Individuen unter sich. Er selbst
schliesst mit den Individuen keine Uebereinkunft ab,
und ist also ihnen gegeniiber zu nichts gebunden. Dem
Fiirsten steht also keine universitas gegeniiber, sondern
nur Individuen, sodass von ,singulis major, universi-
tati tamen minor’’ nicht die Rede sein kann. Wenn man
hier von einer Gemeinschaft reden will, so ist es die-
jenige, welche durch das Auftreten der Staatsgewalt
geschaffen wird. Damit bringt HOBBES einen neuen
Begriff der Gemeinschaft zum Ausdruck, namlich den-
jenigen einer Gemeinschaft, welche aus der Unter-
ordnung unter eine einzige Macht hervorgeht, wihr-
end bisher von der Gemeinschaft als universitas, d. h.
als einem durch das Recht gebildeten Volksver-
bande ausgegangen wurde. Mit anderen Worten: die
Entstehung des Staates bewirkt auch die Entstehung
einer Gemeinschaft, jedoch nur in dem Sinne, dass
dadurch ein Stiick Menschheit in den Zustand der
Unterwerfung unter dieselbe Gewalt hineingerit. Eben
diese Vorstellung ist in der deutschen staatsrecht-
lichen Literatur im wesentlichen noch immer gang
und gibe. Sie hat sich wahrsch einlich bei HOBBES aus-
gebildet infolge seines Aufenthaltes in Frankreich, wo
er im Kreise der ausgewanderten Stuarts verkehrte,
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und wo die absolute Monarchie in ihrem Kulminati-
onspunkte stand. In bezug auf Frankreich konnte man
damals einwandfrei behaupten, dass das Volk, hoch
und niedrig, nur durch die vollstindige Unterwerfung
unter die konigliche Gewalt eine Einheit bildete.
Eine Rechtsgemeinschaft war Frankreich mit seiner
Trennung der Stinde und seinem zerstiickelten provin-
ziellen Rechte in keiner Hinsicht, demzufolge der Ge-
danke an eine Gemeinschaft gegeniiber dem Staate sich
schwerlich Bahn brechen konnte.

VIIL. Der Zusammenhang zwischen Obrigkeitsgewalt
und Gemeinschaftsordnung in England. Anders lag die
Sache in England, wo die Existenz der common Law
auf einen Volksverband, gesondert vom Staatsver-
bande, hindeutete. Desshalb nimmt auch LockEg, wie
er bei der Verfassung des Essay on Civil Government
fortwihrend englische Zustinde ins Auge fasst, den
Volksverband zum Ausgangspunkte. In seinem ur-
spriinglichen Zustande liegt diesem Verbande eine un-
vollkommene Ordnung zu grunde, da der Inhalt dieser
(naturrechtlichen) Ordnung manchmal zweifelhaft ist
und jede Biirgschaft fiir die Aufrechterhaltung dersel-
ben fehlt. Diesem Mangel wird durch die Einsetzung
einer Obrigkeit abgeholfen, und damit ist die Aufgabe
dieser Obrigkeit, die Realisierung des Naturrechtes,
von vornherein angewiesen. Bei LOCKE ist also die
Obrigkeitsgewalt ein Erzeugnis der Gemeinschaft, aber
ebensowenig wie bei seinen Vorgingern hat jene
Machtsorganisation in der Rechtsordnung jener Ge-
meinschaft ihre Wurzeln. Sie hat eine eigene selb-
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stindige Grundlage, nimlich den Gesellschaftsvertrag.
Der Zusammenhang zwischen Staat und Gemein-
schaft liegt also nur hierin, dass der erstere eine not-
wendige Erganzung der zweiten ist, nicht aber dass die
Obrigkeitsgewalt ein Bestandteil der aus der Gemein-
schaft hervorgekommenen Rechtsordnung ist und also
die namliche Grundlage hat wie das in der Gemein-
schaft herrschende Recht.

IX. Die deutsche Staatsphilosophie unter dem ancien
régime. Die deutsche Staatsphilosophie (PUFENDOREF,
TroMASsIUS, WOLFF) lisst in bezug auf unseren Gegen-
stand keinen einzigen neuen Gesichtspunkt hervortre-
ten. Wie hiatte man auch von ihr eine Zuriickfithrung
der Obrigkeitsgewalt auf diejenige Gewalt, welche die
Gemeinschaftsordnung im Stande hilt, erwarten kon-
nen? Die iiber 300 Obrigkeiten, unter welchen das
deutsche Volk seufzte, strebten danach, sich von der
Reichsgewalt unabhingig zu machen, um den Unter-
tanen gegeniiber sich als Souveréne auffithren zu kén-
nen. Eine Staatslehre, wie diejenige von ALTHUSIUS,
stand mit dem Zeitgeiste in allzu grellem Widerspruch.
Eben daraus ist es wohl zu erklaren, dass sein Werk der
Vergessenheit anheimfiel, und erst von GIERKE wieder
derselben entzogen wurde. Die Begriindung einer vom
Rechte unabhingigen Obrigkeitsgewalt betrachtete
jene Philosophie nach wie vor als ihre Aufgabe, und die-
se Aufgabe erfiillte sie, indem sie in der hergebrachten
Weise Vertriage konstruierte, und fiir die bindende
Kraft dieser Vertrige sich auf das Naturrecht berief.

X. Montesquieus Teilung der Gewalten: ein Erzugenis
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der Staatslehre als Lehre von der Obrigkeitsgewalt. In
diesen iiberall akzeptierten Gedankengang einer auf
eigenem Fundamente beruhenden Obrigkeitsgewalt
passte nun die Auffassung des englischen konstitutio-
nellen Systems, welche bei MONTESQUIEU vorherrschte,
trefflich hinein. Es ist durchaus verstindlich, dass
dieses System ihm eine Teilung der Gewalten in sich zu
enthalten schien, denn es war ja die allgemeine Voraus-
setzung der Staatslehre, dass der Staat nichts weiter
ist als eine Machtserscheinung, ein Zustand der Unter-
worfenheit des Volkes unter eine Obrigkeit. Dass dem-
zufolge im Staate eine Gefahr liegt fiir die Freiheit,
hatte die Geschichte Englands bewiesen, und in die-
sem Lande dazu gefiihrt, die Obrigkeit, den Kénig,
unter ,legal obligation’ (LOCKE) zu stellen, womit eine
Trennung zwischen der exekutiven und der legisla-
tiven Gewalt eingeleitet war. Indem nun MONTES-
QUIEU diese praktische Versicherung gegen Gewalts-
missbrauch zu einem Systeme ausbildete, verkiindete
er, dass die Weisheit der englischen Verfassung in fol-
gender Einsicht beruhe: ,,pour qu’on ne puisse abuser
du pouvoir, il faut que, par la disposition des choses, le
pouvoir arréte le pouvoir”.

Es musste also die Obrigkeitsgewalt in Stiicke ge-
brochen werden. Die Notwendigkeit einer unabhingig
funktionierenden legislativen und richterlichen Gewalt
ist mit der Idee einer ausserhalb des Rechtes stehenden
Obrigkeitsgewalt von selbst gegeben, indem der darin
liegenden Gefahr fiir die Freiheit gesteuert werden
muss; demzufolge es verstindlich ist, dass man die
Lehre von der Teilung der Gewalten zu den fundamen-
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talen Lehrstiicken des Staatsrechtes zédhlte. Und da in
der Staatslehre auch jetzt noch der Staat als eine ur-
spriingliche Machtserscheinung charakterisiert zu wer-
den pflegt, kann dieselbe sich von der trias politica
nicht befreien (OrTo MAYER), obgleich diese Dreifaltig-
keit der Macht mit der vorausgesetzten Einheit der
Staatsgewalt unvereinbar ist.

Von dem Augenblicke an, in welchem die Existenz
einer besonderen Obrigkeitsgewalt verneint und nur
das Recht als herrschende Macht anerkannt wird, er-
scheint nun aber die im Namen des Staates ausgeiibte
Macht als eine vom Rechte erzeugte und nach Rechts-
normen wirkende Befugnis zur Rechtsbildung, zur
Exekution und zur Bestrafung, und ist es das Recht,
welches die gréssere oder geringere Selbstindigkeit der
zur Erfiillung dieser Aufgabe berufenen Organe be-
stimmt. Es mag sein, dass jene Selbstindigkeit der
Organe mit den uralten Funktionen der Legislation,
Exekution und Jurisdiktion zusammengeht, aber auf
dieser Grundlage braucht die Staatsorganisation nicht
aufgebaut zu sein und fusst sie auch tatsichlich in der
Praxis seit lange nicht mehr. Die Notwendigkeit dieser
Teilung besteht aber allerdings, wenn der Staat ein
Leviathan ist, also eine Bestie, welche mittels dieser
Teilung einigermaassen unschidlich gemacht werden
kann; wonach also das beriihmte Lehrstiick der trias
politica mit einer bestimmten Staatsbetrachtung un-
verbriichlich zusammenhingt. Nimmt man dagegen
das Recht zum Ausgangspunkt, so sieht man sofort,
dass dem Rechte als herrschender Macht gegeniiber die
Freiheit nicht gesichert zu werden braucht. Man kann
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sich nach Mitteln umsehn, welche eine moglichst zu-
verliassige Rechtsbildung verbiirgen, aber das auf die-
sem Wege festgestellte Recht ist niemals eine uns be-
drohende Gewalt, sondern vielmehr eine Macht, deren
Geltung in ihrem ethischen Charakter beruht, und
welche also, ihrer Idee nach, niemals die Freiheit ver-
letzen kann.

XI1. Die Lehre von der Staatssowverinitat im acht-
zehnten Jahrhundert. Es setzt jedoch dieser Gedanken-
gang voraus,. dass das Recht als solches eigene
Geltung besitze, und als wirklich herrschende Macht
nur das Recht anzuerkennen sei. Von diesem Gedan-
ken war man im achtzehnten Jahrhundert, auf dem
Kontinente wenigstens, noch weit entfernt. Denn
eben in dieser Zeit findet die Meinung Eingang, dass
das -Recht, wenn auch nicht seinem Inhalte so doch
seiner Geltung nach, eine Schopfung der Obrigkeit
sei, womit dem Staate jener souveridne Charakter
angedichtet wurde, in welchem die deutsche Staats-
lehre auch jetzt noch das Wesen des Staates zu finden
glaubt. Im Zeitalter der aufgeklirten Despotie bringt
Deutschland diesen Gedanken in Anwendung, und
wird das Recht als ein Erzeugnis des Staates, als der
Wille der Obrigkeit, angesehen, wenn auch die Obrig-
keit unter der Verpflichtung stand, dabei den Vor-
schriften des Natur- oder Vernunftrechtes zu folgen.
Nirgends aber gelangt dieser Gedanke zu so vollstan-
diger Entwicklung als in Frankreich zur Zeit der
franzésischen Revolution, wo die Abhingigkeit des
Rechtes vom Staate durch die Lehre von der Volks-
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souverdnitit in ein Dogma umgewandelt wurde.

XII. Die Volkssouverinitit Rousseaus. Die Lehre
von der Volkssouverinitit, wie dieselbe von Rousseau
verkiindet wurde, unterscheidet sich von der gleichna-
migen Lehre aus der Zeit des Mittelalters und nachher
durch die ganzliche Verschlingung des Staates durch
die Gemeinschaft. Die Gemeinschaft (das Volk) ist bei
ROUSSEAU der Staat. Wihrend frither Gemeinschaft
und Staat einander gegeniibergestellt wurden, und das
Volk, als Gemeinschaft oder universitas, durch einen
Obrigkeitsvertrag sich dem Herrscher unterwarf und
damit den Staat konstituierte, ist nach Rousseau die
Gemeinschaft (das Volk) ein ,,corps organisé, vivant et
semblable A celui de I’homme”’, mit Souveranitit iiber
seine Glieder ausgeriistet. Ursprung und Rechtsgrund
einer solchen Assoziation sucht er, dhnlich wie seine
Vorginger, im Gesellschaftsvertrag, durch welchen
insbesondere die Souverinitit der Gesamtheit iiber
ihre Glieder legitimiert wird. Mit dieser Vorstellung
von einer als Person organisierten und wirkenden Ge-
meinschaft, welche Macht iiber ihre Glieder besitzt, ist
ein neuer und fruchtbarer Gedanke in der Staatslehre
in den Vordergrund getreten, weil damit zum ersten
Male die Autoritit einer unpersonlichen Gewalt ge-
setzt wird. Bis auf Rousseau kann man sich keine an-
dere als eine personliche Gewalt denken, und wird in
der Staatsmacht ein bestimmten Personen zustehender
Befehlsrecht gesehen. Diese personliche Gewalt besei-
tigt RousseAv, indem er annimmt, dass die Staats-
macht nichts weiter ist als die Macht der Gemein-
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schaft iiber ihre Glieder, also eine unpersénliche Herr-
schaft, welche uniibertragbar ist, sodass jede Regie-
rung nur eine ,,commission du peuple” ist, welche ein in
jedem Augenblicke widerrufliches Mandat zur Aus-
filhrung bringt. In Uebereinstimmung damit wird
jener Gemeinschaft ein Wille zuerkannt, die volonté
générale, an deren Erzeugung die Glieder sich-zwar be-
teiligen, welche aber darum doch keineswegs mit der
volonté de tous zusammenfallt. Dieser Wille des sozia-
len Korpers ist das Gesetz; im Gesetze offenbart sich
also die Macht der Gemeinschaft (des Volkes) iiber ihre
Glieder, und eine hohere Autoritit als diejenige des
Gesetzes, in welchem der souverine Wille des Volkes
sich ausspricht, giebt es nicht. Hitte man sich anden
Hauptgedanken der Rousseau’schen Staatslehre ge-
halten, und nicht ausschliesslich das Urteil gesprochen
iiber dasjenige, was er aus der alten Staatslehre
mithiniibergenommen hatte, namentlich die Erklarung
der Gemeinschaft und die Begriindung ihrer Souveri-
nitit aus dem Gesellschaftsvertrage, so hitte man in
seiner Staatslehre gefunden, was dieselbe zweifellos
enthilt, die Grundlage der modernen Staatsidee, wel-
che die Gemeinschaft, und nicht eine nur in der Einbil-
dung bestehende Obrigkeit zum Ausgangspunkte nimmt
um die mit der Staatsidee gegebene Gewalt zu erkldren.
Indem man die Gemeinschaft als die zentrale Tatsache
anerkennt, gelangt man naturgemiss zum Funda-
mente der Staatsgewalt, namlich zum Rechte. Denn
die Gemeinschaft ist die aus dem Rechte hervorge-
kommene Ordnung, in welcher Ordnung sowohl die
Zusammensetzung wie die Wirkung und die Befugnis
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des ganzen Organismus wurzelt, der (wenn auch, wie
spater zu zeigen sein wird, vielleicht mit Unrecht unter
dem Namen des ,Staates”’) die Gemeinschaftsinteres-
sen zur Geltung bringt.

In der Praxis jedoch beharrte man bei der alten
Obrigkeitsidee, iibertrug dieselbe auf das Volk und
hielt sich an die Vorstellung, dass das Recht Obrig-
keitswille, was hier sagen will: Volkswille, sei; dem-
zufolge der Gedanke von der Selbstindigkeit der
Rechtsgewalt keine Wurzeln schlagen konnte und das
Gesetz als die einzige Quelle des Rechtes angesehen
wurde. Die deutsche Staatslehre ist die treue Nach-
beterin dieser Praxis gewesen, mit dem einzigen Un-
terschiede, dass an die Stelle des Volkes der Begriff des
Staates eingesetzt wird, dass der Staat als Obrigkeit, als
Machtserscheinung aufgefasst wird und dass das Recht
zum Staatswillen wird, womit also das Recht von der
Macht abhingig gemacht ist. Daher gilt fiir sie die Be-
merkung Rousseaus (I, ch. III): ,Sitdt que c’est la
force qui fait le droit, I'effet change avec sa cause;
toute force qui surmonte la premiére succéde a son
droit”. Um die Frage: ,qu’est ce qui peut le rendre
légitime?”’ kiimmert sich diese Staatslehre nicht.

XIII. Das Aufkommen der modernen Staatsidee
unter dem konstitutionellen System. Was die Staatslehre
RousseAus, indem sie Rechts- und Obrigkeitsgewalt
vermischte und gleichzeitig alte und neue Gedanken
gelten liess, nicht vermochte, hat die Praxis des konsti-
tutionellen Systems zu stande gebracht. Der alten his-
torischen, in dem Konige verkérperten Obrigkeitsge-
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walt, stellt sie ein aus dem Volke und durch das Volk
gewidhltes Organ als die Volksvertretung gegeniiber,
welches eine andere Gewalt als die Obrigkeitsgewalt
zur Offenbarung bringt. Will man sich an die alte
Terminologie halten, so stehen aufs neue das Volk
(universitas, Gemeinschaft) und die Obrigkeit einander
gegeniiber, jetzt aber nicht mehr fiir einen Augenblick;
um auf dem Wege des Vertrages Obrigkeitsrechte zu
begriinden oder einzuschrénken, sondern dauernd, alg
fester Bestandteil der Verfassung, wie auch der Konig
ein Bestandteil derselben ist. Praktisch und theore-
tisch ist anfangs die Bedeutung, welche dem neuen
Organe gegeniiber dem alten Obrigkeitsorgane zu-
kommt, unsicher. Hatte man anzunehmen, dass dem
alten Obrigkeitsorgane die entscheidende Macht erhal-
ten blieb, sodass die Volksvertretung als ein Organ des
Volkes, nicht aber des Staates (von MoHL), zum Infor-
mationsdienste fiir jene Obrigkeit bestimmt war ? Die-
se Auffassung erwies sich schon sehr bald, als die Ge-
nehmigung der Volksvertretung fiir zahlreiche Obrig-
keitsmaassnahmen gefordert wurde, als unhaltbar. Wel-
che andere Autoritét, die nicht bereits in der Obrigkeit
enthalten war, wurde dann aber jenen Obrigkeitsmaass-
nahmen hinzugefiigt ? Oder war dies die Lésung, dass die
Obrigkeitsgewalt zwischen dem Koénige und der Volks-
vertretung geteilt sein sollte ? Dann blieb aber unerklirt,
warum eben ein Volksorgan mit Obrigkeitsgewalt aus-
gestaltet war; dies forderte jedoch eine Erklarung, weil
irgendwelche Beteiligung einer Volksvertretung bei der
Erfiilllung der Staatsaufgabe als ein wesentliches Stiick
des konstitutionellen Systems betrachtet wurde.
3
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Die Entwicklung des konstitutionellen Systems hat
iiber alle diese Fragen Klarheit verbreitet. Zunéchst
erscheint dieses System als eine Anwendung der Lehre
von der Teilung der Gewalten, insofern als die Volks-
vertretung mit der ihr zuerteilten Aufgabe dazu be-
stimmt ist, die Obrigkeitsgewalt einzuschrinken um
Missbrauchen zu steuern. Die Form jener Einschrin-
kung lag in der Forderung einer gesefzlichen Regelung.
Mit dem Worte Gesetz verbindet sich also der Gedanke
einer erforderten Mitwirkung der Volksvertretung.
Was mit Genehmigung der Volksvertretung zustande
kommt oder zustandekommen soll, heisst Gesetz ; die-
ses Wort erhilt also eine formelle Bedeutung. Wie weit
sich die Mitwirkung der Volksvertretung erstrecken
soll, was also das Gesefz zu regeln oder nicht zu regeln
hat, dariiber liegt eine feste Meinung und eine feste
Praxis nicht vor. Fiir Verdnderungen im Privatrecht
und im Strafrecht ist ein Gesetz erforderlich; fiir Ver-
ordnungen, welche sich auf die Wohlfahrt oder auf die
Polizei beziehen, dagegen nicht. Sicherheitshalber wird
also bei einer Revision der Verfassung die Gelegenheit
benutzt, um das Gebiet der gesetzlichen Regelungen
nominatim zu erweitern, und also das selbstindige
Auftreten der Obrigkeit zu beschrianken.

In dem Maasse nun wie die gesetzlichen Regelungen
zunehmen, entkeimt die Einsicht, dass das Gesetz die
Grundlage fiir das Auftreten der Obrigkeit ist, und
nicht mehr eine Beschrinkung ihrer natiirlichen Be-
fugnis als Obrigkeit. Mit dem Auftreten dieses Gedan-
kens entfallt jedoch der Obrigkeit ein Teil ihrer Selb-
standigkeit, da jetzt, sofern sie eines Gesetzes als Un-
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terlage bedarf, ihr Obrigkeitscharakter verloren gegan-
gen ist. Die Durchfithrung dieses Gedankens, welche
sich unter dem Wahlspruch des ,,Rechtsstaates’ voll-
zieht, fiihrt schliesslich dazu, in der Mitwirkung der
Volksvertretung eine notwendige Bedingung zu sehen,
ohne welche dem Obrigkeitswillen der Charakter einer
Rechtsnorm nicht zukommen kann; womit also, zur
Bestimmung der Kompetenz der Volksvertretung, das
Wort Gesetz eine materielle Bedeutung gewinnt, und
mit der Zuerkennung der gesetzgebenden Gewalt an
den Konig und die Volksvertretung nicht mehr die
Bezeichnung der Organe gemeint ist, welche zur Fest-
stellung der namentlich angedeuteten gesefzlichen Be-
stimmungen zusammenwirken miissen, sondern viel-
mehr die Zuerkennung einer bestimmten Aufgabe,
nidmlich der Rechtsbildung. Damit kommt deutlich
ans Licht, dass die Volksvertretung als eine Rechis-
quelle funktioniert, wahrend auch die Obrigkeit, wo ihr
Anteil an der gesetzgebenden Gewalt erhalten bleibt,
den Charakter eines Rechisorganes bekommt, und also
nur noch mit Riicksicht auf diese Funktion als Obrig-
keit betrachtet werden kann. Von dem Augenblicke
an, wo die Obrigkeitsidee sich umbildet, und nicht
mehr in einem Rechte zu befehlen, sondern vielmehr in
der Aufgabe, sich an der Rechtsbildung zu beteiligen,
gefunden wird, tritt von selbst die neue Staatsidee her-
vor, welche die mit dem Staate gegebene Herrschaft
ausschliesslich in der imperativen Macht des Rechtes
sucht, demzufolge iiberall, wo eine wie auch gebildete
Rechtsnorm sich anmeldet, jene Herrschaft sich erken-
nen lisst. Vollstindig gelangt aber diese Staatsidee erst
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dort zum Ausdruck, wo entweder die republikanische
oder die parlamentarische Regierungsform sich ausge-
bildet hat. Wo dagegen, wie etwa (friiher) in Preussen,
dasSanktionsrecht des K6nigs noch ein lebendiges Recht
ist, ist die alte Obrigkeitsidee noch nicht ganz ausge-
schaltet, da jenes Sanktionsrecht als die Aeusserung
eines eigenen Befehlsrechtes angesehen werden kann
und hiufig angesehen wird, statt, wie die moderne
Staatsidee es fordert, die Funktion eines Rechtsorganes
zu sein, welche mit derjenigen, welche die Volksvertre-
tung, als ein Rechtsorgan, betitigt, ganz auf einer
Stufe steht. Nur wo die Rechtsbildung ausschliesslich
in den Hinden der Volksvertretung ruht, tritt auch
Ausserlich die Alleinherrschaft des Rechtes hervor, da
die Volksvertretung ihre Bedeutung demjenigen ent-
nimmt, was sie repriasentiert, nidmlich dem Rechtsbe-
wusstsein der Nation, und sie also die Trédgerin ist jener
geistigen Macht, aus welcher die Herrschaft, die impe-
rative Natur des Rechtes, entspringt.

XIV. Die Ersetzung der Obrigkeitsgewalt durch die
Rechisgewalt. Wenn wir schliesslich fragen, welche
Ursache dazu gefiihrt hat, dass die Obrigkeitsidee,d.h.
also der Idee eines selbstdndig geltenden Befehlsrech-
tes, der Rechtsgewalt ihren Platz hat einrdumen miis-
sen, so finden wir dieselbe in der Tatsache, dass, mit
der Einfithrung des konstitutionellen Systems, die Ge-
meinschaft in der Volksvertretung ein eigenes recht-
bildendes Organ zuriickgewonnen hat. Eben der Weg-
fall eines solchen Organes im Mittelalter hat das Auf-
kommen einer auf eigene Grundlage sich stiitzenden
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Obrigkeitsgewalt moglich gemacht. Dass diese Gewalt,
welche in der monarchischen Regierungsform am deut-
lichsten zum Ausdruck kam, im Leben der Vélker eine
wichtige Rolle gespielt hat, und dass auf dem Wege der
personlichen Herrschaft die Kultur geférdert worden
ist, wird Niemand bezweifeln. Auch ist zuzugeben, dass
eine solche personliche Gewalt erst dann ihr Existenz-
recht verloren hat, wenn das Volk eine Kulturstufe
erreicht hat, auf welcher ein lebendiges und kriftiges
Rechtsbewusstsein unter den Volksgenossen unausge-
setzt sich wirksam zeigt, und nicht bloss in Revolu-
tionen und Reformationen dann und wann einmal auf
ungeordnetem Wege hervorbricht. Wir leugnen also
keineswegs, dass die Obrigkeitsidee existenzberechtigt
gewesen ist; wir behaupten bloss, dass sie unter den
Kulturvélkern jetzt nicht mehr anerkannt wird, und
demnach auch aus der Staatslehre ausgeschieden wer-
den muss. Augenscheinlich erweitert sich das Gebiet der
Rechtsgewalt, nicht nur in der Weise, dass in stets
tieferen Schichten der Bevolkerung Rechtsiiberzeu-
gungen sich kraftig entwickeln und also in zunehmen-
dem Maasse dem Rechtsbewusstsein siamtlicher Volks-
schichten Rechnung zu tragen ist, sondern auch so,
dass ausserhalb der Grenzen territorialer Gemein-
schaften ein gemeinsames Rechtsbewusstsein sich aus-
bildet und, in grésserem Umfange als je zuvor, ein
internationales Recht erzeugt. Fiir die persénliche Ge-
walt ist eine unpersénliche Macht, fiir das ,,sic volo sic
jubeo” eine geistige Herrschaft an die Stelle getreten.
In diesem Gedanken erreicht die moderne Staatsidee
ihren Hohepunkt. Und wenn diese die Rechtsgewalt
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auf den Tron erhebt, so weist sie dieser Gewalt nur den
Platz an, welchen dieselbe kraft ihrer realen Herr-
schaft beanspruchen darf. Damit ist die Macht, welche
urspriinglich, zur Zeit des Volksrechtes, die Gemein-
schaft ausschliesslich beherrschte, aufs neue zur alleini-
gen Geltung gelangt. Die Ordnung in jener urspriingli-
chen Gemeinschaft entlieh ihre Geltung nicht der Au-
toritit einer Obrigkeit, und ebensowenig tut sie dies in
der soviel grosseren Gemeinschaft der jetzigen Zeit.
Dazwischen liegen Jahrhunderte, in welchen sich der
Rechtsgewalt gegeniiber eine Obrigkeitsgewalt breit
machte, und man, wie wir wiederholt in der Geschichte
der Staatslehre bemerken konnten, das Verhiltnis
zwischen beiden festzustellen versuchte. Der Hohe-
punkt der Obrigkeitsgewalt wird im achtzehnten Jahr-
hundert erreicht, als die Selbstdndigkeit der Rechtsge-
walt verschwand und das Recht als Obrigkeitswille an-
gesehen wurde. Seit der franzosischen Revolution, als
in der Gemeinschaft ein rechtbildendes Organ seine
Wirksamkeit anfingt, tritt aber der Umschlag ein.
Stiick fiir Stiick gelingt es diesem Organe, der Obrig-
keit gegeniiber, das Recht wieder zur Geltung zu brin-
gen; aufs neue findet sich die Staatslehre einem Dualis-
mus der Gewalten gegeniibergestellt, bis derselbe, un-
ter der Einwirkung der Lehre und der Praxis des
Rechtsstaates, aufgehoben wird und dem Rechte aber-
mals die alleinige Herrschaft zugeteilt wird.

Das Fundament dieser Herrschaft hat jetzt die
Staatslehre an erster Stelle zur Klarheit zu bringen.



DRITTES KAPITEL.

DIE GRUNDLAGE DER VERBINDLICHKEIT DES RECHT ES

I. Der Begriff der Rechtssouveranitit. Die Lehre von
der ,, Rechtssouverinitit” ist, je nachdem man es neh-
men will, entweder die Beschreibung eines wirklich be-
stehenden Zustandes, oder ein Postulat, nach dessen
Verwirklichung gestrebt werden soll.

Verwendet man das Wort in dem Sinne einer Lehre,
welche die Praxis durchgingig beherrscht, so ist es
iiberall dort am Platze, wo keine andere Gewalt als die-
jenige des geltenden Rechtes, also namentlich nicht
eine von der Rechtsgewalt unabhingige Obrigkeitsge-
walt vorgefunden wird. Anders liegt die Sache, wenn
mit der Lehre von der Rechtssouverinitit ein Ideal ge-
meint ist, das man sich vom Rechte gebildet hat. In
diesem Falle verbindet sich mit dieser Lehre das Be-
streben, moglichst vollstindig 'das »richtige” Recht
zur Offenbarung zu bringen, und folglich den Staat
solcherweise einzurichten, dass die Idee der Gerechtig-
keit ungehemmt zur Geltung gelangen kann. Diese
zweite Bedeutung, in welcher die Lehre verstanden
werden kann, setzt voraus, dass jener zuerst gemeinte
Zustand sich bereits verwirklicht hat und dass also im
positiven Recht und nicht in einer Obrigkeit die
Macht ihren Ursprung findet. Ist ein solcher Zustand
eingetreten, so kann, zum weiteren Ausbau des Staa-
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tes, versucht werden, den Inhalt des Rechtes soviel
als moglich ist zu verbessern.

Ebenso wie in der Rechtslehre sind also auch in der
Lehre von der Rechtssouverinitit die Begriffe Recht
und Gerechtigkeit sorgfiltig zu unterscheiden. Der
Sprachgebrauch ist unsicher, besonders in bezug auf
das Wort Recht, welches nicht immer im Gegensatze zu
Gerechtigkeit, sondern auch als damit gleichbedeutend
verwendet wird. Wenn z. B. von einem Widerstreit mit
dem Rechte die Rede ist, kann ebensowohl Widerstreit
mit den geltenden Rechtsnormen, wie mit der Idee der
Gerechtigkeit gemeint sein. Es ist darum nétig, von
Anfang an hervorzuheben, dass bei der Forschung
nach der Grundlage der Verbindlichkeit des Rechtes,
dieses Wort als die Gesamtheit der geltenden Rechts-
normen zu verstehen ist. Ausser Betrachtung bleibt
-demnach die Frage nach dem Gerechtigkeitsgehalt der
geltenden Rechtsnormen, die Frage also, ob der bei der
Erlassung oder Anerkennung der Rechtsnormen ver-
wendete Maassstab richtig war oder nicht. Gesetzt dass
wir, als Grund fiir die Verbindlichkeit der Rechtsnor-
men, uns an einer Verweisung nach dem Willen des
Gesetzgebers geniigen lassen, so bleibt noch immer die
Moglichkeit, nachzuweisen dass der vom Gesetzgeber
verwendete Maassstab nicht oder nur zum Teil der Idee
der Gerechtigkeit entspricht. Nach diesem Maassstabe
zu forschen, liegt nicht auf unserem Wege, sondern ist
die Aufgabe der Rechtsphilosophie. Wir fassen hier
also ausschliesslich das geltende Recht ins Auge.

Wann kann aber von ,,geltendem’ Rechte die Rede
sein? Im Prinzip wird hier die ndmliche Frage aufge-
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worfen wie frither unter der Herrschaft der Obrigkeits-
gewalt, wo gleichfalls untersucht wurde, aus welcher
Kraft die Obrigkeit ein Befehlsrecht habe, also eine
Gewalt zu iiben vermoége, der gegeniiber die Biirger
zum Gehorsam verpflichtet seien. Wahrend man hier,
wo die Obrigkeitsgewalt zum Ausgangspunkt genom-
men wurde, den Grund dieser Gewalt entweder im
Willen Gottes, oder in einem am Anfang abgeschlosse-
nen gesellschaftlichen oder Obrigkeitsvertrag, oder
aber in der natiirlichen Herrschaft des Starken iiber
den Schwachen suchte, findet die Lehre von der
Rechtssouverinitit den fiir sie allein in betracht kom-
menden Grund der Gewalt im geistigen Leben des
Menschen, und zwar in jenem Teil desselben, welches
als Rechtsgefiihl oder Rechtsbewusstsein in uns wirkt.
Geltendes Recht ist also jede allgemeine oder besonde-
re, geschriebene oder ungeschriebene Norm, welche in
dem Rechtsgefithl oder dem Rechtsbewusstsein des
Menschen wurzelt. Statt in einem #Ausseren Titel, wie
nach der Lehre von der Obrigkeit, liegt der Grund der
Gewalt nach der Lehre von der Rechtssouveranitit in
einer inneren Macht. Das Erzeugnis dieser Macht wird
nicht beurteilt. Als Urquelle der Gewalt wird das
Rechtsbewusstsein, so wie es sich tatsichlich offen-
bart, mit seinen Defecten, anerkannt.

Man kann nun hierin entweder eine Registrierung
dessen, was jetzt Wirklichkeit ist, oder einen Zustand,
der noch verwirklicht werden soll, erblicken. Die Wirk-
lichkeit entspricht jener Lehre, wenn die Wirkung des
Rechtsbewusstseins der Volksgenossen nicht gebdn-
digt ist und wenn daraus allein alle Rechte und Befug-
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nisse hervorgehen. Nicht oder nicht ganz hat sich jene
Lehre verwirklicht, wenn, unabhingig vom Rechte,
irgend eine Gewalt sich noch geltend machen kann, und
also die Obrigkeitsidee, mit der darin enthaltenen na-
tiirlichen Unterwerfung des Volkes unter jene Gewalt,
noch lebendig ist. Von den westlichen Staaten ldsst
sich im grossen und ganzen sagen, dass dort praktisch
die Lehre von der Rechtssouverinitit die Herrschaft
gewonnen hat. In den &stlichen Staaten, namentlich in
Deutschland, Oesterreich und Ungarn, ist (war) das noch
nicht vollstindig der Fall; daher denn auch in diesen
Lindern der Staatslehre noch stets der Gedanke einer
ausserhalb des Rechtes bestehenden, vom Rechte
mehr oder weniger eingeschrinkten Obrigkeitsgewalt
zu grunde gelegt wird. Wo dieser Gedanke sich prak-
tisch noch behauptet, lebt man unter einer dualisti-
schen Gewalt, deren Unhaltbarkeit ich in meiner
,,Lehre der Rechtssouverinitat’” nachzuweisen versucht
habe. Das Neue jedoch, welches die Lehre von der
Rechtssouverinitit verkiindete, lag weniger darin, dass
sie sich von dem Dualismus der Obrigkeits- und Rechts-
gewalt lossagte — denn eine einheitliche Grundlage
kann ja auch gewonnen werden und wurde im 18.
Jahrhundert tatsichlich gewonnen durch die Zuriick-
fithrung der Rechtsgewalt auf die Obrigkeitsgewalt —,
als vielmehr in dem Umstande, dass sie tnnerhalb des
Rechies brachte, was bis dahin tmmer ausserhalb desselben
seinen Platz gehabt hatte. Die Unwirklichkeit der Obrig-
keitsgewalt, das Fehlen einer Grundlage fiir diese Ge-
walt nétigte dazu, sich auf das eigentliche Fundament
aller und jeder Gewalt zu besinnen; und indem man
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sorgfiltig achtete auf dasjenige was die Praxis lehrt,
ergab sich von selbst der Gedanke, dass das Recht, das
positiv geltende Recht, nicht nur als die Quelle der
Rechte und Verpflichtungen der Biirger, sondern auch
als die Grundlage der sogenannten Obrigkeitsrechte
oder, wenn man will, der 6ffentlichrechtlichen Befug-
nisse anerkannt werden musste. Zu dieser Einsicht hat
man sich nach der Einfithrung des Reprisentativsys-
tems allmihlig aufgeschwungen; dieselbe kleidete sich
in die Doktrin der Lehre vom Rechtsstaat, aus welcher
die Lehre von der Rechtssouverinitit nur noch die not-
wendigen Konsequenzen zu ziehen hatte.

Nachdem man nun aber einmal das Recht als die
Grundlage aller privaten und 6ffentlichen Befugnisse
anerkannt hatte, musste des weiteren untersucht wer-
den, woher der Rechtscharakter einer Norm, also die
Verbindlichkeit derselben, stammt. Denn man kann
sich nicht mehr begniigen mit einer Verweisung nach
den verschiedenen abstrakten Willenssubjekten, hinter
denen die alte Obrigkeitsidee sich versteckte, wie Staat,
Gesetzgeber, Volk, Parlament. Ein Souverin allerhéch-
ster Realitit musste ausfindig gemacht werden. Diese
Aufgabe wurde dadurch erleichtert, dass die Unter-
suchung mit der neuen Bewegung auf dem Gebiete der
Rechtslehre, welche die Identitit von Gesetz und
Recht leugnete und die sogenannte freie Rechtsschule
ins Dasein rief, zusammentraf. Auch diese Schule hat-
te sich mit der Grundlage der Geltung des Rechtes zu
beschiftigen. Und aus den Bestrebungen beider ist, als
erster Schritt auf dem Wege zu einer reellen Staats-
und Rechtslehre, die Einsicht hervorgegangen, dass
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der Grundpfeiler des Rechtes und der Verbindlichkeit
seiner Normen nicht ausserhalb sondern innerhalb des
Menschen liegt, und zwar in seinem geistigen Leben,
so wie dasselbe sich in seinem Rechtsgefiihl und
Rechtsbewusstsein offenbart.

I1. Rechtsgewalt als Willensherrschaft. Ehe jedoch
versucht werden kann, die jetzt verkiindete Grundlage
des Rechtes genauer zu bestimmen, sind zuallererst
zwei andere Auffassungen iiber die verbindende Ge-
walt des Rechtes ins Auge zu fassen. Die verbindende
Gewalt des Rechtes ist ndmlich zuriickgefiihrt worden,
entweder auf den Willen der dem Rechte unterworfe-
nen Individuen, oder auf den Willen eines herrschen-
den Subjektes, welches sich dadurch als Obrigkeit er-
kennen lasst.

Die zuerst erwiahnte Grundlage findet man am
scharfsten formuliert bei GRoTIUS, welcher die Gemein-
schaft und demzufolge auch das Recht aus einem Ver-
trage zwischen den Volksgenossen hervorgehen lasst.
In keiner anderen Weise, so behauptet er, kann die
Verbindlichkeit des geltenden Rechtes zu stande kom-
men. ,,Necessarius enim erat inter homines aliquis se
obligandi modus, neque vero alius modus naturalis
fingi potest.” Fragt man dann weiter, wo dieser Ver-
trag seinerseits seine verbindende Kraft hernimmt, so
wird man auf das Naturrecht mit seiner Forderung des
»stare pactis” verwiesen. Dieser Vertrag manifestiert
sich durch den Eintritt in di¢ Gemeinschaft, wobei
man, wie vorausgesetzt wird, ausdriicklich oder still-
schweigend die Herrschaft der direkt oder indirekt der
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Gemeinschaft entstammenden Normen gewollt hat:
»Nam qui se coetui alicui aggregaverunt, aut homini
hominibusque subjecerant, hi aut expresse promise-
runt aut ex negotii natura tacite promisisse debebent
intelligi, secuturos se id quod aut coetus pars major,
aut hi quibus delata potestas erat, constituissent.”

Auf diesen Gedanken hat ROUSSEAU seine Lehre von
der Volkssouverinitiat aufgebaut, und auch jetzt noch
findet man, wie KELSEN (Hauptprobleme der Staats-
rechtslehre) richtig bemerkt, diese Auffassung manch-
mal in der Rechts- und Staatslehre wieder, namentlich
bei BIERLING, dessen Anerkennungstheorie, dem Grund-
gedanken nach, mit der Vertragstheorie iibereinstimmt,
da er die Verbindlichkeit des Rechtes auf der Anerken-
nung desselben durch die Volksgenossen fundiert. In
der Formulierung mancher gesetzlichen Vorschriften
stésst man bisweilen auf die ndmliche Meinung, also
etwa, wo von ,,sich verbinden” die Rede ist, alsob es
der menschliche Wille wire, welcher verbindet, und
nicht das Recht. Auch als Rechtsgrund dient der
menschliche Wille, beispielsweise bei der Erklirung
der Vorschriften in bezug auf das Intestaterbrecht und
auf das sogenannte dispositive Recht.

Gegeniiber dem Gedanken, welcher die Verbindlich-
keit des Rechtes aus dem Willen des Individuums her-
leitet, steht die Auffassung, welche diese Verbindlich-
keit unmittelbar auf die ,,Obrigkestsgewalt” zuriick-
fiithrt. Die Obrigkeit wird hier nicht von den Indivi-
duen eingesetzt, sondern ist entweder ein géttliches
Institut, oder von Natur mit der Gemeinschaft gege-
ben (der katholische Standpunkt). Die Gewalt der
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Obrigkeit ist hier also eine urspriingliche Gewalt, und
dieser Gewalt entstammt die Geltung des Rechtes.

Diese beiden Auffassungen von der Verbindlichkeit
des Rechtes haben also miteinander gemeinsam, dass
sie als Grundlage jener Verbindlichkeit den Willen
setzen, jedoch im ersten Fall den Willen des Indivi-
duums, im zweiten den Willen der Obrigkeit; dort wird
das Fundament des Rechtes i» dem Menschen ge-
sucht, hier awusserhalb desselben.

Mit der Ableitung der verbindenden Kraft des
Rechtes aus einer urspriinglichen Obrigkeitsgewalt ge-
langt die objektive Geltung des Rechtes zum schirfsten
Ausdruck; gleichgiltig ist dabei, ob die Normen mit
dem geistigen Leben des Individuums im Zusammen-
hange bleiben oder nicht: das Recht gilt kraft des Wil-
lens der Obrigkeit. Diesem Willen gegeniiber bedeutet
das geistige Leben des in Unterwiirfigkeit befindlichen
Volkes, in dessen Leben diese Normen doch eingreifen
miissen, prinzipiell nichts. Die Obrigkeit kann dem
Rechtsgefiihl und dem Rechtsbewusstsein des Volkes
Rechnung tragen, wird es auch vielleicht tun aus
Zweckmaissigkeitsriicksichten, etwa um Widerstand zu
brechen und freiwillige Befolgung der Gesetze zu si-
chern, aber im Prinzip ist die Geltung der Obrigkeits-
normen davon unabhingig.

Die andere Auffassung, welche die Geltung der
Rechtsnorm auf dem Willen des Individuums beruhen
lasst, raubt dem Rechte seine ganze Objektivitit.
Wenn die Norm wirkt, so gilt sie, wenn nicht, nicht.
Der geistige Inhalt der Norm jedoch kommt dadurch
ganz zu seinem Rechte. Sie will das geistige Leben des
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Individuums beherrschen, und die Bedingung dazu,
die Harmonie zwischen jenem Leben und der Norm,
ist hier gegeben.

II1. Kritik der Willensherrschaft. Keine dieser bei-
den Auffassungen kann sich behaupten. Die letztere
nicht, weil das Recht, welches eine Umbiegung des
menschlichen Willens bezweckt, diesem Willen selbst
seine ‘Geltung nicht entnehmen kann. Die Harmonie,
von welcher gesagt wurde dass sie gegeben ist, ist nicht
eine solche zwischen dem Rechtsgefiihl des Indivi-
duums und dem Inhalte der Norm, sondern eine Har-
monie des Willens. Der Normcharakter geht damit dem
Rechte verloren ; dasselbe biisstseine Objektivitit voll-
stindig ein und steht im Widerspruch mit der Wirk-
lichkeit.

Die andere Auffassung nicht, weil einer Obrigkeit,
einem Subjekte mit dem Rechte zu befehlen, alle Rea-
litat fehlt. Einen Menschen, der ein Recht auf Gehor-
sam hitte, kennen wir nicht mehr, wenn auch die
Tradition und die Geschichte einer personlichen Ge-
walt noch in den Titeln Konig oder Kaiser, sowie in
einer theologischen Orthodoxie, welche eine solche Ge-
walt fiir ihr Dogma braucht, ihr Leben fristen. Dass
das ,,Volk” ein Recht auf Gehorsam sollte beanspru-
chen koénnen, — es giebt keinen einzigen Jakobiner
mehr, der das glaubt. Und auf dem Wege der Vernunft
lasst sich dieses Recht unmdéglich nachweisen, da das
Subjekt desselben nicht ein lebendiges Wesen ist, son-
dern ein Begriff. Am lingsten hat sich der ,Staat” als
das Subjekt der Gewalt behauptet. Dass aber auch
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dieser Vorstellung keine Wirklichkeit zu grunde liegt,
ist endgiltig bewiesen durch die Unfihigheit der deut-
schen Schule, dieselbe gegeniiber der Praxis und der
Lehre vom Rechtsstaat, welcher ausserdem den
,Staat’’ dem Rechte unterordnet, aufrecht zu erhalten.

IV. Die Bedingungen fiir die Geltung des Rechies.
Ungeachtet der Verwerfung jener beiden Fundamente
der Geltung des Rechtes, behilt dennoch die Einsicht
in der Bedeutung des Rechtes, welche die besproche-
nen Auffassungen, jede von ihrem Standpunkte aus,
bekunden, ihren Wert. Das Recht, sofern es als Norm
gedacht wird, muss notwendig zweien Bedingungen
gentigen. Erstens dieser, dass es seine Geltung einer
ausserhalb des menschlichen Willens stehenden Macht
verdankt und also diesem Willen gegeniiber Objektivi-
tiat besitzt. Zweitens der anderen, dass, da das Recht
das Handeln zu bestimmen bezweckt, der Inhalt der
Norm mit der geistigen Natur der Menschen, an wel-
che die Normen sich wenden, im Zusammenhange
stehen muss.

V. Die Grundlage der Rechisnorm. Diesen beiden
grundlegenden Bedingungen, welche fiir jede Norm
gelten, lasst die Auffassung von der Verbindlichkeit
des Rechtes, welche in dieser Schrift verteidigt wird,
volle Befriedigung zu teil werden. Sie nimmt die geis-
tige Natur des Menschen zum Ausgangspunkt und
hebt aus den vielen mehr oder weniger ausgebildeten
Gefithlen eines hervor, namlich das Rechtsgefiihl,
welches, in niedrigerer Form als Rechtsinstinkt, in
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hoherer als Rechtsbewusstsein, bei dem Menschen in
gleicher Weise wirkt wie das sittliche Gefiihl, das
aesthetische Gefiihl, das religitse Gefiihl; von anderen
Gefiihlen, wie Liebe und Freundschaft, ganz zu schwei-
gen. Dieses Rechtsgefiihl existiert ebensowenig wie
irgend ein anderes Gefiihl kraft des menschlichen Wil-
lens, und ist auch in seiner Wirkung von diesem Willen
unabhingig. Es tritt offenbar bei dem einen mehr als
bei dem anderen hervor, darf aber sicher als eine gege-
bene allgemeinmenschliche Neigung angesehen werden.
Auf die Frage, ob es ein Letztes, nicht weiter Reduzier-
bares ist, welche ich meinerseits bejahend beantworten
mochte, sowie auf die andere, wo die genauen Grenzen
zwischen ihm und anderen geistigen Kriften, wie etwa
dem sittlichen Gefiihl, zu stecken sind, brauche ich
hier nicht einzugehen. Es geniigt fiir unseren Zweck
festgestellt zu haben, dass das Rechtsgefiihl eine all-
gemeinmenschliche Neigung ist, welche eine be-
stimmte Reaktion auf das Betragen unserer selbst und
anderer Menschen hervorruft. Normen, welche aus
dieser Reaktion entspringen, sind Rechtsnormen,
und haben auch gegeniiber dem Willen desjenigen
Individuums, dessen Rechtsbewusstsein als Maassstab
galt, eine objektive Geltung, da doch das Rechtsgefiihl
unabhidngig vom Willen besteht.

Das Recht ist also die Offenbarung einer der zahllo-
sen Wertungen, welche wir, kraft unserer geistigen
Anlage, vollziehen. Alle menschlichen Lebensdusserun-
gen, ja sogar die ganze Wirklichkeit, unterziehen wir
der Beurteilung, und ebensoviele Maassstibe als wir
dabei verwenden, ebensoviele Arten der Normen kann

4
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man unterscheiden. Es steht nicht in unserem Belie-
ben, diese Normen anzuerkennen oder nicht anzuer-
kennen; wir konnen uns nicht willkiirlich gleichgiltig
verhalten oder nicht; unser Inneres reagiert mit oder
ohne unseren Willen, und wir fithlen uns demjenigen,
was wir dieser Reaktion zufolge als gut, schon, recht-
missig bezeichnen, unterworfen. Es ist diese Werte
verleihende und Werte anerkennende Natur des Men-
schen, welche uns die Welt der Normen entschliesst,
und der diese Normen ihre Herrschaft entnehmen.
Dementsprechend ist auch die Autoritit des Rechtes in
der Reaktion des Rechtsgefiihles zu suchen, und liegt
also diese Autoritit hicht ausserhalb, sondern inner-
halb des Menschen.

Auf dieser natiirlichen geistigen Kraft beruht die
Geltung alles Rechtes. Es giebt nicht, wie die Hand-
biicher lehren, Quellen des Rechtes; es giebt bloss eine
Quelle des Rechtes, namlich das in dem Menschen
lebende Rechtsgefiihl oder Rechtsbewusstsein, welches
dhnlich wie alle andere Werturteile bedingende Neigun-
gen, im Bewusstseinsleben der Menschen seine Stelle
hat. Alles Recht hat hier seine Grundlage, auch das
gesetzliche Recht, auch das Gewohnheitsrecht, auch
das ungeschriebene Recht im allgemeinen. Ein Gesetz,
welches nicht auf diese Grundlage sich stiitzt, ist
nicht Recht, es mangelt der Geltung, auch wenn es
freiwillig oder aus Zwang befolgt wird. Es ist also die
Moglichkeit anzuerkennen, dass es gesetzliche Vor-
schriften giebt, denen der Charakter der Rechtsnorm
abgeht. Das gesetzgebende Organ ist der Gefahr aus-
gesetzt, Normen zu erlassen, welche den Rechtscharak-
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ter entbehren, sei es weil die Organisation jenes Orga-
nes eine mangelhafte ist, sei es weil es sich in demjeni~
gen, was vom Rechtsbewusstsein des Volkes gefordert
wird, irrt. Andererseits besteht die leichter sich vere
wirklichende Moglichkeit, dass das im Gesetze ver-
korperte aufhort Recht zu sein, und also nicht mehr
gilt, weil demselben die Grundlage seiner Verbindlich-
keit abhanden gekommen ist. Und in keinem Falle darf
dabei der Zwang, die Strafe oder die Exekution, welche
bei Nichtbefolgung des Gesetzes in Wirksamkeit tre-
ten, beriicksichtigt werden. Dieser Zwang findet seine
Rechtfertigung in der Notwendigkeit der Aufrechter-
haltung des Rechtes, kann aber niemals einer Norm
den Charakter der Rechtsnorm verleihen. Die blosse
Macht, mag sie organisiert sein wie im Staate oder
nicht organisiert wie im Aufruhr oder in der Revolu-
tion, vermag niemals einer Norm das ethische Element
beizubringen, welches einer Rechtsnorm anhaftet. Al-
lerdings kann umgekehrt die Gewalt- dadurch einen
ethischen Charakter gewinnen, dass sie sich dem Rech-
te dienstbar macht. Dann muss aber auch der Rechts-
charakter der Norm feststehen, und dieser Charakter
lasst sich aus keiner anderen Quelle schopfen als aus
dem Rechtsgefiihl oder Rechtsbewusstsein, welches von
Natur in der Psyche des Menschen gewurzelt ist.
Dieses Ergebnis in bezug auf die verbindende Kraft
des Rechtes ist nicht eine Folgerung aus einer Lebens-
anschauung oder einer philosophischen Betrachtung,
sondern es wird uns durch eine Erfahrungstatsache
aufgenétigt. Wir werden wiederholt Gelegenheit ha-
ben_ dies nachzuweisen, und kénnen uns fiir jetzt da-
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mit begniigen ein Doppeltes anzudeuten. Erstens, dass
im Laufe der Gechichte das Rechtsbewusstsein der
Volker in stets grosserem Maasse ihr Gemeinschaftsle-
ben beherrscht. Der Einfluss des Rechtsbewusstseins
als einer Massenerscheinung, verbunden mit dem
Riickgang der Herrschaft verschiedenartiger Machts-
organisationen, namentlich der ,,Obrigkeit”, liegt aller
Welt offen vor Augen. Was im Inneren des Menschen
lebt, gewinnt mit jedem Tage grossere Kraft, indem
die Hemmungen wegfallen, welche die Assoziationen
des geistigen Lebens in ihrer Entwicklung aufhielten.
Und in gleichem Maasse wie diese Assoziationen sich
verstiarken und sich auch zu Verbindungen zwischen
den Bevolkerungen verschiedener Staaten erweitern,
bildet sich ein Weltbewusstsein aus, welches die
Schicksale der Menschheit lenkt.

Mit dieser iiberwiltigenden Tatsache hingt aufs
Engste die andere zusammen, dass das Gemeinschafts-
leben ohne Pflichtbewusstsein der Biirger nicht beste-
hen kann. Und man mag die Sache drehen wie man
will, wenn das Rechtsbewusstsein sich erkenntlich
macht, lasst es sich als eine verpflichtende Macht gelten.
Um die Pflicht des Gehorsams einer Obrigkeit gegen-
iiber aufrecht erhalten zu konnen, muss man zu Glau-
bensartikeln oder zu diirren Konstruktionen, welche
beide durch Ueberlieferung oder schulmassige Lehre in
den Menschen hineingebracht worden sind, dort ein
kiimmerliches Leben fithren und sich niemals zu
dauerhafter Wirkung fihig gezeigt haben, seine Zu-
flucht nehmen. Das Pflichtbewusstsein dagegen ist
eine urspriingliche Macht im menschlichen Leben,
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deren Realitit wir tagtiglich erfahren, und eben diese
Erfahrungstatsache verbreitet ein ausgiebiges Licht
iiber die Existenz und die Entwicklung aes Rechtes
und des daraus hervorgehenden Gemeinschaftslebens.

Wir sind demnach der Meinung, dass wir mit der
Lehre vom Rechtsbewusstsein als Grundlage fiir die
Geltung des Rechtes auf dem festen Boden der Tat-
sachen stehen. Bloss von der hier angewiesenen Basis
der Rechtsgewalt ldsst sich des weiteren behaupten,
dass sie dem ethischen Charakter des Rechtes durch-
gingig und vollstindig Rechnung triagt. Der Grund-
ton der Rechtsordnung giebt einen ganz anderen Klang,
wenn dieselbe als eine sittliche Macht verstanden
wird und verstanden werden soll, als wenn man darin
eine uns auferlegte, von unserem inneren Leben unab-
hingige Herrschaft sieht, deren man sich zu gelegener
Zeit bedienen kann um eigene Interessen zu férdern
und fremde zu schidigen. Die positive Rechtsschule
hat es auf dem Gewissen, dass diese schmihliche Art
der Rechtsbetrachtung in der Praxis die herrschende
ist, vielleicht diirfen wir sagen: gewesen ist. Von ihr
rithren die konstruktiven Kunstkniffe her, mittels
deren ein niemals auf seinen Feingehalt gepriiftes
Recht beim Richter angemeldet wurde. Ueber diese
Art der Rechtsproduktion, mit ihren von aller Inner-
lichkeit verlassenen Ergebnissen, ist alles Notige be-
reits gesagt. Wenn aber jetzt einer solchen Rechtsge-
winnung die Tiir gewiesen ist, so ist das eine Folge der
Einsicht; dass die Herrschaft des Rechtes aus keiner
anderen Quelle als aus dem menschlichen Rechtsgefiihl
und Rechtsbewusstsein abgeleitet werden kann. Diese
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geistige Grundlage des Rechtes erfordert eine unausge-
setzte Priifung des Rechtes, dessen Handhabung in
Frage steht. Aber nicht eine Priifung nach dem Maass-
stabe eines nur auf rechtsphilosophischem Wege zu
erreichenden Rechtsbewusstseins. Wie gesagt, kann
die Lehre von der Rechtssouverinitit sich auch dieses,
d. h. also die Auffindung des richtigen Rechtes, zur
Aufgabe stellen, aber wir haben es hier doch an erster
Stelle mit einer Theorie zu tun, welche aus der Praxis
des Rechtslebens hervorgegangen ist und also die Fra-
ge zu beantworten hat: wo liegt der Grund fiir die Ver-
bindlichkeit des positiven Rechtes? Wenn zur Beant-
wortung dieser Frage auf das menschliche Rechtsbe-
wusstsein hingewiesen wird, so ist mit diesem Rechtsbe-
wusstsein gemeint die Gerechtigkeitsidee, so wie sich
dieselbe in Gesetz oder Verordnung, in der Gewohnheit
oder auch, als ungeschriebenes Recht, in ihrer unmit-
telbaren Anwendung auf Veranlassung eines konkreten
Interessenkonfliktes offenbart. Fiir den Philosophen
und fiir jeden Aussenstehenden kann das in solcher
Weise zur Aeusserung gelangende Recht sich als ein
nicht richtiges Recht darbieten. Man soll die Tiir még-
lichst weit fiir die Kritik offen halten, und vor allem
nicht mit Geringschiatzung auf die Tat herabsehen,
welche im Widerstreit mit dem positiven Recht kraft
eines hoheren Rechtsmaassstabes stattgefunden hat.
Das eine sowie das andere ist eine unerldssliche Be-
dingung der Rechtsentwicklung. Aber dies liegt alles
ausserhalb des positiven Rechtes. Wenn die Geltung
dieses positiven Rechtes auf das menschliche Rechts-
bewusstsein zuriickgefiihrt wird, so ist damit das
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Rechtsbewusstsein gemeint, welches dem Gemein-
schaftsleben, so wie es tatsichlich verlduft, zu grunde
liegt. Es ist durchaus moglich, dass dieses Rechtsbe-
wusstsein, unter der Einwirkung zahlreicher mate-
riellen und ideellen Faktoren und infolge mangelhafter
Einsicht in Natur und Charakter des auf seinen Rechts-
wert zu priifenden Interesses, sich heute anders als
frither manifestiert, ebenso wie es auch beim einzelnen
Menschen unter dem Drucke verschiedenartiger Er-
fahrungen und Interessen verschiedene Ergebnisse
liefert. Mit diesem mehr oder weniger unreinen Rechts-
bewusstsein haben wir nun einmal zu rechnen. Die
Wirksamkeit dieses Rechtsbewusstseins erzeugt die
Normen und erteilt denselben den Charakter positiver
Rechtsnormen; daher die Richtigkeit des STAMMLER-
schen Adagiums: ,alles gesetzte Recht ist ein Versuch,
richtiges Recht zu sein’’ (Die Lehre von dem richtigen
Recht, 1902, S. 31). Die Praxis muss sich mit einer
Rechtsordnung begniigen, deren Normen auf ein man-
gelhaftes, d. h. mehr oder weniger gehemmtes Rechts-
bewusstsein der Volksgenossen sich stiitzen. Wenn
man in der Rechtsordnung eine hohere Gerechtigkeit
zum Ausdruck bringen will, so hat man eben die
Rechtserziechung des Volkes zur Hand zu nehmen.
Aber man darf das Rechtsbewusstsein keines einzigen
Menschen, der im stande ist sich an dem geistigen
Leben seiner Zeit zu beteiligen, ausser Dienst sicllen.
Die einzige Beschrinkung, welche sich mit der Lehre
vom Rechtsbewusstsein verfréigt, besteht darin, dass
jenem Bewusstsein eine Wirkung innerhalb seiner na-
tiirlichen Grenzen, also die Mitarbeit an der Rechts-
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bildung ausschliesslich fiir diejenigen Interessen, wel-
che der Volksgenosse versteht, zugesichert wird. Ver-
langt man von denjenigen, welche ohne jede Kenntnis
der Interessen, fiir welche die Rechtsbildung statt-
finden soll, leben, eine Entscheidung iiber den Rechts-
wert jéner Interessen, so notigt man das innere Leben
auf Erscheinungen zu reagieren, von denen es keine
Einwirkung erfiahrt; es kann daher keine Rede davon
sein, dass dfe Ausschliessung derselben eine Verleug-
nung des Rechtsbewusstseins als dér Grundlage des
Rechtes bedeuten sollte. Bei der Besprechung der
Qualitat des Rechtsbewusstseins kommen wir noch
auf diesen wichtigen Punkt zuriick.

VI. Die Bekimpfung der Grundlage. Es ist sonderbar,
dass die Anerkennung des Rechtsbewusstseins oder
des Rechtsgefiihls als die Grundlage des positiven
Rechtes manchem so schwer wird. Die Geschichte,
auch die der Gegenwart, liasst uns jeden Tag aufs neue
die Kraft des Rechtsgefiihls erkennen. Dieses Rechts-
gefiihl erzeugt Aufstinde und Revolutionen; es lasst
wohlgefestete Dynastien nach der Demokratie hinii-
berschwenken; es verandert Sinn und Bedeutung der
Gesetze und Konstitutionen; wie das Gewitter reinigt
es eine verdorbene politische Atmosphire —, aber die
Ordnung, innerhalb deren ein ganzes Volk seine Tages-
aufgabe jedesmal aufs neue vollbringt, sollte fiir ihre
Geltung jener geistigen Macht nicht bediirfen! Ich ver-
stehe das nicht. Vielleicht wiirde ich es verstehen kon-
nen, wenn die Anerkennung jener Macht als der Grund-
lage des Rechtslebens mit einer bestimmten Lebennsa-
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schauung, einem religiosen Bekenntnis, einer politi-
schen Ueberzeugung zusammenhinge. Aber wie kann
diess der Fall sein, da doch die Lehre aus Tatsachen,
welche niemand leugnet, herausgelesen worden ist?

Ich habe nur einige wenige Ursachen ausfindig
machen konnen, welche den Widerstand gegen die
Lehre vom Rechtsbewusstsein, wie man unsere Auf-
fassung nennen kénnte, einigermaassen zu erkliren
vermogen.

A. Der normative Charakter des Rechisbewusstseins.
Die erste Ursache liegt in einem merkwiirdigen Miss-
verstindnis in bezug auf die Bedeutung, welche dem
Rechtsbewusstsein fiir das menschliche Leben zu-
kommt. Mehr als einer unter den Widersachern glaubt
dem Rechtsbewusstsein den normativen Charakter
iiberhaupt absprechen zu miissen. Es sei zwar ein wert-
volles Stiick unserer Seele, enthalte aber in sich keine
Notiging zum Handeln und Urteilen. Dafiir sei wieder
eine von sonstwo herstammende Norm: handle und
urteile nach deinem Rechtsbewusstsein, erforderlich.

Die Autorschaft dieses Fundes gebiihrt, wenigstens fiir
Holland, Herrn Prof. STRUYCKEN (Recht en Gezag,
1916). Wir lesen dort folgendes: Wenn gefragt wird,
,warum jener Rechtsinstinkt, jenes Rechtsgefiihl oder
Rechtsbewusstsein, sei es allgemein, sei es in einer be-
stimmten Kulturperiode, Rechiswert besitzt, so hort
man zwar ein Klingspiel von Worten wie ,natiirliche
Neigung”, ,geistige Macht”, ,unpersénliche Macht”’,
»geistige Anlage”’, ,ethische Macht” u. s. w., aber auf
die Frage selbst, auf die fundamentale Frage, erhilt
man keine Antwort”. (S. 20) Und etwas weiter (S. 25)
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finden sich dann die merkwiirdigen Worte: ,,Nur die
Regel: handle stets so wie dein Rechtsbewusstsein dir
zu handeln vorschreibt, wiirde den Inhalt des Rechts-
bewusstseins zur Norm stempeln, aber diese Regel wire
eine von aussen dem Individuum auferlegte Lebens-
maxime; — aus dem Rechtsbewusstsein, so wie wir es
als eine psychische Erscheinung kennen, geht sie so
wenig hervor, dass niemand daran denkt ihr folge zu
leisten: kein verniinftiger Mensch wird stets sein Be-
tragen durch sein Rechtsgefiihl oder Rechtsbewusst-
sein bestimmen lassen.” Dem in diesem Abschnitt ent-
haltenen Gedanken stimmen andere niederlindische
Rechtsgelehrte, wir Prof. DE SAVORNIN LoHMAN und
Prof. ANEMA, bei; ersterer giebt demselben noch be-
sonderen Nachdruck durch die Behauptung, es werde
nur der psychologische Prozess, aus dem das Recht ge-
boren wird, erklirt, und dann der Eindruck hervorge-
rufen, alsob naChgewiesen wire, warum das Recht
uns sittlich bindet. Auch fiir Prof. Anema ist das
Rechtsgefiihl ein totes Ding, das seine normative Kraft
von sonstwoher erhalten muss. ,,Wenn auch”’, sagt er,
»aus meinem Rechtsgefiihl eine bestimmte, von mei-
nem Willem unabhingige Norm entspringt, so bin ich
doch deshalb nicht dadurch gebunden’’. Und an an-
derer Stelle: ,,An sein eignes Rechtsgefiihl hilt sich
niemand fiir gebunden”’.

Wir wollen die Konsequenzen dieses Standpunktes
einmal etwas weiter verfolgen. Es liegt demselben der
Gedanke zu grunde, dass in unserem Bewusstsein,
nebst anderem, auch Erlebnisse und Gefiihle des Rech-
tes und Unrechtes vorliegen konnen; diese bilden eine
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besondere Art der Bewusstseinszustinde, welche wir
erleben. Sie kénnen und werden unser Handeln und
Urteilen beeinflussen. Durch welche Empfindungen
oder Gefiihle wir uns aber fithren lassen sollen, das
hidngt, wie die genannten Schriftsteller lehren, nicht
von der Eigenart dieser Empfindungen ab, sondern
von etwas anderem, etwa von einer sittlichen Norm,
welche uns dazu verpflichtet, unser Handeln der Emp-
findung der Gerechtigkeitsidee entsprechend einzurich-
ten. Die Konsequenz dieses Gedankenganges ist je-
doch, dass wir bei jener sittlichen Norm nicht Halt
machen kénnen. Was man eine sittliche Norm nennt,
ist auch eine Empfindung, nach welcher wir uns zu
verhalten haben, nicht aber weil in der Moral die ver-
pflichtende Kraft ihrer Gebote enthalten ist, sondern
weil ausserhalb derselben eine Norm existiert, welche
uns verpflichtet, den sittlichen Gefiihlen gemiss zu
handeln und zu urteilen. Gesetzt nun dass es gelinge,
auch diese Norm zu finden, etwa in der Religion, so
muss der normative Charakter des religiésen Gefiihls
auch wieder ausserhalb dieses Gefiihles liegen, und aus
einer anderen Norm, welche uns verpflichtet nach dem-
selben zu leben, seinen Ursprung nehmen. Wo diese
Anhidufung von Normen, deren jede ihrer unmittel-
baren Vorgingerin den normativen Charakter verleiht,
ihr Ende findet, vermag ich nicht zu sagen, und
Prof. STRUYCKEN beobachtet dariiber Stillschweigen,
vielleicht weil er es auch nicht zu sagen vermag. Dann
habe ich aber auch das Recht, bis iiber diese Entdeck-
ung einer endlosen Normenkaskade ein befriedigen-
des Licht aufgegangen sein wird, die hier aufs Tapet
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gebrachte Neuigkeit fiir reine Phantasie zu halten. Da-
gegen liegt mein Ausgangspunkt, welchen man bei
Heymans (Einfithrung in die Ethik, 1914), Lipps (Die
ethischen Grundfragen, 1905), HENSEL (Hauptpro-
bleme der Ethik, 1913) WINDELBAND (Priludien, II,
1915) erlautert finden kann, in der durch die Erfah-
rung jedesmal aufs neue bestéitigten Tatsache, dass von
den Gefiihlen, welche unser Bewusstsein erfiillen, eini-
ge von Haus aus den normativen Charakter an sich
tragen, also sich als eine uns verpflichtende Kraft, der
von solchen Gefiihlen gewiesenen Richtung gemiss zu
urteilen, zu denken und zu handeln, erkenntlich mach-
en. Das Rechtsbewusstsein ist also eine psycholo-
gische Tatsache, jedoch eine Tatsache besonderer Na-
tur, dhnlich wie das Schonheitsgefiihl, das Sittlichkeits-
bewusstsein, das Wahrheitsbewusstsein, das religiGse
Gefithl. Welches Kriterium hierbei, bewusst oder un-
bewusst, zur Anwendung gelangt und welches Lebens-
gebiet jede dieser Empfindungen und Gefiihle be-
herrscht, ldsst sich nidher untersuchen, aber der Aus-
gangspunkt bleibt hier stets die Tatsache ihres ver-
pflichtenden Charakters. Was Lipps in bezug auf die
sittlichen Forderungen bemerkt: dass wir uns diesen
gegeniiber unbedingt verpflichtet fiihlen, dass wir da-
durch getrieben und gendétigt werden sie zu verwirk-
lichen, das gilt auch und ganz besonders vom Rechts-
gefiihl und vom Rechtsbewusstsein. Dass in unserem
Bewusstsein so etwas wie Gerechtigkeit tront, liegt
jedem offen vor Augen. Und dass diese Gerechtigkeits-
idee mehr ist als eine blosse Seelenstimmung, in wel-
cher man sich sonnt, dass sie sich mit verpflichtender
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Kraft fiir unser Tun und Lassen nach aussen betitigt,
— ist diese bei uns und anderen sich tausendfach wie-
derholende Erfahrung fiir die Gegner verborgen ge-
bliecben? Wenn diese in der Wirkung der Gerechtig-
keitsidee nichts weiter sehen als ein mit allen anderen
»auf einer Linie stehendes” Motiv des Handelns und
Urteilens, so setzen sie das Menschenleben zu einem
Puppenspiel herab. Aber wir, und schliesslich auch sie,
wissen, dass das Leben dem widerspricht. Der Ehie
ordnen wir unsere Existenz unter, der Gerechtigkeit
die Sorge um unsere Interessen, der Wahrheit unser
gesellschaftliches Gliick, der Liebe unsere Person, der
Gottesverehrung unsere Ruhe, der Erschaffung des
Schonen unsere materiellen Geniisse, — in allen die-
sen Richtungen wirken ,,objektive Werte”, sind die
Gebiete der Pflicht zu finden. Alles Pflichtgefiihl und
Pflichtbewusstsein ist eine Ausstrahlung des Absolu-
ten; dass aber dieses Absolute, um fiir den Menschen
zu gelten, noch einer besonderen Ermahnung zur Ver-
wirklichung desselben bediirfen sollte, ist das sonder-
bare Credo der Gegner. Es ist ihnen also durchaus ent-
gangen, dass ein Bewusstseinserlebnis aus eigenen Mit-
teln einen verpflichtendenCharakter besitzen kann, was
dann zum Aufstellen derUngeheuerlichkeit gefiihrt hat,
dass das Individuum an sein Rechtsbewusstsein als
eine psychische Erscheinungnicht gebunden ist und dass
dieses mit allen anderen Motiven ,,auf einer Linie steht’’!

B. Obrigkeitsgewalt als Rechtsgewals. In aller Kritik,
welche bis dahin iiber die Lehre von der Rechtssouveri-
nitdt ausgeschiittet worden ist, ist prinzipiell nichts zu
finden, welches die dargebotene Erklirung der Grund-
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lagen unserer positiven Rechtsordnung angreift. Im
Gegenteil haben die Anhinger jener Lehre allen Grund,
sich dariiber zu beklagen, dass man, alsob kein Wolk-
chen am Himmel wire, an dem Dualisimus von Rechts-
und Obrigkeitsgewalt festhilt. Die Frage ist nicht die,
welche man gegen uns einwendet: ob denn in der friih-
eren Staatspraxis und Staatslehre die Obrigkeit nicht
als eine selbstindige Quelle der Gewalt anerkannt
wurde, — wer konnte vor dieser Tatsache die Augen
schliessen ? Meinerseits habe ich das nicht nur zugege-
ben, sondern auch auf die Vorteile, welche dieser Ge-
danke mit sich gefiihrt hat, hingewiesen. Die Frage
ist aber, ob diese Vorstellung haltbar ist. Dass friihere
Geschlechter sich von der Quelle der Gewalt eine Vor-
stellung gebildet haben, welche es nétig machte eine
unabhingig vom Rechte funktionierende Obrigkeit
anzuerkennen, ldsst sich nicht bezweifeln. Wohl aber
— und eben dies geschieht von Seiten der Anhéanger
der Lehre von der Rechtssouverinitit —, dass diese
Vorstellung richtig war. Es verhilt sich mit der Obrig-
keits-oder Gewaltidee genau so wie mit der Gottes-
idee. Wem fallt es ein, sich der Gottesidee, unter deren
Herrschaft frithere Geschlechter gelebt haben, ohne
Kritik anzuschliessen? Wer wird aber leugnen, dassder
Gottesbegriff auch in seinen anthropomorphistischen
Gestaltungen, eine bedeutsame ideelle Kraft gewesen
ist, wenn dieselbe auch jetzt fiir Viele von jenen Ele-
menten gereinigt worden ist? Mehr will die Lehre von
der Rechtssouverinitit auch fiir ihr Gebiet nicht be-
haupten. Fiir euren Gott von dazumal: die Obrigkeit,
welche Befehle ausfertigt und Recht erzeugt und zer-
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stort, haben wir keinen Platz mehr. Die Besinnung
itber die Praxis des Lebens hat uns eine andere Gottheit

offenbar werden lassen, welche vergeistigt ist und
in dieser vergeistigten Gestalt eine weit reellere Herr-
schaft iiber uns ausiibt als in der Vorstellung einer von
Natur gegebenen Unterworfenheit unter irgendwelche
mit angeblicher Gewalt ausgestatteten Obrigkei-
ten enthalten war. Die Gewalt liegt, wie wir es jetzt
erfahren und mit jedem neuen Tage schérfer hervor-
treten sehen, in unserem geistigen Leben verankert.

Von dort aus nimmt das Gericht iiber Recht und Un-
recht seinen Ausgang; dort entspringt die Majestit der
Gewalt, welche, um Anerkennung zu finden, des dusse-
ren Glanzes nicht bedarf. Wie weit man davon’ent-
fernt ist, die neue Lehre zu verstehen, erhellt am deut-
lichsten aus demjenigen, was gegen diese Lehre ange-
fiihrt wird: dass ndmlich auch in jenen Zeiten, wo
eine personliche Gewalt herrschte, der Rechtstitel
nicht fehlte. , Jene personliche Gewalt hat doch Jahr-
hunderte lang sich als Recht kénnen gelten lassen, die
jener Gewalt entstammenden Befehle und Regeln
haben doch als eine rechiskundige Ordnung der Gemein-
schaft gegolten, viele derselben haben sogar ihre Gel-
tung als solche bis auf heute behalten —, darin ist in
hochster Vollkommenheit der positive historische
Rechtstitel gegeben, nach dem man sich erkundigt.”

Ich frage noch einmal, ob dasjenige, was sich Jahrhun-

derte lang als Recht hat kénnen gelten lassen, auch

jetzt noch als Recht anerkannt wird. Darauf kommt es

in der neuen Lehre an. Je weiter man im Leben der

Gesellschaft zuriickgeht, um so primitiver werden die
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Vorstellungen iiber das Recht. Wir sind nicht weiter
zuriickgegangen als bis zur Zeit des Aufkommens
und der Bliite des absoluten Koénigtums, und stiessen
fiir jene Zeit auf die Vorstellung einer eigenmichtigen
Obrigkeit, mit einer ausserhalb des Rechtes liegenden
Befugnis, den jener Obrigkeit Unterworfenen Befehle,
in bezug auf ihr gesellschaftliches Verhalten, zu ertei-
len. Ich will fiir einen Augenblick annehmen, dass dar-
in eine ,,rechtskundige Ordnung der Gemeinschaft” vor-
lag; sind wir dann aber fiir immer an jene frithere Auf-
fassung gebunden? Die Art und Weise, wie man da-
mals und wie man jetzt den Staat betrachtet, ist doch
sehr verschieden. Damals insbesondere waren die Geis-
ter ganz von der Machtsorganisation eingenommen,
und wurde darin das wesentliche Merkmal des Staa-
tes gesehen. Jetzt dagegen, infolge der Einsichten wel-
che die Praxis uns gegeben hat, kennzeichnet sich der
Staat durch das Rechtsleben, welches innerhalb der
Gemeinschaft zu finden ist. Nehmen wir aber diese
auf die Erfahrung gegriindete Tatsache zum Aus-
gangspunkt, so muss untersucht werden, ob auch
jetzt noch die ,rechtskundige Ordnung der Gemein-
schaft”, sowie dieselbe unter der Herrschaft des Obrig-
keitsgedankens anerkannt wurde, einen passenden
Ausdruck hergiebt fiir die veridnderte Wirklichkeit,
innerhalb deren es weder eine eigenmichtige Obrig-
keit noch ein natiirliches Unterwiirfigkeitsverhalt-
nis des Volkes zu dieser Obrigkeit mehr giebt. Auf
diese Frage giebt die Lehre von der Rechtssou-
veranitit eine verneinende Antwort. Sie kann sich
mit ,historischen Rechtstiteln”, deren Geschichte zu
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Ende gegangen ist, nicht zufrieden geben; vielmehr
fasst sie die volle Wirklichkeit ins Auge und stellt fest,
dass jetzt die ,rechtskundige Ordnung” eine andere
Grundlage hat als diejenige, auf welche man sie unter
die Herrschaft des Obrigkeitsgedankens glaubte auf-
fiihren zu miissen. Diese andere Grundlage, und mit
derselben die moderne Staatsidee scharf zu beleuchten,
das ist vor allem anderen die Aufgabe der Lehre von
der Rechtssouveranitit.

Fiir die Auffindung dieser anderen Grundlage waren
keine spekulativen Betrachtungen und keine rechtsphi-
losophischen Untersuchungen erforderlich. Auch hier
ist es die Praxis, das wirkliche Leben, welches uns
den Grund der Rechtsherrschaft hat erkennen lassen.
Denn seitdem man eingesehen hatte, dass der Gesetz-
geber das Monopol der Rechtsbildung nicht mehr be-
sass, dass vielmehr neben und gegeniiber dem Geset-
zesrecht eine auf eigenen Fiissen stehende Rechts-
ordnung in zahlreichen Lebensbeziehungen zur Herr-
schaft gekommen war, hatte die Rechtslehre sich auf
die Fundamente dieser Rechtsordnung zu besinnen.
Die Grundlage, die Quelle derselben war nur in dem
Rechtsgefiihl und Rechtsbewusstsein der Volksgenos-
sen zu finden. Nachdem dies aber festgestellt worden
war, musste auch fiir die Herrschaft des Gesetzesrech-
tes die gleiche Grundlage anerkannt werden, da die
Gewalt des Gesetzgebers als solchen in der Luft
schwebt, und da ausserdem eine dualistische Gewalt,
eine Zweiheit einander selbstindig gegeniiberstehen-
der Rechtsarten, auch wenn sie sich konstruieren
liesse, nicht zu erdulden wire. Damit war also eine

5
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gemeinsame Quelle fiir alles, auf welchem Wege auch
entstandene Recht angewiesen. Dieses Ergebnis fiihrt
uns auf das Gebiet der Psychologie, von welcher die
Lehre von der Rechtssouverénitit die Einsicht in den
urspriinglichen Charakter des Rechtsbewusstseins her-
iibernimmt (KRANENBUBG, Tijdschrift voor Wijsbegeer-
te, 1914). Auf die Wirkung dieses Bestandstiickes des
geistigen Lebens ist dann die gesamte Rechtsordnung,
unter welcher wir leben, zuriickzufiithren. Diese Ein-
sicht schliesst die Kritik, die Beurteilung des Inhaltes
jener Rechtsordnung keineswegs aus. Wir werden uns
hiiten, in den Fehler des Naturrechtes zu verfallen,
welches der Verwicklung der menschlichen Natur
nicht Rechnung trug und den Menschen auf ein reines
Rechtswesen reduzierte. Was als Rechtsnorm an den
Tag tritt, ist moglicherweise unter dem Einfluss einer
ungeniigenden Kenntnis der in betracht kommenden
Interessen oder einer vorwiegenden Beriicksichtigung
eigener Interessen zu stande gekommen, weshalb eine
bessere Kenntnis jener und ein weiteres Zuriicktre-
ten dieser Interessen zu einem anderen Rechtsurteil
gefithrt haben wiirde. Auch wollen wir nicht behaup-
ten, dass man durch die blosse Verweisung nach dem
Rechtsgefiihl und Rechtsbewusstsein sich der Aufgabe
entledigen konnte, eine Untersuchung nach dem bei
Rechtsurteilen angewendeten letzten Kriterium anzu-
stellen. Um dariiber zur Klarheit zu gelangen, wird ein
umfassendes Studium, welches sich an erster Stelle auf
die Erfahrung zu stiitzen hat, erforderlich sein. Und viel-
leicht wird das Ergebnis dieses.Studiums uns nétigen,
der STRUYCKEN’schen, jedoch von ihm ohne jede Er-
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lauterung dargebotenen Formel beizutreten, dass die
»letzte Bestimmung des Menschenlebens’ (excusez du
peu) dereinst die Wolken zerreissen wird, — was alles
nur sagen will, dass fiir die Rechtswissenschaft noch
ein unermesslich weites Forschungsfeld offenliegt, und
dass diese Forschung uns ganz andere und viel hoher
hinauffithrende Bahnen erschliessen muss, als der Ge-
sichtskreis der positiven Rechtsschule, fiir welche das
Recht kaum mehr als ein Spielzeug fiirdie Juristen war,
zu umfassen vermag. Fiir die Praxis des gesellschaftli-
chen Lebens jedoch miissen wir nun einmal mit den
Urteilsspriichen des mehr oder weniger verunreinigten
Rechtsbewusstseins auskommen. Ueber diese Grund-
lage ldsst sich nicht weiter diskutieren: sie ist die ein-
zige, welche Wirklichkeitswert besitzt. Ueber die Be-
schranktheit unseres geistigen Horizontes mdgen wir
uns beklagen, wir mogen es als eine zwingende Ver-
pflichtung anerkennen, fiir uns selbst und fiir andere
die Rechtserziehung zur Hand zu nehmen, wir wollen
versuchen Rechtsorganisationen zu stiften, welche das
Rechtsbewusstsein eines Jeden zur Wertschitzung der
innerhalb seines Gesichtskreises liegenden Interessen
mitarbeiten lassen —, von dem Rechtsbewusstsein, so
wie es nun einmal gegeben ist, kommen wir jedoch
unter keinen Umstinden los.

C. Die Rechissicherheit. Damit stehen wir einem
dritten Bedenken gegeniiber, welches viele von der
Anerkennung der Lehre von der Rechtssouverinitit
zuriickhélt. Wir konnen, so lautet hier die Argumen-
tation, von eurem Fundamente keinen Gebrauch ma-
chen, weil dasselbe Rechisunsicherhest mit sich fithrt.
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Dieser Satz ist aber in hohem Maasse irrefithrend. Das
Recht hat nun einmal einen Inhalt von verinderli-
chem Werte, und von demjenigen, was seiner Natur
nach der Festigkeit entbehrt, darf man nicht fordern,
dass es immuabel sei. Und wenn man sich auf das
Rechtsbewusstsein beruft, welches auf ein mehr oder
weniger unverinderliches Recht Wert legt, so ver-
wickelt man sich in einen fundamentalen Widerspruch.
Man erreicht ja damit nichts weiter als dass eine Norm,
welche nicht mehr Rechtsnorm ist, im stande erhalten
wird. Sicherheit des Rechies ist ein Widerspruch; nur
Sicherheit der Norm lisst sich erzielen. Dass feste Nor-
men ihrer Festigkeit den Rechtscharakter verdanken,
ist Unsinn und wird von niemandem behauptet. Liegt
also jener Charakter in etwas anderem, und ist dieses
andere seiner Natur nach fliessend, so hat man das
Recht zu nehmen wie esist, mit aller Unbestandigkeit
welche ihm anhaftet. Dass man sich von dieser Unbe-
standigkeit iibertriebene Vorstellungen gebildet hat,
braucht hier kaum noch in Erinnerung gebracht zu
werden. Wollte man einen Vergleich anstellen zwischen
dem auf der Grundlage der Obrigkeitsgewalt aufge-
bauten Rechte, so wiirde ein Unterschied der Festig-
keit sicher nicht zu Ungunsten des ersteren festzustel-
len sein. Denn das Obrigkeitsrecht bedarf stets eines
Ausbaues, welcher durch Herbeiziehung der Geschich-
te, der Absicht, der Worterkldarung, des Begriffes, des
Systems zu stande kommen muss, und das Ergebnis
dieses Komplexes von Deutungsmitteln ist, wie die
Erfahrung lehrt, unberechenbar. Dagegen gewinnt das
Recht, welches sich auf das Rechtsbewusstsein stiitzt,



GRUNDLAGE DER VERBINDLICHKEIT. 69

seinen Ausbau durch eine Interessenbewertung, wobei
nur ein einziger, und zwar ein ausserhalb des Bereiches
der Dialektik fallender Faktor, niamlich das im Kreise
der Interessierten herrschende Rechtsbewusstsein, den
Ausschlag giebt.

Jedoch die grossere oder geringere Festigkeit des
Inhalts entscheidet prinzipiell nichts. Ebensowenig wie
die Wertschitzung einer Religionslehre auf grund ihres
Ertrages an wohltéatiger geistiger Ruhe stattfinden
darf, ebensowenig darf die Wahl der Grundlage des
Rechtes durch die Aussicht, bei der Auffindung seines
Inhaltes Miihe zu ersparen, bestimmt werden. Diese
Wahl kann nur auf dem Boden der Wahrheit gesche-
hen. Und der Boden der Obrigkeitsgewalt hat keine
Wahrheit. Recht mit Festigkeit verbunden liesse sich
nur gewinnen, wenn wir einen Rechtspapst iiber uns
hatten. Allerdings wire damit ein wertvolles Stiick des
geistigen Lebens des Menschen ausgeschaltet, da das
menschliche Rechtsbewusstsein ausser Dienst gestellt
wire; es konnten dann aber jedesmal ex cathedra ge-
nau die Grenzen bestimmt werden, innerhalb deren das
gesellschaftliche Leben sich zu bewegen hitte. In Er-
mangelung der Gliubigen steht ein solcher Rechtspapst
noch nicht zur Verfiigung. Aber der Glaube an ein
weit geringere Autoritit besitzendes Subjekt ist noch
da, und demzufolge ist in der Rechts- und Staatslehre
noch mmmer eine Art Papst zu finden. Aber dieser ist
wirkungslos, da nur auf seinen Namen gestellt wird, was
ausser ihm liegende Krifte zu stande gebracht haben,
genau so, wie die Ausiibung des gesamten Staatsbetrie-
bes auf den Namen des , konstitutionellen” Kénigs ge-
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stellt wird. Das ist der Papst ,,Obrigkeit”’. Wer sich von
diesem Automaten, der stets genau zuriickerstattet,
was andere in ihn hineingelegt haben, nicht befreien
kann, erndhrt sich mit Unwirklichem und verleugnet
die Wahrheit. Ausserhalb des menschlichen Inneren ist
kein Platz, wo der ausgeworfene Anker haften kann.
Das gilt auch fiir das Recht. Wer fiir seine Herrschaft
diese Grundlage entbehren zu kénnen glaubt, giebt sich
einer Tauschung hin. Und wer mit einem Hinweis auf
die Rechtssicherheit die Obrigkeitsidee als ein Postu-
lat aufstellt, nimmt in den Rechtsbegriff Elemente auf,
welche die Verbindlichkeit der Rechtsnorm angreifen
und demzufolge niemals als Ausgangspunkt eines Pos-
tulates, welches dies auch sei, gebraucht werden diirfen.
Indem man ausserhalb des Rechtsinhaltes auch noch
die Sicherheit der Norm fordert, verlangt man etwas,
was nur auf kosten des Rechtscharakters der Norm ge-
wonnen werden kann. Das Maass der Sicherheit ist von
der Grundlage des Rechtes abhingig; wer eine grossere
Sicherheit verlangt, verleugnet die Grundlage.

D. Macht und Recht. Noch auf eine vierte Ursache
des Widerspruchs, dem die Lehre von der Rechtssouve-
ranitit begegnet, mag hier hingewiesen werden. Sie
liegt in der Ansicht, dass auch auf den Machtsfaktor
Riicksicht genommen werden miisse, wihrend die vor-
liegende Lehre nur mit dem Rechte rechne, und also
als einseitig zu bezeichnen sei. Das Fundamentale im
Rechte, sagt Prof. Paul Scholten, liegt in seinem dualis-
tischen Charakter: Idee wund Tatsache, Norm wund
Macht, was in der Lehre von der Rechtssouverinitit
durchaus verkannt wird. Auch Prof. DE SAVORNIN



GRUNDLAGE DER VERBINDLICHKEIT. 71

LonMaN legt hierauf den Nachdruck; er nimmt aber
den Staat zum Ausgangspunkt und sagt, dass eine
Theorie zur Erklirung des Staates ,beiden Elementen,
dem Machts- und dem Rechtselement, Rechnung zu
tragen haben wird”.

Dieses Bedenken kann ich in keiner anderen Weise
widerlegen als durch Verweisung auf die Kritik, die
ich wiederholt an jenem Dualismus von Recht und
Macht geiibt habe. Die Hervorhebung des Hauptpunk-
tes wird, wie ich glaube, hinreichen. Zunichst muss ich
aber davor warnen, zwei Gedankengédnge zu vermi-
schen, wie dies geschieht wenn man sagt: ,.es besteht
nun einmal ein Dualismus zwischen Macht und Recht,
wie auch im Individuum neben einander Machts- und
Rechtsbewusstsein beide vorliegen”. Dieses letztere
nun — dass nimlich unser Bewusstsein ausser der Idee
der Gerechtigkeit auch andere Gefiihle, wie etwa das-
jenige der Machtbegierde, umfasst — kann ohne weite-
res zugestanden werden, und wurde auch im Vorherge-
henden, wo von den Faktoren, welche die freie Wir-
kung der Gerechtigkeitsidee beeintrachtigen die Rede
war, wiederholt von mir hervorgehoben. Auch die Mit-
tel, welche diese stérende Wirkung ganz oder zum teil
aufheben kénnen, sind unserer Aufmerksamkeit nicht
entgangen. Aber die mehr oder weniger richtige Zerglie-
derung unseres Bewusstseinslebens hat nichts mit dem
KernederLehre vonder Rechtssouverdnititzuschaffen,
nach welchem ausserhalb des Rechtes keine Gewalt als
eine rechtmissige anerkannt wird, also eine Pflicht des
Gehorsams nur aus einer Rechisnorm entspringen kann.
Es versteht sich von selbst, und niemand kann blind
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dafiir sein, dass die gesellschaftlichen Verhéltnisse
haufig durch physische, von dem Individuum entwe-
der selbsttitig oder mit Hilfe der Polizei ausgeiib-
ten, oder auch durch psychische, meistens wieder einen
Hintergrund physischer Macht voraussetzende Macht
beherrscht werden —, alledem widerspricht unsere
Lehre nicht. Sie verneint nur, dass es nach der gegen-
wirtigen Rechts- und Staatsauffassung Platz geben
sollte fiir eine iiber Exekutions- und Strafmittel verfii-
gende Obrigkeit, der gegeniiber das Volk sich in einem
Zustande der Unterworfenheit befindet, wihrend es
daneben noch eine andere Unterworfenheit giebt, wel-
che durch das Recht begriindet wird. Das ist der Dua-
lismus, gegen welchen die Lehre von der Rechtssouve-
rinitiat sich wendet, nicht an erster Stelle weil es ein
Dualismus ist, sondern weil jetzt eingesehen wird, dass
einnatiirliches Unterworfenheitsverhil tnis in bezugauf
die Obrigkeit nichts weiter ist als eine Erfindung; dass
der Obrigkeitsbegriff eine blosse Konstruktion ist, wel-
che der Wirklichkeit nicht entspricht; dass die Grund-
lage der Obrigkeitsgewalt sich nirgends nachweisen
liasst, und dass eine Pflicht zu gehorchen, ohne welche
unsere Gesellschaft auseinanderfallen miisste, sich da-
her aus keinen reellen Daten ableiten oder auch nur
postulieren lisst. Diese negative Seite der Lehre von
der Rechtssouverinitit ist von keinem unter ihren Kri-
tikern bestritten worden. Unrichtig ist aber, was gegen
die positive Seite jener Lehre angefiihrt wird, nament-
lich von Prof. ANEMA, wo dieser sagt: ,,wenn er’ (der
Verfasser) ,,diesen Gegensatz mit demjenigen zwischen
Macht und Recht identifiziert und dann lehrt, dass
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frither alles Unrecht war und jetzt alles Recht wird, so
begeht er eine grosse Unbilligkeit”. Die Lehre von der
Rechtssouverinitiat hat sich niemals diese Unbilligkeit
zu schulden kommen lassen. Sie hat hervorgehoben,
dass nach fritheren Auffassungen die gesamte Machts-
organisation eine eigene Grundlage hatte und nicht ein
Produkt der Rechtsordnung des Gemeinschaftslebens
war. Wir sind jetzt in dieser Sache zu anderen Einsich-
ten gelangt, seitdem wir die Frage nach dem Titel der
Obrigkeitsgewalt aufgeworfen haben. Seitdem ist ans
Licht gekommen, dass keiner von den Titeln, welche
man dafiir gewohnlich voraussetzte, eine Verpflichtung
zum Gehorsam begriinden konnte und dass also der
Obrigkeitsgewalt die eigene Grundlage fehlte, wihrend
dies nicht der Fallist, wo das Recht als die Quelle aller
Gewalt angesehen wird. Damit ist nicht gesagt, und
kein einzigér Anhinger der Lehre hat behauptet, ,,dass
friither alles Unrecht war und jetzt alles Recht wird”,
sondern nur, dass die fritheren Ansichten iiber die
Obrigkeitsgewalt nicht mehr als richtig anerkannt wer-
den konnen. Die Sache liegt hier genau so, wie in bezug
auf Institute wie Sklaverei, Zehntrecht u. dergl., wel-
che frither allgemein, jetzt aber nicht mehr als Rechts-
institute anerkannt werden.

Ebenso ist es ein Irrtum, dass die Lehre von der
Rechtssouverinitit sich anheischig machen sollte, den
Gegensatz zwischen Macht und Recht zur Losung zu
bringen. Dass die Macht ebensowohl wie das Recht an
der OrdnungdesgesellschaftlichenLebens Anteil nimmt,
wer sollte es verneinen? Ebensowenig wird geleugnet,
dass die Rechtsentwicklung hiaufig durch die Mittel der
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Machtsanwendung und der Gewalt zu stande gekom-
men ist und noch zu stande kommt. Nicht nur die Re-
volutionen beweisen dies, sondern auch der Gebrauch
von Rechten zur Machtsiibung, wie etwa bei der Ob-
struktion in parlamentarischen Versammlungen, bei
Arbeitseinstellungen u. dergl. der Fall sein kann. Es
kann sich dabei schliesslich herausstellen, dass das an-
gewendete Machtsmittel die Weihe des Rechtes be-
sitzt, indem es zwar den Rechtsfrieden in héherem oder
geringerem Grade durchbricht, zugleich aber die Ten-
denz hat, die Ordnung auf einen hoheren Plan zu brin-
gen. Demgegeniiber lisst sich aber feststellen, dass
mm zunehmendem Maasse das Recht seine eigene Ent-
wicklungsmoglichkeit organisiert, und die Rechtsent-
wicklung je langer je weniger durch eine ausserhalb der
Rechtsordnung liegende Gewalt zu stande gebracht zu
werden braucht. Je nach dem die Organisation der
Rechtsbildung sich vervollkommnet und man beson-
ders an die Dezentralisierung der Rechtsbildungeifriger
die Hand legt, wird die Macht als Recht erzeugender
Faktor ausgeschaltet und braucht die Verbesserung
des Rechtes nicht mehr stossweise und durch Verlet-
zung des Rechtsfriedens zu geschehen.

Dies alles liegt in der Blicklinie der Lehre von der
Rechtssouverdnitit. Aber an erster Stelle fasst sie den
Gegensatz zwischen Macht und Recht dadurch ins Au-
ge, dass sie die organisierte, auf Beamte, Polizei und
Heer sich stiitzende, Exekution und Strafe vollziechen-
de Macht nicht mehr mit dem Staate oder der Obrig-
keit identifiziert und diese dem Rechte gegeniiberstellt,
sondern dass sie dieselbe als einen Rechtsorganismus,



GRUNDLAGE DER VERBINDLICHKEIT. 75

als einen Teil der Rechtsordnung, welche das gesell-
schaftliche Leben beherrscht, erkennen lisst; oder mit
den Worten Duguits: der organisierte Zwang (Exeku-
tion und Strafe) ist einer aus den vielen ,services pu-
blics”, welche vom Rechte her ihre Organisation er-
halten haben. Die Meinung, dass dieser Zwang, als Of-
fenbarung der Staats- oder Obrigkeitsidee, eine eigene
selbstiandige Existenz fiihren sollte, ist nach der Lehre
von der Rechtssouverdnitat zu verwerfen.

Des weiteren befasst sich diese Lehre keineswegs mit
soziologischen Untersuchungen iiber die verschiedenen
Formen, in welchen beliebige gesellschaftliche Machte
zur Erscheinung gelangen (wie VoN WIESER, Recht und
Macht, 1910), da sie sich ausschliesslich fiir diejenige
Art der Gewalt, welche aus der Pflicht des Gehorsams
hervorgeht, interessiert. Und eine solche Verpflichtung
kann sie nur aus dem Rechte herleiten. Nur in so weit
nimmt sie die tatsichlich in der Gesellschaft vorliegen-
den Machtsverhiltnisse in ihre Untersuchung auf, als
solche Verhiltnisse die Wirkungen des Rechtsbewusst-
seins beeinflussen und man also danach streben muss,
etwaige Stdérungen so gut wie mdglich unschidlich
zu machen. Doch unterscheidet sich in diesem Punkte
die gesellschaftliche Macht nicht von anderen Fakto-
ren, welche gleichfalls ein triftiges Rechtsurteil ge-
fahrden. Dagegen ist es in hohem Maasse einseitig, wie
VoN WIESER, zu sagen, dass das Recht eine Ordnung
tatsiachlicher Machtsverhiltnisse ist, denn dieser Satz
tragt der Verwicklung des gesellschaftlichen Lebens
nicht Rechnung. Gegeniiber oder neben dem Rechtsbe-
wusstsein steht in der Gesellschaft nicht bloss eine vom
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Rechte einzuschrinkende oder aufzuhebende tatsdch-
liche Macht, sondern noch zahlreiche andere die Wir-
kung des Rechtsbewusstseins beeinflussende, hem-
mende, bisweilen auch unterstiitzende Bewusstseins-
erlebnisse. Das Recht bezwingt nicht nur die Macht,
sondern auch andere Formen des Eigennutzes; und
das Recht wird in seiner Herrschaft nicht nur vom
RechtsgefithldesMenschengetragen,sondern ausserdem
von allen Tugenden und geistigen Werten, welche in der
menschlichen Seele ihren Sitz haben konnen, gestiitzt.

Unser Endergebnis ist also folgendes. Gewalt und
Macht liegen in hundertfachen Gestaltungen vor. Die-
sen allen gemein ist der entweder Menschen, oder Ge-
danken, oder Ideen geleistete Gehorsam. Die Staatsleh-
re sucht aus allen 'jeneﬁ Quellen des Gehorsams die
eine heraus, aus welcher eine Verpflichtung zam Gehor-
sam entspringt, und sie findet als solche keine andere
neben dem Rechte, dessen verpflichtende Kraft im
Rechtsbewusstsein des Menschen ihre Wurzeln hat.
Und daraus folgt, dass die Staatsgewalt nichts weiter
ist als die Rechtsgewalt, und dass der Staatsbegriff in
seinem vollen Umfange sich auf das besondere Rechts-
leben, welches sich bei einem Volke vorfindet, zuriick-
fiihren lasst.

VIL. Das Recht als Gemeinschaftsnorm. Auf die Un-
tersuchung nach der Verbindlichkeit der Rechtsnorm
hat diejenige nach dem Gegenstande oder dem Inhalte
derselben zu folgen. Aus diesem Gesichtspunkte kon-
nen wir sagen: das Recht ordnet das Verhalten von
Menschen, zur Erreichung gemeinschaftlicher Ziele,
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und tritt also auf zur Ordnung einer Gemeinschaft. Na-
tiirlich ist es gleichgiltig, ob diese Gemeinschaften vor-
iibergehender Art sind oder sich zu einem dauernden
Zwecke gebildet haben. Eine Gemeinschaft ist schonda,
wenn zwei Personen einen Kaufvertrag schliessen;
Rechtsnormen bestimmen das Verhalten der Parteien
in bezug auf die daraus hervorgehenden Leistungen,
nach deren Abwicklung die Gemeinschaft ihr Ende er-
reicht. Mehr bleibender Art sind die Gemeinschaften,
welche durch die Bildung von Vereinen, Handelsgenos-
senschaften, Stiftungen zu stande kommen, wihrend
ein dauerhafter Bestand denjenigen Gemeinschaften
zukommt, welche die Besorgung 6ffentlicher Interessen
bezwecken, wie Deichbehérden, Gemeinden, Provin-
zen, Staate, Staatenbunde, Bundesstaaten.

Wenn nun jeder Gemeinschaft ein gemeinschaftli-
ches Ziel zugrunde liegt, miissen die auf die Erreichung
desselben gerichteten Normen fiir jedes Glied jener
Gemeinschaft in gleichem Maasse gelten. Mit der Ein-
heit des Zieles ist die Einheit der Rechtsnorm als Postu-
lat gegeben. Woraus folgt, dass den in jenen Gemein-
schaften geltenden Rechtsnormen eine gemeinsame
Rechtsiiberzeugung zu grunde liegen muss. Die Norm,
welche ausschliesslich dem Rechtsgefiihle eines Indivi-
duums ‘entsprungen ist, herrscht auch nur iiber den
Willen dieses Individuums, und kann also nicht Ge-
meinschaftsnorm sein. Zwar ist es moéglich —und nicht
selten verhilt es sich wirklich so — dass das einzelne
Gemeinschaftsglied nach einem hdheren Rechtsmaass-
stabe lebt als dies in der Gemeinschaftsnorm seinen Aus-
druck findet, aber dies kann nur bedeuten, dass er sich
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zu mehr als dem fiir alle geltenden ,ethischen Mini-
mum” (JELLINEK) verpflichtet fiihlt.

Die Rechtsnorm, als Gemeinschaftsnorm aufgefasst,
fordert eine gemeinschaftliche Rechtsiiberzeugung.
Dass diese, bis zu einem gewissen Punkte, durchaus
erreichbar ist, lehrt die Erfahrung. An erster Stelle
behalte man sorgfiltig im Auge, dass nicht mit jedem
Individuum ein besonderes Rechtsbewusstsein gege-
ben ist, dergestalt dass der Maassstab des Rechtes eben-
soviele Unterschiede aufweist, als es Individuen giebt,
welche sich an dem Rechtsleben beteiligen. Wie in be-
zug auf die Norm der Wahrheit gilt, dass namlich nicht,
wie die Sophisten behaupteten, diese Wahrheit eine
bloss individuelle Bedeutung besitzt, sondern dass der-
selben vielmehr allgemeingiltige Kriterien zu grunde
liegen, so lasst sich auch fiir das Recht der Satz auf-
recht erhalten, dass, wie fiir die Ethik von HEYMANS
(Einfithrung in die Ethik, 1914) gezeigt worden ist,
bei der Beurteilung von Recht und Unrecht ein allge-
meingiltiger Maassstab zur Offenbarung gelangt. Nicht
durch den zu verwendenden Maassstab kommt daher
Ungleichheit in die Rechtsiiberzeugung hinein, sondern
durch die Reflexion des Gegenstandes der Rechtswer-
tung in unserem Bewusstsein. Dieser Gegenstand ist
das Gemeinschaftsleben der Menschen, also ihre damit
zusammenhidngenden Verhaltungsweisen und Interes-
sen. Wenn unsere darauf beziiglichen Vorstellungenih-
ren Gegenstinden vollkommen addquat wiren, so
wiirde es keine Verschiedenheit der Rechtsiiberzeu-
gung geben. Aber eben weil die Wirklichkeit erstens
bloss zum Teil zu unserem Bewusstsein durchdringt,
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und zweitens, sofern sie darin zur Erscheinung gelangt,
infolge unserer angeborenen oder erworbenen Neigun-
gen uns in verschiedener Weise affizieren kann, ist der
Gegenstand der Rechtswertung im Bewusstseinsleben
der Menschen verschieden, und ergiebt sich aus dieser
Verschiedenheit der Reflexion die Verschiedenheit der
Rechtsiiberzeugung. Aber jene Verschiedenheit der
Reflexion wird zum grdsseren Teile aufgehoben durch
die Wechselwirkung im Bewusstseinsleben der Men-
schen, durch die Gleichheit der Erziehung, durch den
Einfluss der Umgebung. Und in dem Maasse, wie das
Zusammenleben der Menschen inniger und vielseitiger
ist, steigt die Moglichkeit, dass in den Vorstellungen
und im Gefiihlswerte derselben ein gewisse Gleichheit
zu stande kommt, und dass dadurch bei einer stets
wachsenden Anzahl auch Einheit der Rechtsiiberzeu-
gung sich ausbildet. Grosse Verschiedenheit des Rechts-
bewusstseins in dieser Hinsicht wird die Gewinnung
der Einheit der Rechtsnorm verhindern; und die Wir-
kung davon wird sein, dass auch die Gemeinschaft
auseinanderfallt, und dass das von ihr verfolgte Ziel
entweder nicht erreicht werden kann, oder nur in ge-
trennten Gemeinschaften, welche den Bedingungen
fiir die Ausbildung einer einheitlichen Rechtsnorm ge-
niigen, sich verwirklichen lasst,

Wenn nun aber solche Bedingungen gegeben sind,
so wird dennoch Einstimmigkeit der Rechtsiiberzeu-
gung sich nur selten vorfinden, und es erhebt sich die
Frage, wie, bei Differenzen in bezug auf den Inhalt,
eine Gemeinschaftsnorm und also Einheit der Rechts-
norm gesichert werden kann,
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VIII. Die Herrschaft der Majoritit. Der Beantwor-
tung der aufgeworfenen Frage stellte sich die grésste
Schwierigkeit in den Weg beim Gewohnheitsrecht,
weil man dort einem Rechte gegeniiber stand, dessen
Geltung unmittelbar aus einer Gemeinsamkeit des
Rechtsbewusstseins begriindet werden musste, wih-
rend es auch als fiir diejenigen verbindend angesehen
wurde, bei denen dieses Rechtsbewusstsein entweder
fehlte oder einen anderen Inhalt hatte. Beim Gesetzes-
recht kann man sich helfen, und hat man sich gehol-
fen, mit der Personifizierung des Gesetzgebers, aus des-
sen Willen das Recht hervorging, womit die Einheit
der Norm von selbst gegeben war. Beim Gewohnheits-
rechte dagegen ldsst sich ein solches Subjekt nicht
konstruieren, wenigstens nicht wenn man, wie in dieser
Schrift geschieht, das reale Rechtsbewusstsein des
Menschen als die Grundlage der Geltung des Rechtes
betrachtet. Die historische Rechtsschule dagegen ar-
beitete auch beim Gewohnheitsrechte mit einem Sub-
jekte, von dem dieses Recht herstammte, namlich dem
,» Volksgeiste”’, und setzte damit eine vom individuellen
Bewusstsein unabhingige Macht ein, welche gleiche
Rechtswirkungen bei den Individuen hervorruft. Die
Geltung des Gewohnheitsrechtes hatte also nach der
historischen Schule ihre Wurzeln in einem vom kon-
kreten Rechtsbewusstsein losgeldsten Oberbewusst-
sein des ,,Volksgeistes”, und durch die Einheit dieses
Subjektes war die Geltung des Gewohnheitsrechtes
fiir alle Individuen festgestellt. Fiir uns dagegen, die
wir eben an jenes konkrete Rechtsbewusstsein die
Herrschaft des Rechtes ankniipfen, ist die Frage, wie,
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mit Aufrechterhaltung dieses Ausgangspunktes, Ein-
heit der Rechtsnorm bei Verschiedenheit des Rechts-
bewusstseins in bezug auf den Inhalt der Norm zu
gewinnen ist, noch keineswegs geldst.

SCHUPEPE, der in seiner viel zu wenig bekannten Ab-
handlung iiber , Das Gewohnheitsrecht” (1890) fiir die
Erklirung der Verbindlichkeit des Rechtes ebenfalls
auf die Wirkung des konkreten Rechtsbewusstseins
den Nachdruck legt, hat sich in ein Labyrinth von
Konstruktionen begeben um nachzuweisen, dass das
Gewohnheitsrecht in einer allgemeinen Rechtsiiberzeu-
gung wurzelt, und versucht durch diese Argumenta-
tion die Behauptung ZIiTELMANNS (Gewohnheitsrecht
und Irrthum, Archiv {. d. civil. Praxis LXVI) zu wider-
legen, dass, wenn das Gewohnheitsrecht aus der Wirk-
samkeit des menschlichen Rechtsbewusstseins entsteht,
‘dasselbe nur diejenigen bindet, welche es befolgen.

ScHUPPE versucht sich aus dieser Klemme zu befrei-
en indem er sagt, dass das von den Forderungen des
Gewohnheitsrechtes abweichende Handeln entweder
das Ergebnis einer Rechtsiiberzeugung ist, oder die
Folge einer Ueberwiltigung des Rechtsgefiihles durch
andere Neigungen. Im letzteren Fall liegt ein Unrecht
vor; im ersteren steht Recht gegeniiber Recht. Aber
der Praxis kann dieser letztere Ausspruch nicht genii-
gen, und so versucht er sich zu retten indem er die
Norm aufstellt: ,,du sollst aber diese Rechtsiiberzeu-
gung haben”. Hier kénnen wir uns dem gelehrten Ver-
fasser nicht anschliessen. Mit dem Aufstellen einer
Verpflichtung zu einer Verpflichtung kommt man kei-
nen Schritt weiter, da jede Verpflichtung, dem Aus-

6
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gangspunkte gemiss, in der Rechtsiiberzeugung des
verpflichteten Subjektes wurzeln muss und eben diese
Ueberzeugung hier nicht vorhanden ist. Nein, ZITEL-
MANN hat durchaus Recht; das Gewohnheitsrecht in
diesem Sinne (und eben so wird von ZITELMANN die
historische Schule verstanden) gilt nur fiir diejenigen
welche es befolgen, oder mit anderen Worten: wenn
das Gewohnheitsrecht seine verbindende Kraft der
Reaktion des konkreten Rechtsbewusstseins ver-
dankt, so sind nur diejenigen Menschen, bei welchen
jene Reaktion vorliegt, demselben unterworfen. Den-
noch ist es Tatsache, dass iiberall, wo ein Gewohn-
heitsrecht existiert, dasselbe auch auf solche angewen-
det wird, die ein demselben widerstreitendes Rechts-
bewusstsein haben erkennen lassen. Folgt daraus nicht,
dass sie sich jenem Rechte entsprechend hitten be-
tragen sollen? Wenn ja, so liegt fiir sie die Geltung je-
nes Rechtes in etwas anderem als in der Reaktion ihres
Rechtsbewusstseins auf die Normen desselben, und
miisste auch der Ausgangspunkt fiir die Verbindlich-
keit der Normen preisgegeben werden. Dies kann aber
nicht geschehen, denn es giebt keinen einzigen anderen
realen Grund fiir die Verbindlichkeit des Rechtes als
die Uebereinstimmung seiner Normen mit dem Rechts-
bewusstsein des Menschen.

Die Losung dieser Schwierigkeit muss also sonstwo
gesucht werden, und sie lisst sich auch wirklich finden,
wenn man im Auge behilt was oben betont wurde,
dass namlich das Recht Gemeinschaftsnorm ist, wo-
raus folgt, dass es Normen, welche einander wider-
sprechen, iiberhaupt nicht geben kann. Der Zweck
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einer Gemeinschaft kann nur durch die Einheit der
Norm verwirklicht werden. Diese Einhest der Norm
hat also grundlegenden Wert; sie besitzt den Adchsten
Rechtswert, einen hoheren als derjenige, welcher dem
Inhalte der Norm eignet, da die Einheit der Rechts-
norm eine unerldssliche Bedingung ist fiir die Errei-
chung des Gemeinschaftszieles. Dieses Ziel kann auf
verschiedenen Wegen mehr oder weniger vollstindig
verwirklicht werden, aber es kann jedenfalls nich¢ ver-
wirklicht werden ohne Einheit der Norm. Demzufolge
legt unser Rechtsbewusstsein jener Einheit den héch-
sten Wert bei, mit Aufopferung, sofern es nétig ist,
eines bestimmten Inhaltes, dem man den Vorzug ge-
ben wiirde. '

Wenn diese Analyse unseres Rechtsbewusstseins
richtig ist, so erhebt sich die Frage, welcher Inhalt auf-
geopfert werden muss um zu jener Einheit der Rechts-
norm zu gelangen. Wenn bei den Gliedern der Gemein-
schaft das Rechtsbewusstsein sich in bezug auf die
zu befolgenden Normen verschiedentlich dussert, so
werden, bei qualitativer Gleichheit des Rechtsbewusst-
seins, diejenigen Normen einen héheren Wert besitzen,
welche von einer Majoritit der Glieder als Rechtsnor-
men gewiinscht werden. Einheit der Norm ist erforder-
lich und eine Wahl zwischen den Inhalten der Normen
kann, wenn die sich an der Rechtsbildung beteiligen-
den Personen gleichwertig sind, in keiner anderen Wei-
se getroffen werden als durch Beachtung der Quan-
titat der Personen welche denselben beipflichten. Hat
aber die Quantitdt zu entscheiden, so fiihrt dies von
selbst zur Anerkennung der Norm der Majoritat, weil
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aus dieser Majoritit erhellt, dass die Norm derselben
allen anderen gegeniiber den Ahdchsten Wert besitzt.
Behilt man dies im Auge, so ist klar, dass der Schliissel
zur Herrschaft des Gewohnheitsrechtes, auch fiir die-
jenigen welche eine andere Rechtsiiberzeugung hegen,
darin liegt, dass der Rechtswert der Einheit der Norm
jene Herrschaft rechtfertigt. Diejenigen, welche nach
einer anderen Norm hitten leben wollen, diirfen das
nicht tun, weil in der Geméinschaft, welcher sie ange-
hoéren, die Einheit der Norm auch ihrem Rechtsbe-
wusstsein zufolge héheren Wert besitzt als der Inhalt
der Norm. Demzufolge beruht die Herrschaft des Ge-
wohnheitsrechtes bei ‘denjenigen, deren Rechtsiiber-
zeugung darin zum Ausdruck gekommen ist, auf dem
Werte des Inhaltes der Norm, wihrend sie bei allen an-
deren in dem Werte der Etnheit der Norm begriindet
ist, in dem Sinne, dass diejenige Norm als herrschend
anerkannt werden muss, wovon sich herausgestellt
hat, dass sie quantitativ den grissten Rechtswert be-
sitzt.Der grossere Wert wird hier quantitativ bestimmt,
und eine gewohnheitsrechtliche Norm liegt also vor,
sobald sie von der Rechtsiiberzeugung der Majoritdt
getragen wird, da es fiir die Existenz des Gewohnheits-
rechtes durchaus gleichgiltig ist, welche die Personen
sind, deren Rechtsbewusstsein zur Bildung jenes
Rechtes beigetragen hat.

Ein Gleiches gilt natiirlich auch fiir das Gesetzes-
recht. Wo eine Volksvertretung gegeben ist, hat das
Rechtsbewusststein jedes Mitgliedes derselben fiir die
Bildung des Rechtes gleichen Wert, und wird also auch
hier die Majorititsnorm, als diejenige welche quantita-
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tiv den grossten Rechtswert besitzt, zur Gemeinschafts-
norm erhoben.

Dieser natiirlichen Rechtfertigung der Rechtskraft
der Majoritdtsnorm treten diejenigen Vorschriften ent-
gegen, welche fiir die Abinderung bestimmter Gesetze
eine verstirkte Majoritidt fordern. Mehrere Verfassun-
gen stellen als Bedingung fiir ihre Abdnderung die
Genehmigung dieser Abdnderung durch eine gréssere
Anzahl von Parlamentsmitgliedern als die Majoritit
ausmacht, also etwa zwei Drittel oder drei Viertel.
Solchen Vorschriften kommt kein Rechtswert zu; sie
sind nicht Rechtsnormen wund also unverbindlich.
Wenn eine einfache Majoritét sich fiir eine bestimmte
Rechtsabanderung ausgesprochen hat, so ist dadurch
gleichzeitig iiber das bestehende Recht der Stab gebro-
chen. Indem man das neue Recht nur bei einer ver-
starkten Majoritdat gelten’ ldsst, wird ein Minoritits-
recht im Stande erhalten, d. h. der grossere wird dem
geringeren Rechtswert geopfert, was, wenn einmal die
gleiche Bedeutung jedes Parlamentsgliedes anerkaant
worden ist, nicht nur diesém Prinzip der Gleichheit
offenbar widerspricht, sondern auch das Recht als Ge-
meinschaftsnorm angreift. Denn eben als Gemein-
schaftsnorm fordert das Recht Einheit der Norm,
wihrend bei Abweichung vom einfachen Majoritéatssys-
tem mehr als eine Norm zur Herrschaft gelangen konn-
te, da doch eine Quantitit, der Natur der Sache gemiiss,
mehr als eine Minoritit in sich enthalten kann. Das
starkste Recht ist ohne Zweifel diejenige Norm, deren
Inhalt bei sdmtlichen Mitgliedern der rechtbildenden
Organe Beifall findet. In dem Maasse als man sich
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mehr der einfachen Majoritit nihert, wird der
Rechtswert der Norm mehr durch den Wert, welche
die Einheit der Norm besitzt, bestimmt, bis jene
einfache Majoritit iiberschritten ist; wonach zwar
nicht der ganze Rechtswert des Inhaltes in Wegfall
kommt, wohl aber diejenige der Einheit der Norm, und
damit hat die Norm notwendig den Charakter einer
Rechtsnorm eingebiisst. Dies wird aber bei Verfas-
sungsrevisionen, fiir welche eine verstirkte Majoritat
vorgeschrieben ist, jedesmal vorkommen, wenn infolge
des Fehlens jener verstirkten Majoritit, wahrend je-
doch eine einfache Majoritit vorliegt, das bestehende
Verfassungsrecht im stande erhalten wird. Denn dieses
Imstandehalten bedeutet nur, dass man auch weiter-
hin die bestehenden Normen befolgen wird, nicht aber,
dass diese Normen Rechtsnormen sind und also befolgt
werden sollen.

Zusammenfassend diirfen wir also sagen, dass, wih-
rend der Rechtsbegriff einerseits durch den Zusammen-
hang der Norm mit dem menschlichen Rechtsbewusst-
sein bestimmt wird, andererseits der Zusammenhang
der Norm mit dem Gemeinschaftsleben seinen Charak-
ter beherrscht. Wenn man das Recht von dem mensch-
lichen Rechtsbewusstsein loslést, so verliert es den
Rechtscharakter und hat also seine Herrschaft ein
Ende. Wenn man das Recht von dem Gemeinschafts-
interesse loslost, so hort die Norm gleichfalls auf eine
Rechtsnorm zu sein. Sie kann zwar noch eine sehr
wertvolle Norm sein, aber liegt dann auf anderem Ge-
biete als demjenigen des Rechtes. Von einem Rechis-
bewusstsein kann nicht die Rede sein, wenn nicht auch
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dem Gebiete, wo sie gelten soll, Rechnung getragen
wird. Das Rechtsbewusstsein hat einen eigenen Gegen-
stand der Wertschitzung. Sowie die Logik das Denken
beherrscht, beherrscht das Rechtsbewusstsein das Ge-
biet des Gemeinschaftslebens. Und mit Riicksicht auf
diesen besonderen Gegenstand hat hier die Einheit der
Norm héheren Wert als der Inhalt derselben. Da nun
diese Einheit nicht anders als durch Anerkennung des
Majoritatsprinzips sich erzielen lisst, ist in dem Ge-
meinschaftsleben, welches unser Bewusstsein erfiillt
und infolgedessen das Rechtsbewusstsein in wuns
wirkt, die Verpflichtung enthalten, unser Betragen ent-
sprechend der Majorititsnorm einzurichten.

IX. Beurteilung der an das Majorititsprinzip geiib-
ten Kritik. Hier liegt der Angriffspunkt fiir die Gegner.
Denkt euch doch: eine Theorie, welche die Entschei-
dung iiber Recht und Unrecht von der Quantitit ab-
hingen lisst; schaut zu, wie aus einem ,anarchisti-
schen” Elemente — dem individuellen Rechtsbewusst-
sein — eine geordnete Gemeinschaft aufgebaut wird;
vergesst nicht den ,verrufenen Tageswahn’, der einer
raugenblicklichen’” Majoritit ihren Beschluss vor-
schreiben kann; achtet auf die hier gebotene Repro-
duktion des beriichtigten Rousseau’schen Spieles mit
»volonté générale” und ,,volonté de tous’”’ —, ist damit
das Urteil iiber eine Theorie, welche den Willen der
Majoritat als Recht anerkennt, nicht bereits gespro-
chen?

Ich schlage die niederlindische Verfassung auf und
lese in Art. 106: ,,Bei allen Abstimmungen iiber sach-
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liche Angelegenheiten entscheidet die absolute Majo-
ritdt’”’. Das muss ein Irrtum sein; dann aber ein Irr-
tum, welcher in allen Verfassungen sich wiederfindet.
Das Uebel ist also sehr verbreitet, um so dringender
dann aber auch die Frage, wie das dargebotene Licht
hier und iiberall sonst so lange hat verborgen bleiben
koénnen. Ich vermute, dass die Ursache nirgends sonst
als in der Unumginglichkeit einer Rechtsbildung
nach der absoluten Majoritit zu finden ist. Es beruht
auf einer vollstindigen Verkennung der Wirklichkeit,
wenn gegen jene allgemein geltende Regel Widerspruch
erhoben wird. Das einzige, was die Wissenschaft hier
leisten kann, ist, die Regel zu erkldren, also nachzuwei-
sen, warum dieselbe unumginglich ist. Dies kann ent-
weder geschehen ohne Beriicksichtigung der Tat-
sache, dass man es mit Rechtsbildung zu tun hat, und
dann steht man einer rein psychologischen Frage ge-
geniiber; oder aber, die Erkldarung kann sich insbe-
sondere auf die Rechtsbildung beziehen, in welchem
Falle die Frage zu beantworten ist, wie ein Majoritats-
beschluss verbindliches Recht erzeugen kann, wenn
diese Verbindlichkeit doch aus dem individuellen
Rechtsbewusstsein ihren Ursprung nimmt.

Die psychologische Erklirung findet man in der
Analogie mit der innerseelischen Willensbildung. Wenn
uns die Verwirklichung eines bestimmten Zieles vor
Augen steht, so versuchen wir, die zu unserem Bewusst-
sein gelangenden Wirkungen, welche die Verwirkli-
chung jenes Zieles mit sich fithren wird, auf ihren
Wert zu schitzen. Einige dieser Wirkungen werden
unseren Neigungen entsprechen, andere denselben
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zuwiderlaufen. Das Nachspiiren dieser Wirkungen und
die Wertschitzung derselben kénnen wir nicht bis ins
Unendliche fortsetzen. Wir sind nicht nur theoreti-
sche, sondern auch praktische Wesen. Zu einer gege-
benen Zeit schliessen wir den Prozess ab, und das
zu verwirklichende Ziel wird dann zum Gegenstand
unseres Wollens oder nicht, je nachdem die positiven
Gefiihlsreaktionen stirker oder schwicher sind als die
negativen. Auch das geringste Uebergewicht an einer
oder der anderen Seite entscheidet iiber unser Handeln.
Das ist eine psychologische Notwendigkeit, aus wel-
cher es kein Entrinnen giebt. Von grosster Bedeutung
ist also der Augenblick, wo der Ueberlegung ein Ende
gesetzt wird. Je nach der Beziehung, in welcher
dann das zu verwirklichende Ziel zu unseren Neigun-
gen steht, wird unser Wille diesen oder jenen Inhalt
erlangen, demzufolge wir fast immer unter dem Wil-
lensentschluss einigermaassen zu leiden haben werden,
indem gewisse Seiten unserer Personlichkeit durch
denselben Schaden erfahren. Die Verwicklung unseres
Lebens nétigt uns, dieser Tragik uns zu fiigen. Je
nachdem diese Verwicklung von Natur eine geringere
ist, wie etwa bei unerwachsenen Personen oder Vol-
kern, treten diese Zustinde der Unlust und des Un-
befriedigtseins seltener auf. In dem Maasse dage-
gen, wie die Differenzierung unserer Personlichkeit
fortschreitet, vermehren sich die Konflikte und wird
es beschwerlicher eine Entscheidung zu treffen. Bis zur
Zeit, wo es uns gelingt, dieser Verwicklung Herr zu
werden, indem wir unser ganzes Leben der Verwirk-
lichung einzelner wertvoller Ziele unterordnen.
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Ein Gleiches liegt nun auch vor, wenn eine Gruppe
von Menschen eine bestimmte Aufgabe zu erfiillen
hat. Zu diesem Zwecke miissen Ziele verwirklicht, Ur-
teile gefillt werden, in bezug auf welche die einzelnen
Mitglieder verschiedener Meinung sein kénnen. Ebenso
natiirlich wie beim inneren Willensprozess die Entschei-
dung der Majoritit, nach der Seite des Fiir oder Wider,
iiber den Inhalt des Entschlusses, ebenso natiirlich ist
die Geltung des Majoritatsprinzips bei einer Gruppe.
Die Vielfiltigkeit der Meinungen lisst ich auf keine
andere Weise zur Einheit bringen. Nur durch Vermin-
derung oder Aufhebung jener Vielfiltigkeit selbst
kann man der Anwendung dieses groben Mittels ent-
gehen.

Und hier liegt in der Tat der Hebel unserer Frei-
heit: Verminderung, vielleicht Aufhebung der inner-
halb jeder Gruppe gegebenen Vielfiltigkeit, welche
entweder von innen oder von aussen her zu stande kom-
men kann. Von innen her wird dieselbe erreicht, wenn
einzelne Teile jener Gruppe sich um ein bestimmtes
Prinzip sammeln und diesem Prinzip die Entscheidung
anheimstellen. In politischen Versammlungen bieten
die Parteischaften ein Beispiel, wie auf diesem Wege
eine Herabsetzung der Vielfdltigkeit erzielt werden
kann. Man darf aber nicht vergessen, dass damitimmer
ein Stiick unserer Persdnlichkeit verloren geht und also
das geistige Leben, sei es auch freiwillig, in Fesseln ge-
legt wird. Von aussen her lidsst sich jene Vielfiltigkeit
vermindern, indem man Gruppen bildet aus Personen,
welche wohlbewandert sind in der Sache, woriiber sie
zu entscheiden haben. Durch Einheit in den auf das
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Tatsédchliche sich beziehenden Vorstellungen wird
auch die Verschiedenheit der Wertschdtzungen und
Urteile zuriickgedringt, und braucht das Fallbeil der
Entscheidung durch die Hilfte plus Eins nicht oder
seltener mehr in Wirkung gesetzt zu werden. Auf die-
ser Ueberlegung beruht die empfohlerie Dezentralisie-
rung der Rechtsbildung.

Und damit kommen wir zur Erklirung des Majori-
tatsprinzips bei der Rechtsbildung, im Zusammenhan-
ge mit der von uns fiir die Geltung des Rechts angenom-
menen Grundlage: dem Rechtsgefiihl oder dem Rechts-
bewusstsein der Menschen. Wir fanden jene Erklirung
in dem fundamentalen Werte der Einheit der Norm,
dem der Wert des Inhaltes der Norm sich unterordnet.
Diese Formulierung der Bedeutung des Majoritits-
prinzips auf dem Gebiete des Rechts schliesst sich
aufs engste an die Vorstellung an, welche wir oben
von dem beim Individuum stattfindenden inneren
Prozess der Willensbildung gegeben haben. Sowie
wir durch Pflicht oder Zwang der Umstédnde gendtigt
werden, unser diffuses Leben zur Einheit zu bringen,
so ist in der Aufgabe einer zur Rechtsbildung berufe-
nen Korperschaft der Auftrag enthalten, in der Ge-
meinschaft, fiir welche sie arbeitet, Einheit der Norm
zu stande zu bringen. Das Majoritétsprinzip ist die
unumgingliche Bedingung fiir die Moglichkeit, diesen
Auftrag zu erfiillen. Sofern die Vielfiltigkeit des Ur-
teils nicht durch eines der obenerwidhnten Mittel hat
beseitigt werden konnen, ist die Verwendung des me-
chanisch wirkenden Majorititsprinzips eine Rechts-
forderung, da dieselbe sich aus dem Rechte als einer
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Gemeinschaftsordnung ergiebt. In dieser Funktion
des Rechtes liegt seine primidre Bedeutung. Unser
Rechtsbewusstsein offenbart sich an erster Stelle in
dem Werte, welchen wir der Gemeinschaftsordnung,
was auch ihr Inhalt sein mag, beilegen, und eine Ge-
meinschaftsordnung ohne Einheit der Norm ist un-
moglich. Also ist das Majoritatsprinzip, ohne dessen
Anwendung jene Einheit sich nicht immer zu stande
bringen lisst, als eine Rechtsforderung, als ein Postulat
unseres Rechtsbewusstseins anzuerkennen.

Bei alledem darf man aber nicht vergessen, dass ein
Recht, welches fiir eine starke Minoritit nur den Wert
einer Ordnung besitzt und seinem Inhalte nach ihr
Rechtsbewusstsein nicht befriedigt, auf schwachen Fiis-
sen steht und die freiwillige Befolgung, die autonome
Wirkung der Rechtsordnung ernstlich zu gefidhrden
vermag, wodurch also das Recht als eine geistige Macht
seine Bedeutung einbiisst. Das Majoritatsprinzip ge-
niigt der Rechtsidee, wenn die dusserste Grenze seiner
Herrschaft erreicht worden ist und also nicht mehr als
die Halfte plus Eins mit dem Inhalt derselben zufrieden
ist, fast nur noch in formeller Hinsicht. In dem Maasse
wie die Majoritat sich verstirkt, gewinnt das Recht,
kraft seines steigenden inneren Wertes, auch an Gel-
tung. Und da wir uns eben dies zum Ziele setzen, muss
die Rechtsbilding darauf eingerichtet sein, ein Recht
zu schaffen, welches der Gerechtigkeitsidee, so wie die-
selbe sich im Rechtsurteil eines jeden offenbart, voll-
standig entspricht.

X. Das individuelle Rechisbewusstsesn. Nach den
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obigen Erorterungen, welche dem Majorititsprinzip
seinen richtigen Platz bei der Rechtsbildung anweisen
und nach welchen sich auch die Praxis verhilt, kénnen
die gegen jenes Prinzip erhobenen Einwinde uns
kaum mehr beunruhigen. Indem wir die Grundlage der
Rechtsordnung im individuellen Rechtsbewusstsein su-
chen, wire, wie man behauptet, die geordnete Gemein-
schaft auf einem anarchistischen Elemente aufgebaut
worden. Das individuelle Rechtsbewustsein ein anar-
chistisches Element! Mit welchem anderen Bewusst-
sein ausser demjenigen des individuellen Menschen kon-
nen wir denn iiberhaupt rechnen? In individuellen Be-
wusstseinen kommen alle Schitze geistigen Lebens zu-
sammen, und nur dort kdnnen wir dieses Leben belau-
schen. In unmittelbarer Erfahrung ist uns nur unser
eigenes Bewusstseinsleben gegeben; indem wir aber die
Erscheinungen beachten, in welchen sich das Bewusst-
seinsleben anderer nach aussen offenbart, kénnen wir
uns auch von diesem eine Vorstellung bilden. Und diese
unmittelbare und mittelbare Erfahrung widerspricht
aufs bestimmteste dem Satz, dass in jedem Individuum
das Rechtsbewusstsein nach anderen Kriterien wirkt.

Es liegt noch ein anderer Gedankengang vor, wel-
cher, ebenso wie der eben besprochene, Vernachlissi-
gung der psychologischen Wissenschaft verrit. Denn
wie liesse sich sonst erkliren, dass von der einschligigen
Lehre behauptet wird, sie nehme ihren Ausgang von
einem ,,absoluten Individualismus”’, statt der Tatsache
Rechnung zu tragen, ,,dass die Natur ihre ewigen Ge-
setze hat, welche nicht nur von der Willkiir, sondern
auch von der Bejahung und Wertschitzung des Men-
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schen unabhingig sind und seinen Willen beherrschen”,
wihrend dagegen die Lehre eine ,,Gebundenheit durch
objektive Normen” iiberhaupt nicht kenne. Ich kann
in dieser Beschuldigung nur einen Missbrauch von
Worten sehen. Von einem ,absoluten Individualis-
mus”’ wiirde nur dann die Rede sein kénnen, wenn, wie
die Naturrechtsschule annahm, der Staat aus der Ver-
sorgung individueller Interessen hervorgegangen wire
und eben darin seine Bestimmung fiande. Aber war es
und ist es notig, eine solche Vorstellung auch jetzt noch
zu bekampfen? Je weiter man in der Kulturgeschichte
zuriickgeht, um so mehr fillt auf, dass der Mensch nach
allen Seiten seines Lebens in solchem Maasse gebunden
ist, dass das Individuum ausser Sicht gerit und das
Gruppenleben den Menschen beherrscht, so dass wenig-
stens historisch von einem Aufbau der Gemeinschaft
vom Individuum heraus nicht die Rede sein kann.
Wenn aber die aus der Gemeinschaft entspringende Ge-
bundenheit von Natur gegeben ist und alle Menschen
in einer bestehenden Gemeinschaft geboren werden,
wie konnte man dann glauben, dass das Bewusstseins-
leben nicht von der Gemeinschaftsidee durchtrinkt
wiire ? Wo und bei wem findet sich denh ein ausschliess-
lich von individuellen Interessen erfiilltes Bewusstseins-
leben? Es ist darum eine Torheit, eine Staatslehre des
sabsoluten Individualismus’ zu zeihen, weil dieselbe
das Bewusstseinsleben der Individuen zum Ausgangs-
punkte nimmt. Wenn in diesem Bewusstseinsleben die
Gemeinschaftsidee sich als etwas Unausrottbares vor-
findet, so kann auch ein absoluter Individualismus nie-
mals Anfang oder Ende jener Lehre sein. Um so weni-
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ger aber ist das in der hier verteidigten Lehre mdglich,
weil diese aus dem Bewusstseinsleben die Rechtsidee
heraushebt und also damit notwendig die Gemein-
schaft und nicht das Individuum als primar anerken-
nen muss. Mit dem Rechtsbewustsein als Quelle des
Rechtes und also der Gewalt, ist nicht das Individuum
sondern die Gemeinschaft als Ausgangspunkt gesetzt
worden.

Aber auch wenn mit dem Vorwurf des Individualis-
mus nichts weiter gemeint sein sollte als die Leugnung
einer ,,Gebundenheit durch objektive Normen”, hat
man die richtige Spur verloren. Denn dasjenige was als
Pflichtbewusstsein sich in unserem Seelenleben vorfin-
det, hat eben objektiven Wert, ist m. a. W. unserer
Willkiir durchaus entzogen. Was aus der Wirkung
eines solchen Bewusstseins hervorgeht, hat also keines
der Merkmale, welche den Ergebnissen einer bloss sub-
jektiven Wertschitzung zukommen. Der objektive
Charakter der Rechtsnorm ist mit der Tatsache eines
in uns vorliegenden objektiv wirkenden Maassstabes
ohne weiteres gegeben.

Demgegeniiber wird nun aber behauptet, dass wir
nach dem objektiven Wert des Inhaltes der Normen,
und also nicht nach demjenigen des inneren Maasssta-
bes zu suchen hitten. Von welchen Normen man an-
nimmt, dass sie ihrem Inhalte nach solch einen objekti-
ven Wert besitzen, haben wir schon frither gesehen, als
wir dem Vorwurfe zu begegnen hatten, dass unsere
Lehre der ,,Grundbestimmung des Menschenlebens”
und der ,historisch gegebenen Wirklichkeit des Volks-
lebens” nicht Rechnung trage. Wie mit Hiilfe dieser
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Formeln das positive Recht zur Geburt gebracht wer-
den kann, ist mir unbekannt. Wer es weiss, mége es sa-
gen. Fiir mich, und vielleicht auch fiir viele andere, ist
das Mystik. Wir kénnen nichts damit anfangen, ebenso
wenig wie mit den rationalistischen Formeln aus der
Schule des Naturrechts, wo diese beispielsweise als
oberste Norm die ,,Vervollkommnung des Menschen”
aufstellte. Wenn man sich nicht auf die Wirkung des
Rechtsbewusstseins verlassen will, fillt man wieder in
das alte Naturrecht zuriick, wie dies nur noch von ka-
tholischer Seite uns in gutem Ernste vorgesetzt wird.
Wir miissen dann damit anfangen, ein paar Grundnor-
men aufzustellen, und kdnnen auf logischem Wege dar-
aus alle Rechtspflichten herleiten, welche der Mensch
zu erfiillen hat. Vielleicht steht diese Methode unseren
Gegnern vor Augen. Es fehlt aber dieser Methode eben
dasjenige, was in der Lehre von der Rechtssouveranitit
die Hauptsache ist, namlich ein Endurteil iiber die ver-
bindende Kraft der solcherweise gewonnenen Pflich-
ten. Die Tatsache, dass eine Norm aus einer anderen
(etwa aus einer Grundnorm) sich ergiebt, entscheidet
ja nicht iiber ihre verbindende Kraft, da die Logik nur
innerhalb ihres Gebietes Entscheidungen treffen kann.
Die Richtigkeit der Schlussfolgerung mag logisch un-
angreifbar sein, aber sie fithrt auf dem Gebiete des
Rechtes ebensowenig wie auf demjenigen der Ethik die
Verpflichtung mit sich, sein Betragen dem Inhalt die-
ser Schulssfolgering gemiss einzurichten.

Eine Verpflichtung kann nur aus der Wirkung eines
im menschlichenBewusstsein vorliegendenPflichtgefiih-
les hervorgehen. Hier ist nun ein Doppeltes méglich.
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Der Inhalt jenes Pflichtgefiihls kann uns durch eine
Offenbarung Gottes zum Bewusstsein gebracht worden
sein. Wer an eine solche Offenbarung glaubt, verfiigt
wenigstens iiber eine gewisse Anzahl von Normen, de-
ren Inhalt objektiv feststeht. Denjenigen, die nicht dar-
an glauben, fehlen solche Normen durchaus, und sie
bleiben also ausschliesslich auf die jeweiligen Vorschrif-
ten des Pflichtgefiihls angewiesen. Aber auch hier ste-
hen wir einer Macht gegeniiber, der wir uns untergeben
fithlen und die also fiir unser Leben objektiven Wert
besitzt. Der Unterschied liegt nur im Gegensatz zwi-
schen -der Objektivitit des Norminhaltes und derjeni-
gen des Norm#kriteriums. Fiir die Offenbarungsglaubi-
gen giebt es eine gewisse Anzahlt apriori feststehender,
in der Bibel oderin den kirchlichen Vorschriften zu fin-
dender Normen. Wer diese Autorititen nicht aner-
kennt, muss sich auf dasjenige besinnen, was die Er-
fahrung in bezug auf das bei Rechtsurteilen zur An-
wendung gelangende Kriterium lehrt. Aber weiter als
bis zur Kenntnis dieses Kriteriums kommt er nicht.
Und wo das solcherweise gefundene Kriterium ihn im
Stiche lisst, entscheidet das Pflichtgefiihl in voller Un-
mittelbarkeit iiber dasjenige, was getan oder unterlas-
sen werden soll. Besonders wo ungeschriebenes Recht in
Anwendung gebracht werden muss, ist es diese unmit-
telbare, intuitive Wirkung unseres Rechtsgefiihles oder
Rechtsbewusstseins, welche die Entscheidung bestimmt.
Aber iiberall, sei es dass wirunmittelbar odermittelbar,
auf Grund der Erfahrung, Rechtsurteile aussprechen,
haben diese ihre Wurzeln in einer psychischen Ordnung
innerhalb deren fiir subjektive Willkiir kein Platz
7
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bleibt. Wir diirfen denmach in voller Reinheit unsern
Standpunkt behaupten und an der Objektivitidt der
Grundlage des Rechtes, welche wir im menschlichen
Rechtsbewusstsein gefunden haben, festhalten. Sehr be-
stimmt kennt also die Lehre von derRechtssouverinitit
»objektive Wertnormen”, aber nur in dem Sinne, dass
diese Objektivitit nicht in ihrem unveranderlichen und
ewigen Inhalte, sondern in der Quelle, aus welcher die
Normenihren Rechtskarakter schopfen,gefunden wird.

XI1. Die Qualitit des Rechisbewusstseins. Muss aber
nicht auch der Qualitit des Rechtsbewusstseins Rech-
nung getragen werden? Auf diese Frage passt ohne
Zweifel eine bejahende Antwort. Und es wird derselben
auch tatsdchlich Rechnung getragen, wenn auch, wie
wir sehen werden, noch in durchaus ungeniigendem
Maasse. Man hat sich aber zuerst Rechenschaft davon
zu geben, was mit der Qualitdt des Rechtsbewusstseins
gemeint ist. Wenn man damit sagen will, dass mit je-
dem Menschen eine besondere psychische Reaktion ge-
geben ist, und dass, je nachdem diese Reaktion so oder
anders verlauft, die Qualitit des Rechtsbewusstseins
hoéher oder niedriger auzuschlagen ist, so muss dieser
Ansicht von anfang an aufs bestimmteste widerspro-
chen werden. Kramenburg hat es den Juristen schon
wiederholt klarzumachen versucht und aus der Er-
fahrung erldutert, dass die individuellen Rechtsbe-
wusstseine nach einer gemeinsamen festen Gesetzlich-
keit wirken, dass aber diese Wirkung durch zahlreiche
Einfliisse gestort und modifiziert werden kann. Da, wie
er (Positief recht en rechtsbewustzijn, 1912) bemerkt,
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,die tatsichlichen Umstinde, unter welchen das Ge-
setz (des Rechtsbewusstseins) wirkt, in den verschiede-
nen Entwicklungsstadien so verschieden sind, muss not-
wendig auch das positive Recht ein verschiedenessein™.
Das Rechtsbewusstsein ist also bei den verschiedenen
Individuen nicht darum verschieden, weil jeder eigene
Kriterien und Maassstibe anwenden sollte, sondern
weil die reine Wirkung des bei allen in gleicher Weise
vorliegenden Rechtsbewusstseins in so verschiedener
Weise gestort wird. Konnte diese Stérung aufgehoben
werden, so wiirde die Wirkung des Rechtsbewusstseins
bei allen zu gleichen Ergebnissen fiihren.

Mit der hoheren oder niedrigeren Qualitit des
Rechtsbewusstseins kann also nur gemeint sein die ge-
ringere oder grossere Moglichkeit einer Storung seiner
Wirkung. Aus diesem Gesichtspunkte hat man bei der
Organisation der Rechtsbildung die Ausschliesssung
von der Teilnahme an derselben an erster Stelle zu be-
stimmen und zu beurteilen. Dann aber kann die Aus-
schliessung von der Teilnahme an der Rechtsbildung in
der Form des Wahlrechtes sich auf nichts anders als
auf natirliche Qualititen, welche die Wirkung des
Rechtsbewusstseins beeintriachtigen, wie Jugend oder
Geisteskrankheit, stiitzen. Sie darf sich nicht an Min-
gel heften, welche, wie die Armut, eine Folge der be-
stehenden Rechisordnung sind, denn dadurch wiirde
man die Stérung, welche das Interesse des Besitzenden
verursacht, nicht, dagegen diejenige, welche das In-
teresse des Besitzlosen bedingt, wohl beriicksichtigen,
wihrend doch die Rechtsbildung die Interessen beider
in gleichem Maasse ins Auge fassen soll.
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Von weit grosserer Bedeutung ist diejenige Unter-
scheidung zwischen den individuellen Rechtsbewusst-
seinen,welchesich auf die grossere oder geringere Kennt-
nis der Interessen, fiir welche die Rechtsbildung statt
finden soll, bezieht. Hier liegt das Gebiet, wo die Quali-
tit des Rechtsbewusstseins sich gelten l4sst, wenigstens
sich gelten lassen soll. Wihrend auf der Seite des Sub-
jektes der Rechtswertung zur Teilnahme an der Rechts-
bildung kein weiterer Titel erforderlich ist, als dass
das geistige Leben desselben innerhalb der fiir eine be-
stimmte Zeit gesteckten Grenzen als normal betrachtet
werden kann, sind dagegen auf der Seite des Objektes
der Rechtswertung hohere Anforderungen zu stellen.
Denn mit dem Satze, dass das Rechtsbewusstsein aller
den obigen Forderungen geniigenden Individuen in die
Rechtsbildung hineinbezogen werden soll, ist noch kei-
neswegs gesagt, dass das Rechtsbewusstsein eines jeden
iiber den Rechtswert sdmtlicher Interessen mitreden
darf. Dazu ist auch Kenntnis dieser Interessen notig.
Vom Rechtsbewusstsein darf nicht gefordert werden,
dass es sich iiber den Rechtswert von Interessen, wel-
che nicht oder nur zum kleinsten Teil das Bewusstsein
erfiillen, aussprechen soll. Der Vorwurf, den man gegen
die zur Zeit bestehende Organisation der Rechtsbil-
dung anfiihren kann, ist eben in der Tatsache begriin-
det, dass man die Menschen auch zur Rechtsproduk-
tion ruft in bezug auf Interessen, welche ausserhalb
ihres geistigen Horizontes liegen. Indem man alle
Rechtsbildung in die Hande einiger weniger Organe zu-
sammenhiuft, nétigt man die Rechtsversorger, sich
iiber die Rechtsbediirfnisse zahlreicher Interessen, die
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sie nicht oder kaum kennen, auszusprechen. Fiir jedes
Rechtsbewusstsein ist sein Anteil an der Rechtsbil-
dung zu bestimmen mit Riicksicht auf die Interessen,
wofiir die Rechtsbildung stattfindet; dergestalt, dass
das Maass der auf irgendein Interesse sich beziehenden
Kenntnisse dariiber entscheidet, ob und in wiefern das
Rechtsbewusstsein des betroffenen Individuums dafiir
mm Wirkung gesetzt werden soll. Man darf keinen
geistig Normalen von der Moglichkeit ausschliessen,
auch seine Rechtsiiberzeugung geltend zumachen; aber
man soll diese Moglichkeit auf die Teilnahme an solcher
Rechtsproduktion, wozu er befihigt ist, einschrinken.
Und er kann unter keinen Umstinden zu mehr befa-
higt sein als zum Beeinflussen derjenigen Rechtsbil-
dung, welche iiber den Rechtswert der im Kreise seiner
Einsichten und Kenntnisse liegenden Interessen zu
entscheiden hat. Dies lidsst sich aber nur erreichen,
wenn man der Organisation der Rechtsbildung einen
unvergleichlich viel grésseren Ausbau verschafft als sie
zur Zeit besitzt. Eine viel weiter gehende Dezentrali-
sation als jetzt vorliegt (woriiber im folgenden noch
besonders gehandelt werden soll) ist eine direkt aus der
modernen Staatsidee sich ergebende Forderung, inso-
fern diese alle Herrschaft aus der Wirkung des Rechtsbe-
wusstseinsherleitet. Um dem Rechtsbewusstsein zur Fiil-
le der wirklichen Macht zu verhelfen, ist eine Einschrin-
kungseinesWirkungsgebietes unbedingt nétig. Seine na-
tiirlichen Grenzen liegen in den Interessen,welche der
Rechtsversorger iiberblicken und verstehen kann. Wenn
es also gelingt, fiir die verschiedenen Gruppen aus der
Gemeinschaft annihernd die Interessen zu bestimmen,
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in deren Kenntnis ihre Stirke besteht, und dann solche
Gruppen zu einem rechtsbildenden Verbande zusam-
menzufiigen, dann erst wird auch qualitativ das Rechts-
bewusstsein des Volkes seine Ordnung erhalten haben.
Von ganz anderer Art ist das qualitative Rechtsbe-
wusstsein, welches das Reprisentativsystem her-
zustellen beabsichtigt und dessen Wirksamkeit sich
bei der Erzeugung des Gesetzesrechtes entfaltet. Davon
wird in einem besonderen Kapitel zu reden sein.

XII. Die Erzeugung des Gesetzesrechtes. Die Er-
zeugung dieses Rechtes nimmt in den meisten Kultur-
staaten ihren Ausgangspunkt in der Wirkung des
Rechtsbewusstseins desjenigen Teiles der Bevolke-
rung, welcher das Wahlrecht auszuiiben berechtigt ist.
Worin besteht diese Wirkung?

Die mittels der Ausiibung des Wahlrechtes statt fin-
dende Rechtsbildung kann eine Form sein, in welcher
die Wihler ihr Urteil abgeben entweder iiber den In-
halt der Rechtsnormen, oder iiber den Maassstab, nach
welchem der Rechtswert der Normen bestimmt werden
soll. Die Zuerkennung des Wahlrechtes bezweckt haupt-
sdachlich das letztere: die Feststellung eines Maasssta-
bes, und diese findet statt durch die Anweisung von
Personen, an deren Rechtsbewusstsein, mit Ausschluss
jedes anderen, die Normen gepriift werden sollen. Das
Wahlrecht bringt eine Auslese unter den Volksgenossen
zu stande, und so wird das Rechtsbewusstsein der
Wihler behufs der Rechtsbildung zu nichts weiter ver-
wendet als um diese Auslese zu bewerkstelligen. Dies ist
entscheidend fiir die Zuerkennung des Wahlrechtes.
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Mit derselben ist der erste Anfang einer Organisation
der Rechtsbildung gegeben, und in diese Organisation
konnen also alle aufgenommen werden, deren Rechtsbe-
wusstsein zur Vollziehung jenes Ausleseprozesses befd-
higt ist. Wo jedoch ein solches Rechtsbewusstsein vor-
liegt, soll es auch in jenen Prozess mitheineinbezogen
werden, da die ethische Kraft, so wie auch die Ver-
bindlichkeit des Rechtes dies postuliert.

Allein iiber die Wirkung des Rechtsbewusstseins hat
Niemand in der Welt zu entscheiden. Man kann diese
Wirkung organisieren, wie bei der Anordnung des
Wahlrechtes geschieht; bis zu welchem Punkte aber
das Rechtsbewusstsein der Wihler sich aussprechen
darf, das hat kein Gesetzgeber in der Hand. Daraus
folgt dass die Wibhler, gleichzeitig mit der Wahl der
Parlamentsglieder, auch ihre Einsichten in bezug auf
die Hauptpunkte der Staatsverwaltung zu erkennen
geben, und auf grund seiner Einstimmung mit densel-
ben einen Kandidaten wihlen. Das in den meisten
Verfassungen vorkommende Verbot der Auftrige und
Instruktionen ist ein eitles und kraftloses Wort. Die
Wihler vermogen ihr Wahlrecht auch dazu zu ver-
wenden, sich iiber den Inhalt der Rechtsnormen aus-
zusprechen; und insofern sie dieses tun, steht der
Volksvertreter nicht mehr frei den Gesetzesentwiirfen
gegeniiber, in welchen solche Hauptpunkte verkoérpert
worden sind. Die Autoritit des Volksvertreters liegt in
dem Werte, den sein Rechtsbewustssein fiir die Erzeu-
gung von Normen besitzt, und dieser Wert ist der
Rechtsiiberzeugung der Majoritdt der Wihler entlehnt.
Dieser Rechtsiiberzeugung, sofern dieselbe sich er-
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kenntlich gemacht hat, soll Rechnung getragen werden.
Denn man vergesse nicht, dass nach der modernen
Staatsidee das bei dem Wihler vorliegende Rechtsbe-
wusstsein den Grund seines Wahlrechtes abgiebt, und
dass dieses Rechtsbewusstsein das Fundament der
Verbindlichkeit des Gesetzes ist. Dasselbe soll also
beim Gewihlten fortwirken, insofern der Gewihlte
eben wegen seiner politischen Meinung in bezug auf be-
stimmte Rechtsgebiete abgeordnet worden ist.

Aus dieser Auffassung lasst sich nicht folgern, dass
der Gewihlte dauernd mit seinen Wihlern Riickspra-
che halten soll. Sicher liegt die Bedeutung der Stimme,
welche ein Kammermitglied tiber Gesetzesentwiirfe ab-
giebt, in demWerte, welchen sein Rechtsbewusstsein,
kraft seiner Wahl, fiir die Rechtsbildung beanspruchen
darf. Aber vorbehaltlich der wenigen Hauptpunkte der
Rechtsbildung, iiber welche der Wahler bei der Aus-
iibung seines Wahlrechtes sich ausgesprochen hat, be-
steht zwischen der Rechtsgewalt des Gesetzes, welches
durch das Votum des Abgeordneten zu stande gekom-
men ist, und dem Wihler kein unmittelbarer Zusam-
menhang. Zu hunderten Malen giebt der Abgeordnete
seine Stimme ab iiber Normen, welche dem Wihler
nicht vor Augen gestanden haben und nicht vor Augen
stehen konnten. In diesen Fillen wird also bei der
Ausiibung des Wahlrechtes nicht objektiv sondern
bloss subjektiv etwas iiber die Normen bestimmt, d.h.
es wird bloss das Rechtsbewusstsein angewiesen, wel-
ches iiber den Rechtswert der Normen wird zu ent-
scheiden haben. Wenn es sich aber so verhilt, so darf
der Abgeordnete fiir seine Entscheidungen kein ande-
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res Rechtsbewusstsein, auch nicht dasjenige seiner
Wihler, als Maassstab anerkennen. Der Terminus
»Volksvertreter” fiithrt zu Missverstindnissen. Der Ab-
geordnete kann das Rechtsbewusstsein seiner Wihler
nur in bezug auf die wenigen Hauptpunkte vertreten,
welche den Einsatz des Wahlkampfes bildeten. Denn
was alle andern Punkte betrifft, ist ihm dieses Rechts-
bewusstsein der Wihler unbekannt. Der Abgeordnete
ist nur fiir ein kleines und engbegrenztes Gebiet der
Rechtsbildung Vertreter; ausserhalb desselben vertritt
er nichts und darf er auch nur sein eigenes Rechtsbe-
wusstsein zu rate ziehen, denn dieses, sein eigenes
Rechtsbewusstsein und nicht die mit grésserer oder
geringerer Wahrscheinlichkeit vermutete Rechtsiiber-
zeugung der Wahler besitzt den Wert, welcher die Nor-
men zu Rechtsnormen zu erheben vermag. Ein Abge-
ordneter, welcher am Gingelbande der Wihler liuft,
verkennt die Bedeutung des Votums derjenigen, die
ihm zu seinem Amte verholfen haben, da die Gruppe
der Wihler, denen er seine Wahl verdankt, sein und
nicht ein anderes Rechtsbewusstsein zum Maassstabe
bei der weiteren Rechtsbildung gestempelt hat. Bei der
Ausiibung des Wahlrechtes wird also in der Regel nur
dem Rechtsbewusstsein bestimmter Personen norma-
tive Kraft zuerkannt. Und vorbehiltlich derjenigen
Fille, wo ein Referendum gestattet ist, haben die
Wertbestimmungen, welche aus deren Rechtsbewusst-
sein hervorgehen, fiir das Zustandekommen des Ge-
setzes endgiltige Bedeutung. An die Selbstindigkeit
der Abgeordneten gegeniiber den Wihlern soll also mit
Riicksicht auf die Bedeutung des Rechtes, als einer
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Norm welche durch die Reaktion des Rechtsbewusst
seins zur Rechtsnorm gestempelt wird, nicht geriittelt
werden. Denn wenn man jene Selbstindigkeit ganz
oder zum Teil preisgiebt, so iiberldsst man die Ent-
scheidung dem Rechtsbewusstsein anderer Personen
als derjenigen, deren Rechtsiiberzeugung normative
Kraft besitzt, und wird also die Bedeutung der Wahl,
welche darauf gerichtet ist eine Auslese des Rechtsbe-
wusstseins zu erzielen, gefilscht.

XIII. Die Gesetzgebung als Wirkung des organisierten
Rechtsbewusstseins. Forscht man also.nach der ver-
bindenden Autoritit des Gesetzes, sowie dasselbe in
den meisten Kulturstaaten zustande kommt, so findet
man diese in der normativen Kraft des Rechtsbewusst-
seins der Glieder der gesetzgebenden Koérper, welche
Kraft dem Rechtsbewusstsein der Wahler entnommen
ist. Das durch diese Auslese gewonnene Rechtsbewusst-
sein steht auf einem ganz anderen Boden als der Aus-
leseprozess, welche in dem erblichen Konigtum enthal-
ten ist. Dieses versucht ein hochentwickeltes Rechtsbe-
wusstsein zu erzielen auf dem Wege der Abstammung
aus bestimmten Geschlechtern, deren Voreltern sich
um die 6ffentlichen Interessen mehr oder weniger ver-
dient gemacht haben. Die Auslese beruht hier auf bio-
logischen Faktoren, auf der Vererbung der Rassenei-
genschaften, sie ist also eine natiirliche Auslese. Vom
Standpunkte, aus welchem wir jetzt die Rechtsbil-
dung betrachten, kann ein auf diesem Wege gewonne-
ner Maassstab nicht als eine geniigende Biirgschaft fiir
den Verband angesehen werden, welcher zwischen dem
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Gesetz und dem Rechtsbewusstsein der Volksgenossen
bestehen muss um dem Rechte eine moglichtst grosse
innere Kraft und Verbindlichkeit zu sichern.

Auf dieses Fundament: das Rechtsbewusstsein der
Volksgenossen, muss, wenn die Ordnung unter wel-
cher wir leben eine Rechisordnung sein soll, die Norm
sich stiitzen, und hat sie sich auch, mehr oder weniger
vollstdndig, immer gestiitzt. Mit der Einfithrung einer
Volksvertretung und mit der Zuerkennung des Wahl-
rechtes ist keine neue Herrschaft entstanden, sondern
ist die Grundlage, auf welcher stets die Rechtsherr-
schaft beruhte, organisiert worden. Das Rechtsbewusst-
sein ist immer dagewesen, hat immer seine Wirksam-
keit empfinden lassen, bildete immer, unter jeder be-
liebigen Regierung, den Eckstein der rechtmissigen
Herrschaft; aber erst mit dem sogenannten konstitu-
tionellen System hat man angefangen, fiir den Strom
dieses Rechtsbewusstseins ein normales Bett zu gra-
ben, in welchem es regelmissig und kontinuierlich ab-
fliessen und dem Gemeinschaftsleben einen sicheren
Fahrweg bieten kann.

Vor dieser Zeit ist die Geschichte aus Perioden auf-
gebaut, in welchen eine aus der Gesellschaft historisch
entstandene Machtsorganisation, eine Kaste von Krie-
gern und Beamten, die Herrschaft ausiibte und bei der
Bevoélkerung das Bewusstsein aufrecht erhielt, dass in
jener Machtsorganisation die Obrigkeit ,,von Gottes
Gnaden” oder kraft des ,,Gesellschaftsvertrages” zu
finden sei. Und wihrend solcherweise dem Geiste das
Joch iiberlieferter Dogmen aufgebiirdet wurde, lehnte
sich bloss fragmentarisch das Rechtsbewusstsein der
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Volksgenossen dagegen auf, sich offenbarend in Wort
und Schrift, bisweilen auch in Taten, aber stets aus
Mangel an Ordnung und Zusammenwirkung unfihig,
die Kastenherrschaft zu vernichten. Bis jene Ordnung
und Zusammenwirkung plétzlich und spontan zu
stande kommt, unter der Fithrung eben derjenigen
Minner, welche, wenn die Zeiten reif sind, niemals ver-
geblich gesucht werden, sondern vonselbst hervortre-
ten, um das unverbundene Bewusstseinsleben der
Menge zu einer unwiderstehlichen Gewalt zusammen-
zuschmieden. Und dann weicht alles zuriick, was durch
sein Geflimmer die Geister verwirrte, stiirzt das Blech-
werk zusammen. Von diesem Augenblicke an erdffnet
sich die Periode, an deren Anfang wir auch jetzt noch
stehen, in welcher die Rechtsherrschaft zur Entwick-
lung gelangen kann. Das konstitutionelle System
kniipft jedoch an bei den Einrichtungen des ancien
régime. Der ganze Apparat des Heeres und der Be-
amten wird nicht bloss beibehalten, was kaum anders
moglich gewesen wire, sondern auch nach wie vor als
herrschende Macht, als Staatsgewalt aufgefasst, welche
sich nach der Lehre MoNTESQUIEUS in drei Verzwei-
gungen, gesetzgebender Gewalt, Exekutivgewalt und
richterlicher Gewalt, offenbart. Das Auftreten einer
Volksvertretung betrachtet man als die Zuerkennung
eines Anteiles in einer dieser Verzweigungen, in der
gesetzgebenden Gewalt, demzufolge die Volksvertre-
tung nicht die alles beherrschende Stellung eines
Rechtsorganes einnimmt, sondern vielmehr ihre Macht
ihrer Verbindung mit dem Staate verdankt, wéhrend
die Machtsorganisation sich als der eigentliche Staat
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behauptet. Ein ihr urspriinglich fremdes Element (die
Volksvertretung) ist in sie eingefiigt worden, sodass die
Bedeutung dieser Volksvertretung in dieser Stellung
und nicht in ihrem eigenen Charakter, als der organi-
sierten Rechtsiiberzeugung des Volkes, gefunden wird.

Schritt fiir Schritt dringt sich jedoch dieser Charak-
ter hervor, und damit bricht sich die Einsicht Bahn,
dass, kraft des Ursprungs und des Zweckes der Volks-
vertretung, nur bei ihr die wahrhafte Gewalt zu finden
ist, nicht aber in dem althergebrachten Machtsapparat,
der sich infolge seines tatsdchlichen Uebergewichts
Jahrhunderte lang als die herrschende Gewalt auifge-
fithrt hat, und in Lehre und Leben als ,,der Staat’ be-
handelt, verehrt und begriindet wurde.

Wenn aber anerkannt wird, dass die Staatsgewalt
vor allem eine ethische Potenz, und nicht eine auf Ue-
bermacht sich stiitzende, durch Organisation gewon-
nene Herrschaft sein soll, und wenn die Einsicht sich
entwickelt, dass jene ethische Kraft ausschliesslich im
Rechtsbewusstsein der Menschen sich vorfindet, so
leuchtet wieder aufs neue die urspriingliche Staatsidee,
welche von keiner anderen als von einer geistigen Ge-
walt erfiillt ist, und wird die Souverinitit des Rechtes
wieder lebendig. Demgegeniiber entpuppen sich die
verschiedenen Staatsgewalten von ehedem als Erzeug-
nisse des Rechtes, und kann diesen Gewalten keine
Autoritit zukommen, ausser sofern dieselbe dem Rech-
te entnommen worden ist. :

Diese Einsicht ist der Reingewinn aus der Entwick-
lung des konstitutionellen Systems; viel weiter als bis
zu dieser Einsicht sind wir aber noch nicht gekommen.
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Ueber die praktische Verwirklichung dieser Staatsidee
werden wir spéter zu reden haben, schon hier jedoch
soll der volle Nachdruck auf das praktische Problem
gelegt werden, welches von jetzt an vor allem anderen
in den Vordergrund tritt, ndmlich das Organisieren des
Bewusstseinslebens der Menschen, sofern es sich als
Rechtsbewusstsein erkennen ldsst. Quantitativ und
qualitativ ldsst diese Organisation in allen Lindern
noch viel zu wiinschen iibrig, weil die fithrenden Staats-
minner noch nicht geniigend durchdrungen sind von
der Bedeutung, welche einer Ldsung des Problems von
der Rechtsbildung zukommt. Die Konzentration des
jetzt noch so zerstreuten und zusammenhangslosen
Rechtsbewusstseins der Bevélkerung, in zahlreichere
Organe als bisher die Erzeugung des Rechtes besor-
gen,' sollte die ganze Aufmerksamkeit simtlicher Re-
gierungen auf sich ziehen. Aber neben der Erweiterung
der Anzahl der Werkstétten fiir die Bildung des Rech-
tes ist auch, und zwar nicht weniger, die Frage ins Au-
ge zu fassen, ob die bestehenden Organisationen: unse-
re Generalstaaten, unsere Provinzialstaaten, unsere
Gemeindevorstinde so organisiert sind, dass nicht nur
alles bei der Bevolkerung iiberhaupt zu findende
Rechtsbewusstsein auf die Zusammensetzung dersel-
ben seinen Einfluss haben kann, sondern dass auch,
entsprechend der Klassifikation des Rechtsbewusst-
seins, nicht mehr von jenem Bewusstseinsleben gefor-
dert wird als dasjenige, wozu ihm die Befihigung zuge-
schrieben werden kann. Jetzt wird mancher Biirger,
sei es als Wihler, sei es als Mitglied irgend eines vertre-
tenden Korpers, bei der Rechtsbildung zu einer Wert-
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schitzungsarbeit gerufen, welche seine Einsichten in
die vorliegenden Interessen und also sein Rechtsbe-
wusstsein iibersteigt, wie es auch umgekehrt vorkommt,
dass einem reicheren Rechtsbewusstseinsleben die Ge-
legenheit vorenthalten wird, seinen vollen Einfluss bei
der Rechtsbildung zur Geltung zu bringen.

Mit einer Ordnung des Rechtslebens des Volkes hat
sichalso die Staatslehre an erster Stelle zu beschiftigen.
Hier liegt auch das zentrale Problem der Rechtslehre
iiberhaupt. Und erst wenn diese beiden Wissenschaften
sich in dem Bestreben, die Lésung dieses Problems zu
beférdern, zusammenfinden, steht zu erwarten, dass
die moderne Staatsidee, welche jetzt noch vielfach in
den Windeln liegt, sich durchsetzt, und dass die volle
Herrschaft des Rechtes im gesellschaftlichen Leben zur
Geltung gelangen wird.

XIV. Das ungeschriebene Recht. A. Inhalt. Mit dem
Namen,,ungeschriebenes Recht’’wird die Norm bezeich-
net, welche aus der Wirkung eines nichtorganisierten
Rechtsbewusstseinsdes Volkeshervorgeht. Anfangs hilt
man dabei den Gedanken, dass das Recht gewisser-
maassen greifbar sein soll, noch fest, indem man die
Forderung aufstellt, dass das Recht, wenn es nicht im
Gesetze zu finden ist, sich wenigstens in einer Gewohn-
heit offenbaren muss. Indem man aber darauf besteht,
bleibt noch ein Teil des Rechtes, welches tatsichlich
Anwendung findet, ausserhalb des Blickfeldes. Auch
ohne auf einer Gewohnheit zu beruhen, wird richterli-
chen Urteilsspriichen und administrativen Entschei-
dungen Recht zu grunde gelegt, demzufolge die Unter-
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suchung ein ausserordentlich grosses Gebiet ungeschrie-
benen Rechtes, welches doch nicht Gewohnheitsrecht
ist, ans Licht treten ldsst. Damit wird die Grundlage
des Rechtes noch weiter verschoben. Mit dem Willen
des Gesetzgebers ist niemand mehr zufrieden; die Er-
gianzung durch ein von Gewohiiheiten getragenes
Recht stellt sich als ungeniigend heraus. Auch alles an-
dere, neben dem Gewohnheitsrecht existierende unge-
schriebene Recht muss ins Auge gefasst werden. Unter
verschiedenen Namen wie Zweckmaissigkeit, Billigkeit,
Verniinftigkeit, Sitte, gesellschaftlicher Anstand,
schreibt hier das Rechtsbewusstsein direkt, ohne Ver-
mittlung durch Gesetz oder Gewohnheit, die Entschei-
dung vor, welche der Richter oder die Verwaltung in
einem Interessenkonflikte zu treffen hat. Damit stehen
die Rechtsuchenden und die Richter vor einer weit
zarteren Aufgabe als frither. Um das Recht zu finden,
miissen beide mit den Rechtsauffassungen des gesell-
schaftlichen Kreises, wo die Interessen hingehéren,
in Beriihrung treten und nach den dort herrschenden
Einsichten ihr Verhalten bezw. ihren Rechtsspruch
einrichten. Insbesondere fordert dies Kosters (,,De
plaats van gewoonte en volksovertuiging in het pri-
vaatrecht”, 1912 S. 101) vom Richter, namentlich
beim Suchen nach dem Gewohnheitsrecht. ,In Erman-
gelung einer positiven Offenbarung des Rechtsgefiihles
des Volkes durch Gewohnheit, wird der Richter dies
selbst mit den zur Verfiigung stehenden Mitteln (Er-
klarungen Sachverstindiger, Literatur, Volksiiberlie-
ferung u. s. w.) festzustellen haben. Das Wohl der Ge-
sellschaft, zu deren Nutzen der Richter seine Aufgabe
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erfiillt, bringt m. A. n. mit sich, dass der Richter sich
nicht iiber ihre Auffassungen stelle, sondern seine Ur-
teile in Uebereinstimmung mit den in der Gesellschaft,
besonders im Kreise der Beteiligten herrschenden, mit
Ordnung und Sitte sich vertragenden Einsichten ertei-
le”. Eine allgemeinere Bestitigung dieses Standpunk-
tes aus dem Kreise der schweizerischen Juristen findet
man in der Rektoratsrede Eggers (,,Schweizerische
Rechtssprechung und Rechtswissenschaft”, 1913), wo
er von dem schweizerischen Biirgerlichen Gesetzbuch
sagt, dass darin zahlreiche einen weiten Spielraum of-
fenlassende Vorschriften enthalten sind, welche nicht
nach der eigenen Meinung des Richters verweisen, son-
dernin erster Instanz ,,an die Einsicht und richtige sozi-
ale Gesinnung der Rechtsgenossen’ appellieren.Das unge-
schriebene Recht hat demnach, auch wenn es sich nicht
aus einer Gewohnheit erkennen lisst, einen objektiven
Charakter, insofern als hier wie sonst, die anzuwendende
Norm ihren Inhalt dem Gemeinschaftsleben verdankt.

B. Notwendigkeit. Auch bei der vortrefflichsten
Organisation des Rechtsbewusstseins des Volkes kann
diese Organisation dem Bediirfnis nach Recht nicht
geniigen. Und zwar aus mehreren Griinden. E7rstens
nicht, weil nicht alle Lebensbeziehungen, ebensowenig
fiir die Gegenwart als fiir die Zukunft, sich erschépfend
ordnen lassen, sowohl weil das Vorstellungsvermégen
des Gesetzgebers nicht ausreicht, wie auch, weil die
Auffindung des richtigen Rechtes in zahlreichen Fallen
nur in concreto moglich ist. Und zwestens nicht, weil
die Erzeugung des Rechtes durch die gesetzgebenden

Organe mit der Verschiebung des Wertes der gesell-
8
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schaftlichen Interessen nicht gleichen Schritt zu halten
vermag. Das Gesetz kann fiir einen bestimmten Au-
genblick den Rechtswert jener Interessen zum Aus-
druck bringen, indem es auf die Bedeutung achtet,
welche dieselben nach der gegenwirtigen Konstella-
tion besitzen, aber bei Verinderung des Zusammen-
hangs tritt eine andere Rechtswertung hervor, welche
nicht immer in einer verdnderten Gesetzgebung ihren
Ausdruck findet; und dann kommt, unabhingig von
der Wirkung der gesetzgebenden Organe, ein unge-
schriebenes Recht an den Tag, welches fiir seine Ver-
bindlichkeit die nimliche Grundlage besitzt, auf wel-
cher auch die Geltung des Gesetzesrechtes beruht.
Die Bedenken gegen die Anerkennung dieses unge-
schriebenen Rechtes entspringen aus der besonderen
Bedeutung, welche man dem Gesetzesrecht beilegt.
Diese besondere Bedeutung kommt jedoch dem Ge-
setzesrecht nur dann zu, wenn man die Verbindlichkeit
des Rechtes in dem Willen einer Obrigkeit, von welcher
die Norm erlassen wurde, sucht. Fiir diese Auffassung
haben ungeschriebenes Recht und Gesetzesrecht, jedes
fiir sich, in bezug aufihre Geltung eine eigene Grundlage,
und zwar so, dass das von der Obrigkeit herstammen-
de Gesetzesrecht den Vorrang behauptet. Es wird so-
gar diese Ansicht dahin zugespitzt, dass dem Gesetzes-
recht die Befihigung zugeschrieben wird, die Wirkung
jedes beliebigen ungeschriebenen Rechtes, auch des
Gewohnheitsrechtes, zu verhindern, was denn auch
wirklich der hollindische Gesetzgeber in den Artikeln 3
(Gewohnheitsrecht gilt nur wenn das Gesetz darauf
verweist) und 5 (Ein Gesetz kann nur durch ein spite-
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res Gesetz seine Kraft verlieren) des Gesetzes iiber die
Gesetzgebung im allgemeinen, zu tun unternommen
hat. Dieser ganze Gedankengang muss aber von dem
Augenblicke an preisgegeben werden, wo eine mit ur-
spriinglicher Gewalt bekleidete Obrigkeit wegfillt und
demzufolge das Gesetzesrecht zwar in der Form seiner
Entstehung, nicht aber in dem Grunde seiner Verbind-
lichkeit, sich von dem ungeschriebenen Rechte unter-
scheidet. Der Wirkung des Rechtsbewusstseins kann
keine Macht in der Welt steuern, und wo es wirkt, er-
giebt sich auch von selbst die verbindende Norm. Mit-
tels des Reprisentativsystems wird diese Wirkung nor-
malisiert, keineswegs hat aber jenes System das Mono-
pol derselben. Damit soll nicht geleugnet werden, dass
in der Schitzung der Menschen bisweilen das Gesetzes-
recht iiber das ungeschriebene Recht gestellt wird;
dies liegt dann aber an der Tatsache, dass ersteres von
einem durch Selektion gewonnenen qualitativen Rechts-
bewusstsein herriihrt, keineswegs an dem Obrigkeits-
charakter desselben. Und wenn man im Auge behilt, dass
das Gesetzesrecht, wenn auch auf dem Wege der Selek-
tion, doch in letzter Instanz in dem Rechtsbewusstsein
der Volksgenossen seine Wurzeln hat, so muss das un-
geschriebene Recht, welches seine Verbindlichkeit aus
den ndmlichen Wurzeln zieht, sobald es als ein leben-
diges Recht empfunden wird und sich als solches
kenntlich macht, auch als gleichwertig mit dem Ge-
setzesrecht angesehen werden.

C. Erginzend. Das Gebiet, wo das ungeschriebene
Recht am meisten zu finden ist, liegt dort, wo das Ge-
setzesrecht keine Vorschriften gegeben hat. Das unge-
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schriebene Recht hat an erster Stelle eine ergdnzende
Funktion; es ergianzt die Liicken des Gesetzes. Wenn
einmal das Auge fiir die Auffindung des ungeschriebe-
nen Rechtes geschirft ist, so staunt man iiber den
Umfang desselben. Als Beispiele achte man auf die fol-
genden Fille. Es kommt wiederholt vor, dass irgendwel-
che Organe offentlicher Interessen vom Gesetze mit
Befugnissen bekleidet werden, ohne dass in bezug auf
die Ausiibung derselben eine Norm vorgeschrieben
wiirde. Das Amandierungsrecht, das Enqueterecht
sind dem gesetzgebenden Korper ohne irgendwelche
Einschriankung verliehen. Folgt daraus aber, dass diese
Rechte fiir beliebige Zwecke verwendet werden diirfen?
Giebt es keine Grenzen, ausser welchen der Gebrauch
derselben nicht zulissig ist? Ohne Zweifel. Freiheit
vom Gesetz bedeutet keineswegs Freiheit vom Rechte.
Und daher findet man, dass die Handbiicher sich be-
miihen, Normen zu entdecken, welche die Ausiibung
jener Befugnisse genauer bestimmen. Was sie dabel
suchen, ist aber ein ungeschriebenes Recht, welches,
als Erginzung des konstitutionellen Rechtes, einen
wichtigen Teil des Staatsrechtes umfasst.

Des weiteren liegt eine Anwendung des ungeschrie-
benen Rechtes vor, wenn die Regierung ohne Budget,
wenn dieses vom Parlamente nicht zeitig festgestellt
worden ist, Ausgaben macht oder Einkiinfte erhebt;
wenn die Polizei, ohne ausdriickliche Ermachtigung
durch Gesetz oder Verordnung, bei einer Stérung des
Strassenverkehrs, zur Verhiitung von Ungliicksféllen,
bei einer Anhiufung von Menschen, zur Sicherung des
Benutzungsrechtes der offentlichen Strassen, selb-
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stindig Maassnahmen trifft; wenn der Minister, mit
Beiseitesetzung des Gesetzes, die Ausfuhr des Goldes
verbietet und hemmt, um in besonderen Umstinden
die Kaufkraft des Landes auf dem auslindischen
Markte zu sichern —; diese alle handeln nach unge-
schriebenem Rechte. Sie stehen bei ihren Verrichtun-
gen im Zusammenhang mit dem Rechtsbewusstsein
der Biirgerschaft, und dies, aber auch nur dies, und dies
bloss insofern als sie verniinftigerweise das Vorliegen ei-
nes solchen Zusammenhanges annehmen diirfen, erteilt
ihrem Auftreten den Charakter der Rechtmissigkeit.

Das zuletzt erwidhnte Beispiel insbesondere fiihrt
uns auf das von Alters her bekannte Gebiet des unge-
schriebenen Rechtes, welches als No#recht bezeichnet
wird. Solange man an der Meining festhilt, dass das
Recht ein Erzeugnis der Obrigkeit und also ausschliess-
lich im Gesetze zu finden ist, bedeutet das Notrecht ein
Beiseitesetzen des Gesetzes und also eine durch die
Notwendigkeit gebotene Verkiirzung des Rechtes. Es
muss dann versucht werden, dieses Notrecht soweit
als moglich ist vom Gesetzgeber regeln zu lassen, da-
mit auch im Notzustande die Herrschaft des Rechtes
gesichert bleibe. Mit der Preisgabe der Obrigkeitsidee
jedoch, und mit der Anerkennung der reellen Grund-
lage, auf welcher die Verbindlichkeit des Rechtes be-
ruht, erscheint das Notrecht in einer ganz anderen
Beleuchtung und kann darin nichts anderes gesehen
werden als ein ungeschriebenes Recht fiir Zustinde,
welche vom Gesetze nicht vorgesehen worden sind und
manchmal auch nicht hitten vorgesehen werden kén-
nen. Das Notrecht ist also ein anderes Recht, welches
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die namliche Geltung beanspruchen kann wie das Ge-
setzesrecht und sich von demselben nur dadurch unter-
scheidet, dass es ungeschrieben ist, und des weiteren
sich auf die Regelung anderer Verhiltnisse als der nor-
malen, welche vom Gesetze ins Auge gefasst wurden,
bezieht.

Das Gebiet des Verwaltungsrechtes erfordert wie-
derholt eine Ergidnzung mittels Normen des ungeschrie-
benen Rechtes. Zuerst dort, wo den Verwaltungs-
behorden gesetzlich eine sogenannte diskretionire
Befugnis verliechen worden ist. Dass eine solche Be-
fugnis — wo also etwa eine Genehmigung vorgeschrie-
ben ist ohne Hinzufiigung irgendwelcher Norm, wel-
che bei der Verleihung oder Verweigerung jener Ge-
nehmigung zu beachten wire — nicht nach Willkiir
ausgeiibt werden darf, ist vollkommen klar. Wird dies
aber anerkannt, so miissen sich auch Rechtsnormen
auffinden lassen, an welchen die Rechtmissigkeit der
getroffenen Entscheidung sich priifen lisst. Jede Be-
fugnis ist verliechen worden unter der Bedingung der
Vernunftmaissigkeit ihrer Ausiibung, und so miissen
wir denn an das ungeschriebene Recht appellieren um
jeder Entscheidung den Maassstab der Rechtmissig-
keit anlegen zu konnen.

Jedoch auch dann, wenn fiir die Ausiibung von Be-
fugnissen gewisse unbestimmte Normen aufgestellt
worden sind, wenn nach der offentlichen Ordnung,
nach der o6ffentlichen Ruhe, nach der &éffentlichen
Sittlichkeit, nach einem ausreichenden Bediirfnis,
nach dem allgemeinen Interesse verwiesen wird, muss
das ungeschriebene Recht zu rate gezogen werden um
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inconcreto feststellen zu kénnen, was diese unbestimm-
ten Andeutungen eigentlich besagen, und also auch
hier iiber die Rechtmissigkeit der getroffenen Ent-
scheidungen urteilen zu koénnen.

Sogar auf dem Gebiete des Strafrechtes, wo iibrigens
wie es heisst, ausschliesslich das Gesetzesrecht herrscht,
lisst das ungeschriebene Recht sich nachweisen. Das
hollindische Gesetz iiber die Leichenbestattung
schreibt zwar vor, dass jeder Gestorbene beerdigt
werden muss, vergisst aber anzugeben, wer die Ver-
pilichtung hat, fiir die Beerdigung zu sorgen. Daraus
hat man abgeleitet, dass hier eine Bestrafung ausge-
schlossen ist, da Niemand als der Titer bezeichnet
werden kann. Diese Folgerung ist unwiderleglich,
wenn ausserhalb des Gesetzes kein Recht zu finden ist.
Derjenige aber, welcher die Wirkung des Rechtsbe-
wusstseins auch ausserhalb der Gesetzgebung zu erken-
nen vermag, steht, trotz des Schweigens des Gesetzes,
nicht hilflos da. Denn er findet im Rechtsbewusstsein
der ganzen Christenheit vollkommen deutlich ausge-
sprochen, welche Personen verpflichtet sind, fiir die
Bestattung der Toten zu sorgen. Wer wird Bedenken
tragen, jene Verpflichtung anzuerkennen bei den El-
tern gegeniiber den Kindern und umgekehrt, zwischen
den Ehegenossen, den Briidern und Schwestern wech-
selseitig? Niemand. Wenn aber dieses in weitaus den
meisten Fillen nach unserem innerlichen Rechtsbe-
wusstsein feststeht, hat dann dieses ungeschriebene
Recht hier nicht eine Geltung von mindestens gleich un-
bedingter Natur wie das Gesetzesrecht?

Und wenn man nun endlich noch einmal im Privat-
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rechte sich umschaut, so treten einem viele Institute
und Verhiltnisse vor den Geist, iiber welche das Ge-
setzt schweigt, und die dennoch im gesellschaftlichen
Leben sich als Rechtsinstitute und Rechtsverhiltnisse,
ohne Mitwirkung des Gesetzes, geltend machen. Be-
achtet man des weiteren die jiingsten Gesetze und Ko-
difikationen des Privatrechtes, so fillt noch mehr auf,
wie das Gesetz selbst sich auf manchen Gebieten
zuriickgezogen hat und die Regelung der Beziehun-
gen zwischen den Volksgenossen dem ungeschrie-
benen Rechte, also demjenigen, was nach der herr-
schenden Rechtsiiberzeugung als Norm gelten soll,
iiberldsst.

Die Richter wiirden dieses ungeschriebene Recht
schon lingst 6ffentlich anerkannt haben, wenn nicht
der Kassationshof (in den Niederlanden) an das Ge-
setz festgenagelt wire, und demzufolge fiir die gesamte
Richterschaft das Gesetz als die einzige Quelle des
Rechtes gilte. Nun ist das ungeschriebene Recht ge-
notigt, sich auf dem Umwege der Gesetzesdeutung
Bahn zu brechen, und man ist hiufig erstaunt {iber
den Scharfsinn des Richters, bisweilen auch iiber dessen
Mut, eine Regel des ungeschriebenen Rechtes in das
Gesetz hineinzulegen, und dann dieselbe als eine ge-
setzliche Regel in den Vordergrund zu stellen. Das
auffallendste Beispiel hierzu liefert die Deutung des
Art. 625 unsres Biirgerlichen Gesetzbuches, welche
darauf ausgeht, unbegriindete Eingriffe in das Eigen-
tum durch Verordnungen einen Riegel vorzuschieben.
Wo der betreffende Artikel die begriindete oder unbe-
griindete Eigentumsverkiirzung mit keinem Worte
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erwihnt, und es doch dem herschenden Rechtsbewusst-
sein nicht entsprechen wiirde, den Gemeindevorstand
souverain iiber Eigentumsbeschrinkung oder Eigen-
tumszerstorung entscheiden zu lassen, hat der Kassa-
tionshof, und zwar mit Recht, hier die Rechtskontrolle
zur Hand genommen ; indem er dabei jedoch einer ge-
setzlichen Grundlage zu bediirfen glaubte, hat er sich
auf jenen Artikel geworfen, welcher von solcher
Rechtskontrolle durchaus schweigt, aber vom Kassati-
onshof zum Reden gebracht worden ist.

D. Abschaffend und wmandernd. Das ungeschriebene
Recht kann nicht bloss das Gesetzesrecht ergénzen,
sondern auch dasselbe entkriften und verdindern. Diese
Méoglichkeit kann schwerlich geleugnet werden, wenn,
wie in dieser Schrift behauptet wird, alles Recht, auch
das Gesetzesrecht, seine Herrschaft einer identischen
normativen Quelle: dem Rechtsbewusstsein, ver-
dankt ; wobei es denn fiir die Verbindlichkeit des Rech-
tes gleichgiltig ist, ob die Wirkung des Rechtsbewusst-
seins organisiert ist oder nicht. Dennoch ist nicht zu
vergessen, was frither schon betont wurde, bei der
Wirkung des organisierten Rechtsbewusstseins liegt
sowohl das Vorliegen eines normativen Rechtsbewusst-
seins wie der Inhalt desselben fiir jeden offen am Tage
withrend dies beim ungeschriebenen Rechte gewohnlich
nicht zutrifft. Demzufolge fallt der Beweis, das Gesetz-
recht habe seine verbindende Kraft eingebiisst, denjeni-
gen zu, welche an das entgegengesetzte ungeschriebene
Recht appellieren. Ein solcher Beweis wird nun im allge-
meinen schwieriger zu fithren sein, wenn die gesetzgeben-
de Gewalt fiir die vollstindige Durchfithrung des Rechts-
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bewusstseins des Volkes gehorig organisiert ist, als
wenn diese Organisation entweder fehlt oder mangel-
haft ausgebildet ist, oder aber fiir gewisse Gegenstinde
nicht in normaler Weise sich betitigen kann.

Im ersteren Falle, wo grosse Defekte in der allgemei-
nen Organisation des Rechtsbewusstseins vorliegen,
wird die Kraft des ungeschriebenen Rechtes sich ins-
besondere in der Beseitigung des mit der Rechtsbildung
beauftragten Organes offenbaren. Auf dem Wege der
Revolution wird dann ein ungeschriebenes Recht zur
Geltung gebracht und ein neues Rechtsorgan einge-
setzt. Nur so lisst sich das Auftreten des Triumvirates
hierzuLande im Jahre 1813 und die Verdnderung in der
Regierungsform bei der Ankunft Wilhelms VI recht-
fertigen. Dass damit ein Beiseitesetzen des geschrie-
benen Rechtes einherging, ist kein Grund, von einem
Rechtsbruch zu reden, da schon lingst infolge der ver-
inderten Rechtsiiberzeugung des Volkes dem geschrie-
benen Rechte seine Verbindlichkeit abhanden gekom-
men war, und dasselbe sich nur durch die Unterstiit-
zung einer organisierten Macht behaupten konnte.

Was aber bei Revolutionen so gewaltsam zu Tage
tritt, liasst in dem zweiten oben erwidhnten Falle seine
ruhige Wirkung erkennen. Infolge der Festlegung ei-
nes grossen Teiles unseres konstitutionellen Rechtes in
einer Verfassung, fiir deren Revision ein umstdndliches
und abnormales Verfahren vorgeschrieben worden ist,
ist fiir manche Gebiete die normale Rechtsbildung ab-
gesperrt. Demzufolge kann das geschriebene Recht
nicht gleichen Schritt halten mit den verdnderten
Rechtsiiberzeugungen, welche sich in bezug auf be-
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stimmte konstitutionelle Interessen ausgebildet haben,
und finden diese ihren Ausweg in einem der geschrie-
benen Verfassung widerstreitenden ungeschriebenen
Rechte. Das bekannteste Beispiel dieser Sachlage ist
die parlamentarische Regierungsform, welche sich
hier zu Lande trotz der Verfassung eingebiirgert hat
und als Rechtsinstitut funktioniert. Aus dem sich
darauf beziehenden ungeschriebenen Recht geht her-
vor, dass das Sanktionsrecht des Konigs auf dem Ge-
biete der Gesetzgebung, sowie auch das Recht des Ko6-
nigs die Minister zu wihlen, welche beide Rechte
ihm in der Verfassung ausdriicklich zuerkannt wer-
den, abgeschafft worden sind. Ein nicht weniger spre-
chendes Beispiel liegt in der Beziehung des Staates
zum Unterricht, welche nach 1889 eine ganz andere
geworden ist als die Verfassung vorschrieb. Des wei-
teren beruht die Ausiibung des Rechtes zur Aufls-
sung der Kammern und die Einfluss der Wihler auf die
Feststellung des Regierungsprogramms nach periodi-
schen Wahlen auf einer ausserhalb der Verfassung lie-
genden ungeschriebenen Rechtsordnung. Und so wi-
ren noch viele andere Beispiele anzufiihren, welche die
Existenz eines lebendigen konstitutionellen Rechtes
bezeugen, das, infolge der abnormalen Art der Rechts-
bildung, die von der Verfassung fiir die Revision der-
selben vorgeschrieben wird, ausserhalb der Verfassung
steht und mit derselben streitet.

Jedoch auch noch in anderer Weise kénnen Gesetze
durch die Wirkung des ungeschriebenen Rechtes ihre
Kraft verlieren, niamlich so, dass sie nicht mehr oder
nur noch mangelhaft befolgt und gehandhabt wer-
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den. So verhilt es sich beispielsweise mit zahlreichen
franz6sischen Gesetzen, welche eigentlich niemals
abgeschafft worden sind, aber doch nicht mehr befolgt
werden. Die im Jahre 1849 eingesetzte Kommission,
welche die Rechtskraft dieser Gesetze zu begutachten
hatte, bemerkt wiederholt, dass das eine oder andere
Gesetz infolge der verdnderten Verhiltnisse seine Gel-
tung eingebiisst habe. Dass aber hiermit nicht immer
der eigentliche Grund angegeben wurde, erhellt deut-
lich aus der Tatsache, dass einige Gesetze, welche,
wie etwa das Gesetz in bezug auf die Fahren, einem
vorliegenden Bediirfnis entsprachen, als verbindend
angesehen wurden, trotzdem die verinderten Verhalt-
nisse auch fiir die Nichtverbindlichkeit dieser Gesetze
angefithrt werden konnten. Dass einige franzdsische
Gesetze noch gelten, andere aber nicht, liegt an der
Zustimmung, welche das Rechtsbewusstsein der jetzt
lebenden Generation ihnen angedeihen oder nicht an-
gedeihen lasst. Und aus der Zeit nach der Wiederher-
tellung unserer Unabhingigkeit haben wir in dem Ge-
setz iiber die Sonntagsruhe ein deutliches Beispiel
eines Gesetzes, welches infolge verdnderter Rechtsein-
sichten mangelhaft befolgt und gehandhabt wird.

E. Gesetz und Recht. Wenn auf grund des Vorherge-
henden die Existenz eines ungeschriebenen Rechtes als
feststehendangenommenund vondiesemRechtebehaup-
tet werden darf, dass es seine Verbindlichkeit der nim-
lichen Quelle verdankt wie das Gesetzesrecht, so sind
die schon citierten Vorschriften wie die Artikel 3 (Ge-
wohnheitsrecht gilt nur wenn dass Gesetz darauf ver-
weist), 5 (Ein Gesetz kann nur durch ein spiteres Gesetz
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seine Kraft verlieren) und 11 (Der Richter soll dem Ge-
setze gemiss Recht sprechen) unseres Gesetzes, welche
allgemeine Regeln der Gesetzgebung enthalten, wertlos
und ohne praktische Bedeutung. Die Sache liegt nun ein-
mal so,dass Niemand iiber die Wirkung des menschlichen
Rechtsbewusstseins irgendwelche Herrschaft ausiiben
kann. Ebenso unmoglich wie es dem Einzelmenschen
ist, das Rechtsgefiih! oder Rechtsbewusstsein wessen
es auch sei zum Schweigen zu bringen, ebensowenig
vermag das ein Gesetzgeber oder irgend ein anderes
angebliches Machtssubjekt. Zu sagen, dass die Ge-
wohnheit kein Recht erzeugt, ausser sofern das Gesetz
darauf verweist; zu sagen, dass ein Gesetz nur durch
ein spiteres Gesetz seine Kraft verlieren kann; zu sa-
gen, dass der Richter nach dem Gesetze Recht sprechen
soll, — das ist alles begreiflich und erklirlich in Ver-
hiltnissen, wo man sich in die Fiktion, dass alles Recht
nur mit Erlaubnis des Gesetzgebers gilt, fiigt. Aber von
dem Augenblicke an, wo man diese Fiktion zur seite
wirft und die reale Gewalt des Rechtes zu erforschen
sich anschickt, springt die Machtlosigkeit solcher
Feststellungen ins Auge. Was als Recht gelten soll,
hat Niemand in der Hand, da es in Wirklichkeit kein
anderes Retht giebt als dasjenige, welches der einzigen
Quelle entfliesst, die befdhigt ist eine Norm zur Rechts-
norm zu erheben, namlich dem urspriinglichen Rechts-
gefiihl und Rechtsbewusstsein. Was nicht daraus her-
vorgegangen ist, kann mit Zwang von Seiten des Staa-
tes gehandhabt werden, kann von den richterlichen
Kollegien als Grundlage ihrer Urteilsspriiche verwen-
det werden und also , Entscheidungsnorm” (EHRLICH)
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sein, aber Recht ist es nie und nimmer. Die moderne
Staatsidee will eben aus unserer Gesellschaft alle
Machtsbetitigung, allen Zwang und alle Gewalt her-
ausbannen, welche einem anderen Zwecke dient als
der Handhabung des Rechtes. Ihr wesentlicher Inhalt
liegt daher in der ausschliesslichen Herrschaft, welche
sie dem Rechte zusichern will, und eben dadurch steht
sie in unverséhnlichem Gegensatz zur alten Staatsidee
welche, wie sich am schirfsten bei der absoluten Mo-
narchie offenbart, mit einem Machtsapparate (die
Richter, die Polizei, das Heer) anhebt, und das von
dieser Organisation beherrschte Gebiet als Rechtsge-
biet bezeichnet. Wir wissen sehr wohl, dass auch jetzt
noch diese Auffassung hiufig verteidigt wird, aber ihre
Zeit ist voriiber. In dem Maasse als wir stets mehr das
Recht als eine ethische Macht empfinden, entwickelt
sich die Einsicht, dass das Recht nicht in der Abhin-
gigkeit von einer Machtsorganisation, welche es auch
sein mag, lebt, sondern seine Grundlagen in der mensch-
lichen Natur hat. Und ist dies einmal klar verstanden,
so ist es nicht nur unmoglich, die Augen fiir das weite
Gebiet des ungeschriebenen Rechtes, unter welchem
die Gesellschaft lebt, zu verschliessen, sondern auch,
die Verbindlichkeit dieses Rechtes auf irgend ein ande-
res Fundament zuriickzufiihren, als der Herrschaft
jedes anderen Rechtes zukommt. Die angefiihrten Ar-
tikel des Gesetzes enthaltend allgemeine Regeln iiber
die Gesetzgebung sind der Ausdruck des alten Staats-
gedankens, welche die auf Zwangsanwendung gerich-
tete Organisation als Staat betrachtet. Wer diese
Organisation in Wirksamheit setzen kann besitzt
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Macht, und kann also iiber die Herrschaft der Rechts-
normen insofern entscheiden, als es diese Macht fiir die
Handhabung einiger Normen verwendet, und fiir die
Handhabung anderer verweigert. Ohne Zweifel ist die-
ser Staatsgedanke, wie oben auseinandergesetzt wurde,
einst theoretisch und praktisch lebendig gewesen,
und ist er sogar fiir einen grossen Teil noch lebendig
bei zahlreichen Rechtsgelehrten, demzufolge diese als
Recht bezeichnen, was durch Zwang aufrecht erhalten
werden kann oder von den richterlichen Kollegien als
Grundlage ihrer Entscheidungen verwendet wird.
Aber diese Lehre ist theoretisch unhaltbar und prak-
tisch durchléchert.

Theoretisch unhaltbar, weil ein Machtsinstrument,
stets ein Instrument, also etwas Unbeseeltes und nicht
durch eine eigene Idee Bewegtes, ist und bleibt. Von
aussen muss es zur Dienstbarkeit fertig gestellt werden,
daher denn von demjenigen, der damit umzugehen
vermag, seine Wirkung abhingt. Und dies ist dann die
Obrigkeit, welche in ihrer Machtsvollkommenheit Ga-
ben austeilt, und denn auch die ausschliessliche Befug-
nis zu haben meint, iiber die Herrschaft des Rechtes zu
entscheiden. So hat man es Jahrhunderte lang ver-
standen, und so wird es jetzt noch hiufig verstanden.
Wenn man sich aber nach dem Titel dieser Obrigkeit
erkundigt, und sich dabei nicht mit den Fiktionen aus
den Lehren von der Gottes- und von der Volkssouve-
ranitit begniigt, so stellt sich heraus, dass fiir das
Recht einer Obrigkeit kein einziger Titel zu finden ist,
und dass dieser ganze Apparat, den man mit dem Na-
men des Staates bezeichnete, nur durch Tradition sich
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erhalten hat, also schliesslich als eine blosse Tatsache,
welcher der Rechtsgrund fehlte, anzusehen ist. Dem-
zufolge trat aufs neue die Frage nach der Grundlage
der im Staate enthaltenen Herrschaft in den Vorder-
grund, und das Nachdenken iiber diese Frage fiihrte
zur Einsicht, dass, da diese Herrschaft in nichts ande-
rem liegen konnte als in der Autoritét des Rechtes, der
Ursprungdieser Autoritit des Rechtes erforscht werden
miisse. Dieser Ursprung wurde aber in der geistigen
Natur des Menschen, in einem ihm urspriinglich eige-
nen Rechtsgefithl und Rechtsbewusstsein gefunden.
Und damit war die dem Rechte zustehende selbstdn-
dige, von der Wirkung jedes wie auch gearteten
Machtsinstrumentes unabhingige Gewalt klargelegt.
Aber zugleich war diesem Instrumente seine natiirliche
Bestimmung angewiesen, niamlich die Bestimmung, die
Herrschaft des Rechtes zu versichern, welche es, so-
lange die Willkiir einer Obrigkeit iiber seine Verwen-
dung verfiigte, verfehlt hatte.

Dass die Machtsorganisation von Natur dem Rech-
te, und nicht mehr ausschliesslich dem Gesetze dienst-
bar ist, fangen auch die Organe der richterlichen Ge-
walt an einzusehen, demzufolge die hier bekdmpfte
Lehre auch praktisch durchlochert worden ist. Es war
wie eine plotzliche Offenbarung als man bemerkte, wie
weit die Jurisprudenz schon vorgeschritten ist auf dem
Wege der Ueberordnung des Rechtes iiber das Gesetz.
Der Richter wusste es zu verbergen, konnte es sogar
manchmal sichselbst nicht zu klarem Bewusstsein
bringen, dass er nicht mehr der Sklave des Gesetzes
war, denn #usserlich war alles beim Alten geblieben;
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die nimlichen Gesetzesartikel fand man stets wieder in
dem Urteilsspruch zuriick. Aber innerlich war alles
verandert, und durch Vermittlung einer kiinstlichen
Konstruktion wurde die Norm, welche das herrschende
Rechtsbewusstsein als Rechtsnorm erkannt hatte, in
den Text des Gesetzes hineingedeutet. Die Richter wis-
sen jetzt, Dank sei der ihnen von allen Seiten zuteil
gewordenen Aufklirung, was sie tun, und fithlen sich
gleichsam zu einem neuen Amte berufen. In Wirklich-
keit kommt es also bloss darauf an, sie zur 6ffentlichen
Anerkennung ihrer Stellung gegeniiber dem Rechte zu
bewegen. Und dazu werden sie sich erst entschliessen,
wenn ihnen die Einsicht beigebracht wird, dass auch
ihr Gehorsam gegeniiber dem Gesetze bloss darauf be-
ruhen darf, dass das Gesetz Recht in sich enthilt.
Wenn also das Gesetz vorschreibt, ausschliesslich nach
dem Gesetze Recht zu sprechen, so darf dieser Auftrag
nicht ausgefiihrt werden, weil derselbe in keinem
Rechtsbewusstsein jemals eine Stiitze finden kann.
Dass irgend ein Rechtsbewusstsein sich nicht sollte
dussern durfen, oder in seiner Wirkung an irgendein
festes Joch gebunden wire, das ist eine. Behauptung,
welche das ganze Fundament der Herrschaft des
Rechtes untergribt und uns wieder zur Idee einer
Obrigkeit zuriickfiihrt, welche, unabhingig vom Rechts-
bewusstsein der Volksgenossen, Recht zu erzeugen ver-
mochte. Wenn also der Richter nach dem Gesetze
Recht sprechen soll, weil im Gesetze Recht zu finden
ist, so steht er unter der nidmlichen Verpflichtung al-
lem anderen Rechte neben dem Gesetzesrechte gegen-
iiber. Bei dieser Auffassung von der Art und Weise, wie
9
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sich der Richter zum Gesetze verhilt, ist jedoch zu be-
denken, dass der Richter, wenn er ungeschriebenes
Recht anwendet, keineswegs sich auf den Standpunkt
des Gesetzgebers stellt. Sein Amt ist und bleibt, was es
zu allen Zeiten war; er stellt ein Rechtsverhiltniss fest
auf grund einer Norm, welche bereits Geltung hat; er
schafft kein neues Recht. Der Unterschied zwischen
frither und heute liegt nicht in der Rechtsfindung, son-
dern im Rechte, dass er seinen Entscheidungen zu
grunde legen darf. Nach der Einsicht der modernen
Staatsidee hat der Richter allem Rechte, wie es auch
entstanden sein mag, also auch dem ungeschriebenen
Rechte, Rechnung zu tragen, wihrend nach der Lehre
von der ausschliesslichen Geltung des Obrigkeitsrech-
tes dies ihm nur gestattet war sofern das Gesetz es er-
laubte. Auf diese einfache Formel lisst sich der Kampf
iber die Freiheit des Richters gegeniiber dem Gesetze
zuriickfiihren.

XV. Verstirkung der Herrschaft des Rechtes. Eine
durchaus primitive Rechtsgemeinschaft lisst eine
Ordnung erkennen, welche gleichsam automatisch
wirkt. Das geistige Leben des Individuums ist noch so
wenig differenziert, dass fast alle seine Lebensverrich-
tungen mit denjenigen anderer von einer gemeinsamen
Psyche beherrscht werden. Individuelle widerstreben-
de Krifte offenbaren sich nur in sehr geringem Maas-
se. Demzufolge ist gar kein Bediirfnis vorhanden, die
Herrschaft der Ordnung zu verstirken, jene widerstre-
benden Krifte moglichst zu neutralisieren. Erhellt
aus dem Verhalten des Individuums, dass es sich
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der gemeinsamen Psyche nicht. fiijgen kann, so ist
Ausstossung aus der Gesellschaft davon die Folge.

Dies dndert sich in dem Maasse als der einzelne
Mensch sich aus dem kollektiven Geistesleben loslost
und das individuelle Geistesleben sich entfaltet. Sofern
dann die individuellen Verhaltungsweisen den Gemein-
schaftsnormen widersprechen und daraus eine Unter-
grabung der Herrschaft derselben sich ergeben wiirde,
entsteht das Bediirfnis, die antisozialen Neigungen zu
ziigeln und also die Herrschaft der Gemeinschafts-
ordnung zu verstirken.

A. Die Verwaltung in bezug auf Strafe und Exekution.
Strafe und Exekution sind von Alters her die Mittel
gewesen, dieses Ziel zu erreichen. Das soll nicht heissen,
dass ausschliesslich diese zum Rechtsgehorsam antrei-
ben. Es giebt zahlreiche andere Motive, welche diesen
Gehorsam verstidrken, wie etwa das eigene Interesse,
die sozialen Konventionen u.s.w., aber Strafe und
Exekution sind immer die Mittel gewesen, welche die
Rechtsordnung selbst zur Hand genommen hat um
ihre Gewalt zu verstéirken und also das Bewusstsein der
Menschen mit der Notwendigkeit des Gemeinschafts-
lebens zu erfiillen, sofern das Rechtsbewusstsein nicht
geniigt um die Befolgung der Gemeinschaftsnormen
von Seiten aller zu erzielen.

Ein Teil der Rechtsordnung enthilt also eine Orga-
nisation der Strafe und der Exekution. Dieser Teil ver-
sorgt eines der alleriltesten offentlichen Interessen,
fast ebenso alt wie das militirische Interesse, die
Handhabung der Selbstindigkeit der Gemeinschaft.
Wihrend die Rechtsbildung mittels der Gesetzgebung
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ein 6ffentliches Interesse darstellt, dem die Rechtssor-
ge erst bei der Einfithrung des konstitutionellen Sys-
tems vollstindig zu teil geworden ist, und also kaum
seit einem Jahrhundert existiert, trat schon sehr bald
nach der Staatsbildung das Bediirfnis nach Verstér-
kung der Herrschaft des in irgendwelcher Weise gebil-
deten Rechtes als ein dringendes 6ffentliches Interesse
hervor, und rief dasselbe eine Organisation ins Dasein,
mittels welcher auf dem Wege der Strafe und der Exe-
kution, mitsamt der damit verbundenen Ausiibung
richterlicher Gewalt, jene Verstirkung zu stande ge-
bracht wurde. Ebenso wie das Interesse der Gemein-
schaft an der Verteidigung ihrer Selbstiandigheit einen
Machtsapparat zur Notwendigkeit machte, ebenso er-
forderte auch die Verstirkung der Rechtsherrschaft
eine Machtsorganisation. In dieser Machtsentwicklung
hat man den wesentlichen Inhalt der Staatsidee ge-
sehen, und dadurch vor allem ist man dazu gelangt,
den Staat als eine Machtserscheinung zu betrachten,
demzufolge dann der Begriff einer mit eigener Rechts-
gewalt ausgestalteten Obrigkeit zum Fundamente der
ganzen Staatslehre gemacht wurde. Uebermichtig ist
daher noch immer die Auffassung, dass in der Verfii-
gung iiber jene organisierte Macht die eigentliche
Herrschaft liegt, sodass hier nicht nur die Rechtsge-
walt ausgeschaltet wird, sondern auch die Verbind-
lichkeit des Rechtes von der Handhabung desselben
durch jene Machtsorganisation abhingig gesetzt wird.

Demgegeniiber ist nun an erster Stelle zu bemerken,
dass der Zwangsapparat, mittels dessen Strafe und
Exekution angewendet werden, auch selbst im Rechte
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wurzelt, da die Ausiibung des Zwanges und alles was
derselben vorhergeht, wie der Rechtsspruch, aus
Rechtspflichten entspringt. Wir haben es auch hier
mit einer Rechisordnung zu tun, welche jedoch erst
subsidiarisch zur Wirkung gelangt, da sie nimlich nur
bei Nichtbefolgung der fiir die Biirger geltenden Ge-
meinschaftsordnung funktioniert. Die Herrschaft die-
ser letzteren Ordnung wird also durch eine andere gesi-
chert. Aber quis custodet custodes ipsos? Soll man eine
dritte Rechtsordnung mit noch mehr subsidiarischem
Charakter, deren Wirksamkeit wieder von der Nicht-
befolgung der vorhergehenden abhingig gesetzt wird,
ins Dasein rufen? Solcherweise wiirde sich Rechts-
ordnung auf Rechtsordnung schichten, ohne dass
schliesslich eine Biirgschaft fiir die Befolgung dersel-
ben gewonnen wire. Fiir die Befolgung der zwieten
Rechtsordnung, auf w~lche die Anwendung des Zwan-
ges sich stiitzt, hat man sich demnach nach einer ande-
ren Biirgschaft, als vom Rechte geboten werden kann,
umzusehen. Welche ist diese ausserhalb des Rechtes
liegende Biirgschaft, welche diejenigen, von denen
Rechtspflege, polizeiliche und Kriegsdienste, kurz auf
Zwangsiibung gerichtete Handlungen gefordert wer-
den, zur Befolgung ihrer Rechtspflichten nétigen wird,
wenn diese in dem Rechtscharakter dieser Pflichten
keine geniigende Stiitze findet? Diese Biirgschaft hat
man nun von Alters her darin gefunden, dass die Inte-
ressen der Personen, denen die Rechtspflichten auferlegt
waren, mit der Erfiillung derselben verflochten wurden;
und dies erreichte man dadurch, dass man die Leistung
der betreffenden Dienste zum Lebensberuf und zum
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Broterwerb machte, also die Erfiillung von Aemternals
ein gesellschaftlichesund 6konomisches Gewerbe regelte.

Ein anderes, frither mehr als jetzt verwendetes Mit-
tel, die Befolgung der Rechtspflichten des Amtes zu
unterstiitzen, ist der Eid. Dieses Mittel hat jedoch nur
Bedeutung fiir diejenigen, welche, unter Anrufung des
Namens Gottes, einen wirklichen Eid schworen, indem
damit in der Regel der Glaube an zu befiirchtende
gottliche Strafen einhergeht, und dieser Glaube die
Erfiillung von Pflichten gewihrleisten kann. Die be-
denkliche Seite dieses Verstarkungsmittels liegt aber in
der Verwendung desselben zur Aufrechterhaltung der
Herrschaft des Gesefzes, auch wenn dieses seinen
Rechtscharakter eingebiisst hat, demzufolge aus reli-
giosen Riicksichten Normen, welche nicht Rechtsnor-
men sind oder sogar denselben widerstreiten, Gehor-
sam geleistet wird. Am deutlichsten zeigt sich dies in
bezug auf die Verfassung, wo, infolge der beschwerli-
chen Vorschriften fiir die Revision derselben, oft zwi-
schen ihren Geboten und demjenigen, was das Rechts-
bewusstsein des Volkes fordert, ein weiter Abstand
klafft. Die Praxis lehrt, dass auf die Dauer im Kampfe
zwischen dem Rechtsbewusstsein und dem Eide erste-
res den Sieg davontrigt. Der Unterrichtsartikel in un-
serer Verfassung mag dies beweisen.

Wo mit einem einfachen Versprechen fiirlieb genom-
men wird, wird hichstens die Rechtspilicht besser zum
Bewusstsein gebracht; eine wesentliche Verstirkung
der Rechtspflicht bringt dasselbe nicht zu stande. Das
so hdufig vorkommende Leisten eines Versprechens
legt aber den Gedanken nahe, dass die Verpflichtung



GRUNDLAGE DER VERBINDLICHKEIT. 135

zur Befolgung einer Rechtsnorm vom Willen des Indi-
viduums abhingt, womit der selbstindigen, objektiven
Geltung das Rechtes Abbruch getan wird.

Das wichtigste allgemein wirksame Mittel liegt in den
personlichen, mit der Erfiilllung des Amtes verflochte-
nen Interessen des Beamten, welche hauptsichlich in
der 6konomischen und gesellschaftlichen Stellung des
Beamten ihren Ausdruck finden. Das besondere Fun-
dament, welches damit der Wirkung der den Beamten
auferlegten Verpflichtungen untergeschoben wird,
macht jedoch die Organisation jener zur Zwangsiibung
bestimmten Personen zu einer grossen sozialen Macht,
welche der ausschliesslichen Herrschaft des Rechtes
gefihrlich werden kann, wenn jene Macht zu anderen
als Rechtszwecken verwendet wird. Die betreffende
Moglichkeit liegt vor, wenn die Weigerung zu ande-
ren Zwecken als zur Handhabung des Rechtes Machts-
dienste zu leisten, die Beamten der Gefahr aussetzt, ihr
Amt zu verlieren und sie also in ihren besonderen Inte-
ressen getroffen werden. Dies ldsst sich nur dadurch
verhiiten, dass ihre rechtliche Stellung in einer Weise
geregelt ist, welche sie in bezug auf die Erhaltung ihres
Amtes nicht von bestimmten Personen abhéngig macht ;
denn solange dies der Fall ist, wird ein Machtszentrum
im Stande erhalten, welches eine Bedrohung der Herr-
schaft des Rechtes in sich schliesst. Eben die Existenz
einer solchen auf persénlicher Hierarchie gegriindeten
Macht leistet der Obrigkeitsidee, der Vorstellung einer
ausserhalb des Rechtes, neben und gegeniiber der
Rechtsordnung bestehenden ,,Staatsmacht” Vorschub.
Vor allem die militdrische Organisation ist diesem Ge-
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danken férderlich gewesen, da in dem Heere das gross-
te und gewaltigste Machtsinstrument gegeben war. Je-
doch friiher hei weitem mehr als jetzt. Denn frither war
jenes Machtsinstrument aus angeworbenen Mietstrup-
pen zusammengesetzt, und war also auch der Dienst
mit dem Schwerte eine Erwerbsquelle oder eine Profes-
sion, sodass der Fiirst die dabei beteiligten Personen,
mit Riicksicht auf ihre mit jenem Gewerbe oder jener
Profession verflochtenen 6konomischen Interessen, in
der Hand hatte. Jetzt aber sind die Mietstruppen
durch Volksheere ersetzt worden, womit die Dienst-
pflicht zu einer schwer driickenden Last geworden ist.
Durch strenge Mannszucht versucht man diese Pflicht
zu verstirken, aber als reines Machtsinstrument ist die
Bedeutung des Heeres heruntergegangen, da die eige-
nen Interessen bei der Erfiillung jener Pflicht nicht
mehr beteiligt sind. Wenn man also jetzt das Heer ver-
wenden will um eine Ordnung, welche bei der Bevolke-
rung ihre verbindende Kraft eingebiisst hat, aufrecht-
zuerhalten, so kdnnte, trotz der persénlichen Subordi-
nation, welche darin bis zur Grenze der Leblosigkeit
durchgefiihrt worden ist, die Unzuverlassigkeit des In-
struments wohl einmal ans Licht kommen.

Wihrend also im Heere heutzutage weniger als
frither eine vom Rechte losgeloste ,,Staatsmacht” zu
finden ist, erhilt sich der Gedanke einer solchen Macht
ganz besonders dort, wo eine Leistung von Machts-
diensten als Lebensberuf vorliegt. Dies offenbart sich
in dem dauernden Hervortreten von Ideen und Ver-
haltungsweisen, welche beabsichtigen, die so zu stande
gekommene Machtsorganisation unter einer besonde-
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ren, ausserhalb des gemeinen Rechtes stehenden Ord-
nung funktion eren zu lassen. Um die Selbstindigkeit
der Obrigkeitsgewalt — d. h. in den meisten Fillen:
der personlichen Gewalt eines Fiirsten — zum Aus-
druck zu bringen und zu verstdrken, hat die Staats-
lehre des Absolutismus vor allem die Gewalt des Fiir-
sten ausserhalb des gemeinen Rechtes gestellt, und des
weiteren ihm die Befugnis zuerkannt, fiir die seiner
Sorge anvertrauten Interessen ein eigenes Recht ins
Dasein zu rufen. Die neuere Staatslehre hat das alles
vom Fiirsten auf den ,,Staat” iibertragen, demzufolge
jetzt gelehrt wird, dass der Staat ,,als solcher” — wo-
mit gemeint ist: das organisierte Machtsinstrument —
nicht dem gemeinen Rechte unterworfen ist, und dass
dieser ,,Staat-als-solcher” von Hause aus, unabhingig
vom Rechte, eine Mehrwertigkeit besitzt, welche zwar
nicht ausschliesst, dass der Staat zu den Biirgern in
Rechtsverhiltnissen steht, jedoch nur so, dass diese
Verhiltnisse, wegen der Ungleichheit der Subjekte
von denjenigen, welche vom gemeinen Rechte be-
herrscht werden, sich wesentlich unterscheiden. Damit
war ein prinzipieller Unterschied zwischen dem Privat-
rechte (auf welches das gemeine Recht eingeengt wur-
de) und dem offentlichen Rechte aufgestellt worden
Nimmt man diesen Gegensatz als Ausgangspunkt, so
werden damit diejenigen Personen, welche mit der
Leistung von Machtsdiensten beauftragt worden sind,
dem offentlichen Rechte unterworfen, woraus folgt:

1. dass sie als Beamie teilhaben an der bevorzugten
Stellung der Obrigkeit, welche ausserhalb des gemei-
nen Rechtes gestellt ist, und fiir welche demzufolge die
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landliufigen Regeln der Verantwortlichkeit nicht gel-
ten. Diese Vorstellung leistet der Auffassung des Staa-
tes als einer mit eigener Gewalt ausgeriisteten Machts-
erscheinung eine dauernde Stiitze, — einer Auffas-
sung, welche schliesslich dazu fiihrte, dass, wo die
Staatsmacht die Aufgabe hatte das Recht zu hand-
haben, dieser Macht jetzt auch die Entscheidung iiber
dasjenige, was als Recht zu gelten hatte, iiberlassen
wurde (JELLINEK);

2. dass diese Beamten als Privatpersonen sich der
Obrigkeit gegeniiber in einem Zustande der Ungleich-
wertigkeit befinden, demzufolge von einem gewdhn-
lichen Dienstverhiltnis nicht die Rede sein kann. Mit
der Leugnung eines solchen Verhiltnisses ist aber der
Beamte dem Staate gegeniiber in eine weitgehende
okonomische Abhingigkeit versetzt worden und kann
ein etwaiger Widerstand in bezug auf Dienste ausser-
halb des Rechtes leicht gebrochen werden.

Die in dieser Schrift vertretene Staatslehre vermag
in den gegenseitigen Verhiltnissen der Menschen keine
andere Gewalt als die Rechtsgewalt anzuerkennen; sie
leugnet daher die Existenz einer eigenmichtigen Obrig-
keit und verwirft den Gegensatz des privaten und 6f-
fentlichen Rechtes, sofern dieser sich auf einen natiir-
lichen Unterschied in der Gleich- oder Ungleichwer-
tigkeit der Subjekte stiitzt. Der organisierte Machts-
apparat, mittels dessen Strafe und Exekution Anwen-
dung finden, kann also in seiner Zusammensetzung und
Wirkung nur aus Rechtspflichten von durchaus glei-
cher Art als alle anderen Rechtspflichten hervorgehen,
sodass es gar keinen Unterschied macht, ob diese Pflich-
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te aus dem Gemeinen Rechte oder aus besonderen
Rechtsordnungen entstehen. Sie dienen der Verstir-
kung der Herrschaft des Rechtes, dem die Biirger un-
terworfen sind, und finden ihrerseits ihre Biirgschaft
nicht in einer dritten Rechtsordnung von gleicher
Tendenz, sondern in einem faktischen Mittel, welches
das Recht anwendet um die Erfiillung dieser Machts-
dienste zu gewihrleisten, namlich in der Verflechtung
derselben mit den besonderen Interessen der Personen,
denen diese Pflichten auferlegt worden sind. Wenn je-
doch dieses Mittel nicht zu einem dem Zwecke entge-
gengesetzten Resultat fithren soll, so ist es nétig, die
6konomische und gesellschaftliche Stellung der Beam-
ten rechtens so zu sichern, dass eine andere als die zur
Handhabung des Rechtes dienende Verwendung ihrer
Machtsdienste an ihrem Widerstande scheitern kann.

B. Die weitere Aufgabe der Verwaltung. Die nim-
liche tatsdchliche Biirgschaft fiir die Befolgung der
Rechtspflichten finden wir bei derjenigen Rechtsord-
nung wieder, welche die Rechtspflichten zur Erfiillung
der weiteren administrativen Aufgabe des Staates, also
der Sorge fiir die Gesundheit, den Unterricht, die Was-
serkehrungen, die Strassen usw. umfasst. Auch hier
sind die geforderten Arbeiten zu einem Lebensberufe
gemacht und ist damit die Rechtspflicht in der oben
angegebenen Weise verstirkt worden. Mit dieser admi-
nistrativen Aufgabe des Staates ist die herrschende
Staatslehre stets einigermaassen verlegen gewesen. Die
Obrigkeit trat hier nicht deutlich hervor, Zwangs-
ibung war hier nicht zu finden. Demzufolge rechnete
man dieses ganze Gebiet zur Doméne der privatrechtli-
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chen Bemiihungen des Staates, und unterschied die
mit solchen Arbeiten beauftragten Personen scharf
von denjenigen, welche die Obrigkeitsaufgabe zu er-
fiillen hatten. Nur die letzteren waren ,,Beamte”, hat-
ten Anteil an der privilegierten Stellung der Obrigkeit.
Jedoch mit der Erweiterung der Verwaltungsaufgabe
des Staates, und besonders als dafiir eigene Rechtsord-
nungen ins Dasein gerufen wurden, konnte man
schwerlich noch behaupten, dass dieses Lebensgebiet
im Grunde privatrechtlicher Natur sei. Das Kriterium
fiirr die Unterscheidung des Beamten vom Nichtbeam-
ten, welches man in der Art der Arbeiten, namlich dar-
in, ob dieselben ,obrigkeitlicher Natur oder techni-
scher Art” waren, gefunden hatte, wurde preisgegeben
(LABAND), das ganze Verwaltungsgebiet als ein Teil
der Obrigkeitsaufgabe angesehen und demnach dem
offentlichen Rechte einverleibt. Die Staatslehre hatte
sich also realiter von der alten Obrigkeitsidee losgesagt,
denn irgendwelche Machtsiibung war bei der Mehrheit
der administrativen Bemiihungen nicht zu finden. Die-
sen Widerspruch hat sie nicht zur Auflésung bringen
konnen, da dies nicht anders als durch Verleugnung
ihres Fundamentes (der Obrigkeitsidee) méglich gewe-
sen wire. Ebenso anauflosbar war fiir sie die Frage,
wie jene ,administrative’” Obrigkeitsaufgabe und das-
jenige, was privatrechtlich im Namen des Staates ver-
richtet wird, von einander abzugrenzen seien. Die Post
war ein Zweig des offentlichen Dienstes, die Telegra-
phen- und Telephonverwaltung noch Analogie gleich-
falls. Aber die Verwaltung von Eisenbahnen und Berg-
werken von seiten des Staates war etwas Neues; hier
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fiithlte man sich unsicher. Noch deutlicher kam das ans
Licht bei der Erweiterung des den Gemeinden zuste-
henden Arbeitsfeldes. Der Markt, die Bérse, die Wage,
der Verkehr zu Wasser und zu Lande konnten als alte
Institute den 6ffentlichen Diensten beigerechnet wer-
den; aber die Verwaltung von Gasfabriken, Wasser-
leitungen, Badeanstalten, Leseriumen, Bodenkredit-
banken, und alles weitere, was frither ausschlieslich
von Privatpersonen, fiir welche das Privatrecht galt,
besorgt wurde, — konnte man das in der Tat als 6ffent-
lichen Dienst bezeichnen, und hatte sich also hier die
Gemeinde nicht ganz nach den Vorschriften des Pri-
vatrechtes zu verhalten?

Die Praxis erhilt keine Unterscheidungen im Stande
irgendeiner Lehre zu Liebe, and ldsst demjenigen, was
gleich #st, auch eine gleiche Behandlung angedeihen.
Und wenn man die Staatslehre von der Zwangsidee
der Obrigkeit befreit, so stellen sich ihr auch keine wei-
teren Schwierigkeiten in den Weg, der Verwaltungs-
aufgabe den ihr passenden Platz anzuweisen. Das alte,
das allerilteste Interesse der Gemeinschaft, ein Inte-
resse, das Jahrhunderte lang fast ausschlieslich als ein
Offentliches Interesse galt, ist die Aufrechterhaltung
der Ordnung, der Ruhe und der Sicherheit, und dafiir
war eine Organisation von Machtsmitteln erforderlich.
Wir wissen jetzt, dass der ganze Apparat von richter-
lichen Kollegien, Gerichtsboten, Gefingniswirtern,
Polizei, Heer in einer Rechtsordnung wurzelt, welche
Pflichten zur Leistung jener Machtsdienste vorschreibt
und dass hier keine besondere Art der Gewalt, also
keine Obrigkeitsgewalt ersonnen zu werden braucht
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um zur Versorgung jener Interessen zu gelangen. An-
dere offentliche Interessen treten nun allmihlig zu die-
sen hinzu; neue Rechtspflichten und (wo besondere
Rechtsordnungen ins Dasein gerufen werden) auch
neue, nicht bereits im gemeinen Rechte gegebene Be-
fugnisse werden eingesetzt. Ein wesentlicher Unter-
schied zwischen den Rechtspflichten hier und den
Rechtspflichten dort lisst sich ebensowenig auffinden
wie ein solcher zwischen 6ffentlichen und nichtéffentli-
chen Gemeinschaftsdiensten. Alle Rechtspflichten ha-
ben das gleiche Fundament und miissen es haben um
als Rechispflichten gelten zu konnen; alle im Interesse
der Gemeinschaft geforderten Dienste sind eben des-
wegen und nur deswegen dJffentliche Dienste; und end-
lich ist es fiir die Befugnisse, welche zur Versorgung je-
ner Offentlichen Interessen nétig sind, durchaus gleich-
giltig, ob sie aus dem gemeinen Rechte oder aus irgend-
welchen behufs jener Interessen ins Dasein gerufenen
besonderen Rechtsordnungen, welche zusammen das
offentliche Recht darstellen, geschopft werden; gleich-
giltig also, ob sie mit Befugnissen, welche auch Privat-
personen haben kénnen, zusammenfallen oder nicht.
Alle jene Unterscheidungen, mit welchen die Praxis
nicht mehr rechnet, sind auch in der Staatslehre von
demjenigen Augenblicke an wertlos geworden, wo man
eine ausserhalb des Rechtes stehende Gewalt, die
Obrigkeitsidee, daraus entfernt, demzufolge es fiir die
Erklarung der Erweiterung der Staatsaufgabe nicht
notig ist, dem alten Obrigkeitsbegriff einen weiteren
Umfang zu geben, welcher auch der Verwaltung Raum
gewdhrt, sondern vielmehr umgekehrt: die friithere
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Obrigkeitsaufgabe ist als ein Bruchteil der 6ffentlichen
Verwaltung zu betrachten, welche nach allen Seiten
nur auf dem Boden des gemeinen oder besonderen
Rechtes und in Uebereinstimmung mit demselben zu
Ende gefiihrt werden kann.

Zusammenfassend konnen wir also sagen, dass ein
Teil der Rechtsordnung, unter welcher ein Volk lebt,
seine Biirgschaft findet in demjenigen Zweige der
Verwaltung, der in der Anwendung von Exekution
und Strafe besteht; und dass ein anderer Teil, in wel-
chem die Pflichten fiir die Erfiillung dieser und jeder
anderen administrativen Aufgabe enthalten sind, seine
Biirgschaft findet in den pers¢nlichen Vorteilen, wel-
che jene Erfiillung fiir den mit der Verwaltung Betrau-
ten mit sich fithrt. Eine scharfe Trennung zwischen
den beiden Biirgschaften giebt es aber nicht; auch
die Befolgung des fiir die Verwaltung geschriebenen
Rechtes wird hiufig durch Exekutionszwang und Stra-
fe gesichert, aber in letzter Instanz ist hier die Biirg-
schaft ausschlieslich in dem Stachel der besonderen In-
teressen der Verwaltungsbeamten zu suchen; und um-
gekehrt; viele durch Exekution und Strafe gesicherte
Rechtspflichten werden durch jenen Stachel niher ge-
wihrleistet.,

Es werden also zur Verbiirgung der Befolgung von
Rechtspflichten zwei Mittel vom Rechte angewendet:
der Zwang und der Vorteil. Zum Zwang wird mansich
meistens entschliessen, wenn die Rechtspflichten ein
gewisses fiir alle gleiches Maass von Freiheitsopfern
mit sich fithren; wenn die Opfer dieses Maass iiberstei-
gen oder sehr ungleich werden, so wird eine Kompen-
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sation erforderlich sein um die Befolgung der Rechts-
pflicht zu gewihrleisten.

Jedoch auch diese Mittel verfehlen ihren Zweck,
wenn das eigentliche Fundament der Rechtspflicht
wegfillt und etwas gefordert wird, was, indem es im
Rechtsbewusstsein des Volkes keine Stiitze findet, aus
diesem Grunde auch nicht als Rechtserzeugnis aner-
kannt werden kann, — woraus folgt, dass fiir die ganze
Rechtsordnung, unter welcher ein Volk lebt, die Grund-
lage jener Herrschaft, ihre verbindende Kraft und ihre
Wirkung in der Reaktion des Rechtsgefiihls oder des
Rechtsbewusstseins enthalten bleibt.



VIERTES KAPITEL.
DIE RECHTSBILDUNG.

I.  Die Rechisbildung als intellektueller Prozess. So-
lange ausschliesslich die Obrigkeitsidee herrschend war,
wurde selbstverstindlich angenommen, dass der Be-
fehlscharakter des Rechtes der Obrigkeit (dem Konig,
dem Parlament, dem Volke, dem Staate) entlehnt sei.
Kraft des ihr zustehenden Rechtes auf die Gewalt war
ihr Wille Gesetz und darum Recht, und als die imagi-
nire Obrigkeitsperson, welche das Recht ins Dasein
rief oder gerufen hatte, trat daher der Gesetzgeber auf.

 An diese Erklarung der imperativen Natur des Rech-

tes und der Art, wie das Recht entstand oder zur Gel-
tung kam, liess die positive Rechtsschule es sich genii-
gen. Was das Recht vielleicht noch mehr war als Wille
und Weisheit eines Gesetzgebers, wurde dem als min-
derwertig angesehenen Gebiete der Rechtspolitik oder
der Rechtsphilosophie zugerechnet. Fiir den ,,prakti-
schen” Juristen war das Recht Obrigkeitsbefehl und
nichts weiter.

Eine Folge dieser Auffassung war, dass, wenn die in
einem imagindren ,,Gesetzgeber” hypostasierte Obrig-
keit nicht gesprochen hatte, das Recht fehlte. Da es
aber eine Rechtsliicke nicht geben kann, musste iiber-
all dort, wo die Obrigkeit in einer oder der anderen

Weise gesprochen hatte, das von ihr kundgegebene
10
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Recht als vollstindig angesehen werden, eine Forde-
rung welche nur so befriedigt werden konnte, dass
man das Obrigkeitsrecht zu einem Systeme umschuf,
aus welchem auf deduktivem Wege die fehlenden Nor-
men abgeleitet werden konnten. Die Hauptaufgabe des
Juristen war also die Konstruktion eines in das Obrig-
keitsrecht hineinpassenden Begriffssystems. Wunder der
Analyse und der Synthese sind auf diesem Gebiete zu
stande gebracht worden, and auf diesem Wege ist
wihrend vieler Jahre das Bediirfnis nach einer Ergin-
zung des Obrigkeitsrechtes befriedigt worden, um fiir
die so grosse Verschiedenheit der gesellschaftlichen
Beziehungen ein Rechtsband vorritig zu haben. Aus
einer zweifachen Quelle wurde also das Recht ge-
schopft. Erstens aus dem Willen der Obrigkeit, welcher
hauptsichlich aus dem Gesetze erkannt wurde, und
zweitens aus dem Rechtssystem, das mit grdsserer oder
geringerer Virtuositit als dem liickenhaften Gesetze
zugrunde liegend konstruiert wurde, daher also ange-
nommen wurde, dass der Gesetzgeber in seinem Rechte
ein System entwickelt habe, ohne alle Linien desselben
erblicken zu lassen. Diese letztere Rechtsquelle insbe-
sonders, das System, war mittels eines rein intellektu-
ellen Prozesses gewonnen worden; denn das Auffinden
eines Rechtssystemes ist ja eine rein verstandesmassige
Arbeit. Und da dieses System, nachdem es einmal auf-
gefunden worden war, seine Herrschaft auch iiber den
Inhalt selbst des Gesetzes ausdehnte, arbeitete die Ju-
risprudenz in der Hauptsache mit Normen, welche 1h-
ren Wert vor allem ihrem logischen Zusammenhange
unter einander entlehnten. Mit diesen auf bloss ver-
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standesmissigem Wege gewonnenen und durch ihren
logischen Charakter sich kennzeichnenden Normen
wurde das ganze gesellschaftliche Leben in allen seinen
Verschiedenheiten und Gegensitzen beherrscht. Die
Gutachten der Rechtsanwilte, die Ratschlige der No-
tare, die Urteilsspriiche der Richter waren von dem Ge-
danken durchtrinkt, dass das Recht sich nur durch ein
Aneinanderreihen von Syllogismen bemeistern lasse.
Die bei den Juristen vorherrschende Eigenschaft war
also die dialektische Gewandtheit, und im Rechtssaal
hatte nicht derjenige die besten Chancen, seine Sache
zu gewinnen, welcher an das Rechtsgefiihl des Richters
appellierte, sondern der die Seele des Richters von der
konstruktiven Schonheit des Rechtes, dem er Gehér ver-
schaffen wollte, zu erfiillen wusste.

II. Der Einfluss der Kodifikation. Diese Auffas-
sung des Rechtes als eines vom Gesetzgeber herangetra-
genen Stoffes, welcher vom dialektischen Scharfsinn
des Juristen zu einem alle Lebensbeziehungen umfas-
senden Rechtssystem bearbeitet werden musste, ist
durch die Kodifikation zwar verstidrkt, aber keineswegs
erst geschaffen worden. Das in die Gesetzbiicher her-
iibergenommene Recht war schon in der Hauptsache
durch eine Jahrhunderte lange juristische Hantierung
zu einem Systemrechte umgeknetet worden ; die Kodi-
fikation hat es dem Juristen bloss leichter gemacht, an
dem architektonischen Ausbau des Rechtes zu arbei-
ten; und dieser Aufgabe hat er sich dann auch, bis zur
Geisteserschépfung, unterzogen. Fiir eine bessere Sys-
tembildung ist die Kodifikation sogar empfohlen wor-
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den, und in dieser Hinsicht hat sie ihrem Zwecke ent-
sprochen. Er wurde jedoch auch von ihr erwartet, dass
sie das Recht dem Volke besser zuginglich machen
wiirde. Dieses Ziel ist nicht erreicht worden und konnte
nicht erreicht werden, da das kodifizierte Recht Juris-
tenrecht war und, damals genau so wie jetzt, in der
Hauptsache ausserhalb der Gedanken und Gefiihls-
welt der Laien stand.

III. Der Umschwung vm Strafrecht. Diese Begriffs-
jurisprudenz, welche das Recht, was seine Geltung an-
belangt, aus dem Willen der Obrigkeit herleitet, und,
was seinen Inhalt betrifft, mittels eines intellektualis-
tischen Prozesses in eine Begriffskette umwandelt, er-
hielt einen ersten, gewaltigen Stoss auf dem Gebiete
des Strafrechtes. Die Behandlung des Verbrechens als
einer juridischen Erscheinung stand zur gesellschaft-
lichen Bedeutung desselben in einem solchen Gegen-
satz, dass hier am deutlichsten der Konflikt zwischen
Lehre und Leben, Gesetz und Recht, ans Licht treten
musste. Und noch immer giebt es keinen Zweig des
Rechtes, wo die Erstarrung des sozialen Lebens in Kon-
struktionen, Begriffe und Analysen zu einem so hohen
Grade der Leblosigkeit gestiegen ist, wie sich im Straf-
rechte erkennen lisst. Das gesellschaftliche Missver-
hiltnis, obgleich, wie Diebstahl, Totschlag, Mord so alt
wie die Welt, wird in den Strafgesetzen unserer Zeit
durch Aufzihlung seiner ,, Elemente” beschrieben, wo-
mit dem Strafrechte alle Beweglichkeit genommen
wird. Die Verantwortlichkeit des T#ters, ein Faktor
von welchem man glauben sollte, dass er sich nur auf
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dem Wege der individuellen und sozialen Psychologie
feststellen lasst, ist auf einige juridische Schablonen,
auf eine begrenzte Anzahl von Arten der Schuld und
des Vorsatzes, mittels deren iiber die Strafbarkeit des
Taters und das Maass der Strafe entschieden wird, zu-
riickgefithrt worden. Ja sogar die Taterschaft ist in
einer Anzahl von Formen der Teilnahme an dem Zu-
standekommen des Verbrechens (T#terschaft, Mitta-
terschaft, Verlockung usw.) festgelegt worden, wo-
durch wieder einmal der juristische Scharfsinn in
Wirksamkeit versetzt werden muss um mit unfrucht-
barer Geistesanstrengung Begriffe festzustellen, und
von diesen den Kreis der moglicherweise Strafwiirdi-
gen abhingig zu setzen.

Dass dieser kiinstliche juristische Apparat nicht im
stande war, die erwartete Repression hervorzurufen,
und dass darin die Frage nach einer gerechten Repres-
sioninfolge der Uebermacht der Juridizismen kaum auf-
geworfen wurde, das hat die neuere Richtung im Straf-
rechte bis zur hellsten Klarheit gebracht. Indem diesel-
be sich von dem juridischen Dogmatismus abwendete,
stellte sie der Strafrechtswissenschaft die Aufgabe: den
Wert oder Unwert des Individuums als eines sozialen
Wesens zu untersuchen, die strafbare Handlung als
Gegenstand juridischer Zergliederung beiseite zu set-
zen, und diese Handlung nur als ein Symptom eines bei
einer bestimmten Person moglicherweise vorliegenden
Defizits an sozialem Werte aufzufassen ; welches Defizit
eventuell den Ausgangspunkt abgeben kann fiir die
Anwendung verschiedenartiger Mittel um ein gesell-
schaftliches Missverhiltnis in der Zukunft zu verhiiten
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und abzuwenden. Die Strafrechtswissenschaft wird
hiermit von einer juridisch-dogmatischen in eine Wer-
tungswissenschaft, welche das Strafrecht als ein Ergeb-
nis der Wertung gesellschaftlicher Interessen versteht
und behandelt, umgewandelt, sodass auf diesem Ge-
biete fiir den Gesetzgeber und den Richter nicht der
juridische Intellektualismus, sondern der jener Inte-
ressenwertung zugrunde liegende ethische Standpunkt
entscheidend sein soll.

IV. Der Umschwung im Privatrecht. Ungefdhr zur
gleichen Zeit, auch in den siebziger Jahren, wurde an
einem merkwiirdigen Fall die Disharmonie zwischen
den Rechtsbegriffen und dem wirklichen Leben auf
dem Gebiete des Privatrechtes demonstriert. Hier zu
Lande waren es die Professoren FOCKEMA ANDREAE
und HAMAKER und in Deutschland besonders ScHLOSS-
MANN, welche darauf hinwiesen, dass der in der Wis-
senschaft gangbare Vertragsbegriff und der im Ver-
kehr als bindend anerkannte Vertrag sich nicht zur
Deckung bringen lassen. Der wissenschaftlichen Kon-
struktion zufolge musste in bezug auf die Willensiiber-
einstimmung die Absicht der Parteien zusammenstim-
men ; in der Praxis jedoch wurde zu hunderten Malen
eine vertragsmaissige Verbindlichkeit als vorliegend an-
gesehen, wobei nicht nur jenes Zusammenstimmen des
Beweises ermangelte, sondern auch das Fehlen der
inneren Uebereinstimmung zwischen den Parteien
feststand. Die konstruktiven Juristen ergriffen nach
wie vor fiir die wissenschaftliche Begriffsbestimmung
Partei, und forderten, durchaus in Uebereinstimmung
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mit dem der Begriffsjurisprudenz eigenen Zwangscha-
rakter, dass die Praxis sich danach richten sollte. Aber
diesem schulmissigen Joche widersetzten sich die Ver-
kehrsinteressen in solchem Maasse, dass der alte ge-
lehrte Vertragsbegriff preisgegeben, und iiberall das
Vorliegen einer Verbindlichkeit angenommen wurde,
wo das auf die Entstehung einer Verbindlichkeit ge-
richtete Benehmen der Parteien einen zureichenden
Grund in sich enthielt die Parteien als aneinander
gebunden zu betrachten, wobei es dann gleichgiltig
war, ob die Rechtstatsache als ein Vertrag anzusehen
war oder nicht. Als bezeichnend erscheint dieser Fall,
weil dabei zum ersten Male mit voller Deutlichkeit ein
Recht, welches sich auf den Wert von Interessen, im
vorliegenden Fall von Verkehrsinteressen, stiitzte, ei-
nem anderen Rechte, das sich nur durch seine Ueber-
einstimmung mit einem in das Gesetz hineingedachten
Systeme legitimieren konnte, entschieden vorgezogen
wurde.

Dieser Umschlag in der Gedankenwelt der Juristen
ist jedoch keineswegs so plétzlich zu stande gekommen
als aus dem oben Mitgeteilten vermutet werden kénnte.
Den ersten prinzipiellen Schritt in dieser Richtung hat-
te schon JHERING getan, als er im letzten Bande seines
,Geist”, bei der Besprechung der Theorie des Rechtes,
statt des menschlichen Willens die menschlichen Inte-
ressen in den Mittelpunkt des Rechtes stellte, und mit
der berithmten Umschreibung der Rechte als ,recht-
lich geschiitzte Interessen” in wenigen Worten eine
Aussicht auf die Bedeutung des Rechtes erdffnete,
durch welche er selbst sich veranlasst fand, der kon-
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struktiven Jurisprudenz den Riicken zu wenden, und
die Wissenschaft des Rechtes auf einen hoheren Plan,
als worauf die Pandektensysteme sie gestellt hatten, zu
bringen versuchte. Sein ,,Zweck im Recht’’ enthilt die-
sen Versuch, aber der reiche in seinem ,,Geist’’ ange-
deutete Gedanke, den wesentlichen Inhalt des Rechtes
in den geschiitzten Interessen zu suchen, ist darin nicht
zur Entwicklung gebracht worden. Sein Geist hat sich
von der dialektischen Methode, welche auch von ihm,
trotzdem er sie durchhechelte, hiufig in Anwendung
gebracht worden war, nicht befreien kénnen, und dem-
zufolge ist dieses gross angelegte Werk voll von den
namlichen dialektischen Spriingen welche die ,,juris-
tische Methode’ in Verruf gebracht haben, und hat es
zur Vertiefung der Einsicht in die Bedeutung des Rech-
tes nicht beitragen konnen.

Aber sein ,rechtlich geschiitzte Interessen” ging
nicht verloren, und allm#hlig ist von da aus der be-
deutsame Satz zur Reife gekommen, dass in dem Rech-
te ein Werturteil iber Interessen sich offenbart, dass in
diesem Urteil die sittliche Natur des Menschen zur
Aecusserung gelangt und dass also die Rechtsbildung an
allererster Stelle ein ethischer und nicht ein juridischer
Prozess ist.

V. Der Einfluss auf die Rechisprechung. Der Ein-
fluss dieser Auffassung auf die Jurisdiktion war nicht
zu verkennen. Sie hat dieselbe veredelt, indem die logi-
sche Methode fiir die Feststellung des Gesetzesrechtes
in den Dienst desjenigen gestellt wurde, was, unabhén-
gig vom Gesetze, als lebendiges Recht existierte. Die
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bloss logische Konsequenz konnte, wenn das Ergebnis
jenem lebendigen Rechte zuwiderlief, nicht mehr be-
friedigen, und so wurden der Begriff und das System
umgebildet, bis eine Grundlage gewonnen war, aus wel-
cher man auf dem Wege des Syllogismus das wirkliche
Recht konnte hervorgehen lassen. Anfangs gab der
Richter sich davon keine Rechenschaft; instinktiv
brachte er ein anderes Recht als das urspriingliche Ge-
setzesrecht zur Herrschaft, indem er sich einbildete,
dass damit bloss eine andere Art, das Gesetz zu deuten,
in Anwendung gebracht wurde (GENY: Méthode d'in-
terprétation). Bis schliesslich infolge alles dessen die
Jurisprudenz in solchem Umfange einem anderen
Rechte als jenem Gesetzesrechte Geltung verschafft
hatte, dass die Anerkennung des Einflusses der modi-
fizierten Rechtsanschauung nicht ausbleiben konnte.
Es hat jedoch nicht so sehr diese modifizierte Rechts-
anschauung die Aufmerksamkeit auf sich gezogen als
vielmehr die Stellung, welche der Richter dem Gesetz-
geber gegeniiber eingenommen hatte. Unter der Maske
der Gesetzesdeutung hatte er, wie man glaubte, ange-
fangen sich als Gesetzgeber aufzufiihren, und so suchte
man denn nach einer Rechtfertigung des Auftretens
des Richters auf einem Gebiete, welches eigentlich
doch nicht das seinige war. Damit ist die Untersuchung
auf eine falsche Spur geraten. Denn nicht die: Wirk-
samkeit des Richters hat eine Verinderung erfahren,
sondern vielmehr der Gesichtspunkt, aus welchem
man das Gesetz als Rechtsquelle betrachtete. Der
Richter hat je linger je mehr angefangen, in seinen Ur-
teilsspriichen ungeschriebenes Recht anzuwenden, und
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er hat damit die Grenzen nicht iiberschritten, die fiir
die Jurisdiktion iiberhaupt gelten: dass diese nimlich
nicht ein neues Recht erzeugt, sondern ein vorliegen-
des Recht anwendet. Das Neue liegt also hierin, dass
das Rechtsmonopol des Gesetzgebers nicht mehr aner-
kannt wird; und zu dieser Einsicht kann man nur
gelangen, wenn sich herausstellt, dass die Herrschaft
des Rechtes aus dem im Menschen lebenden Rechtsge-
fiihl und Rechtsbewusstsein entspringt, also aus unse-
ren sittlichen Neigungen, welche auf das dussere Han-
deln der Menschen reagieren und uns veranlassen, die
dabei beteiligten Interessen einer Wertschiatzung zu
unterziehen. Mit seiner verinderten Weise Recht zu
sprechen hat sich also der Richter bloss inmitten einer
viel umfassenderen Normenwelt gestellt als friiher,
unter der Alleinherrschaft des Gesetzes, der Fall war.
Seine Wirksamkeit ist die gleiche geblieben; zum Ge-
setzgeber ist er nicht geworden. Dass der Richter noch
nicht 6ffentlich die Inbetriebnahme der neu entdeck-
ten Rechtsgrube kundgiebt, ist durchaus verstandlich
und wohl auch berechtigt, da ein neuer Gedankengang
bessere Chancen hat Eingang zu finden, wenn man
ihn den Denkgewohnheiten, mit welchen der betreffen-
de Kreis nun einmal vertraut ist, anpasst. Und da die-
ser sich daran gewohnt hat, mittels des Instrumentes
der Logik das Recht zu gewinnen, arbeitet der moder-
ne Richter fortwihrend mit dem Begriffe und dem
Systeme des Gesetzes, bringt aber in Wirklichkeit das
lebendige Recht, auch wenn es ausserhalb des Gesetzes
zu finden ist, in Anwendung.
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V1. Die Obrigkeitsidee und das konstitutionelle Recht.
Zur nimlichen Zeit als sowohl auf dem Gebiete des
Strafrechtes wie auf demjenigen des Privatrechtes der
Umschwung der konstruktiven Jurisprudenz eintrat,
nahm dieselbe ihren Anfang auf dem Gebiete des
Staatsrechtes. Ein unangebautes Feld lag hier offen,
und ist mit unverkennbarem Talente von LABAND in
seinem 1876 erschienenen Staatsrecht- des Deutschen
Reiches gepfliigt und geeggt worden, infolgedessen
auch dieses Recht unter das Joch des Begriffssystems
gebracht wurde. Ausgangspunkt war und blieb die
Obrigkeitsidee, d.h. eine ausserhalb des Rechtes liegen-
de Befugnis zu befehlen, welche auf dem Namen des
Staates ausgeiibt wird. Da also die urspriingliche Ge-
walt nicht im Rechte gefunden wird, sondern umge-
kehrt das Recht seine Geltung dem Staate entnimmt,
kann nicht von einer Staatsrechtswissenschaft, sondern
nur von einer Staatsmachiswissenschaft die Rede sein.
Der Machtsgedanke durchzieht also auch die Kon-
struktion des Staates, welche uns von der juridischen
Methode gebracht worden ist. Der Organismus des
Heeres und der Flotte ist ein Stiick der Macht des Staa-
tes (Militarhoheit); die Finanzen bilden ein anderes
Machtstiick (Finanzgewalt); die Polizei vertritt wieder
ein anderes Machtstiick (Polizeigewalt) ; in der Rechts-
pflege findet man ein viertes Stiick (Gerichtsgewalt)
u.s.w. Der Staat zerfillt in eine Reihe von Gewalten;
sogar in der gesetzgebenden Gewalt tritt nur ein Stiick
der Staatsmacht an den Tag, nimlich dasjenige Stiick,
welches Willensverhiltnisse regelt und also, wie es
heisst, auf dem Gebiete des Rechtes sich bewegt. Es
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giebt fiir alle diese Gewalten keinen anderen gemeinsa-
men Untergrund als diesen, dass sie simtlich aus dem
Staate hergeleitet sein sollen. Der Staat ist aber in die-
sem Gedankengange eine blosse Abstraktion, da die
Realitidt in den Machtstiicken liegt, welche jedes fiir
sich zu einer bestimmten Aufgabe berufen sind. Und
es ist eben diese Aufgabe, nicht aber das Recht, woraus
sich ihre Befugnis erkennen lisst, denn das Recht hat
aus eigenen Mitteln keine Gewalt. Hitte man sich
strenge an diesen Grundgedanken gehalten, so wire
das Staatsrecht zu einer rein deskriptiven Wissen-
schaft geworden. Tatsichlich hat sie aber eine hohere
Stufe erstiegen und das Recht als eine selbstindig ord-
nende Macht anerkannt, demzufolge LABAND die be-
reits in der Einleitung dieser Schrift angefiihrten Wor-
te niederschreiben konnte, ,, dass der Staat von seinen
Angehorigen keine Leistung und keine Unterlassung
fordern, ihnen nichts befehlen und nichts verbieten
kann als auf Grund eines Rechtssatzes”. Es ist der deut-
schen Staatswissenschaft jedoch nicht zu klarem Be-
wusstsein gekommen, dass sie, indem sie dieses aner-
kannte, die Obrigkeitsidee, die eigene Gewalt des Staa-
tes, hitte preisgeben miissen. Sie hat jene Idee gehand-
habt, mit der doppelten Folge, dass einesteils die
Staatslehre mit einer dualistischen Gewalt arbeitet,
wobei bald die Rechtsgewalt (wenn nidmlich das Ge-
setz gesprochen hat) bald die Staatsgewalt (wenn das
Recht nicht im Gesetze zu finden ist) die Ueberhand
behilt; und dass andernteils die juridische Dialektik
zu Hilfe gerufen werden muss um den Widerspruch
einer doppelten urspriinglichen Gewalt — derjenigen
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des Staates und derjenigen des Rechtes — zu verschlei-
ern. In dieser Hinsicht ist die Konstruktion, welche
man von dem Gesetzesbegriff gegeben hat, dusserst in-
struktiv. Indem man von dem Rechte als einer auch
den Staat bindenden Gewalt ausgeht, wird unter dem
Gesetz eine Rechtsvorschrift verstanden; indem man
von dem Staate als einer auch das Recht mit bindender
Gewalt erfiillenden Macht ausgeht, wird unter dem Ge-
setz eine unter Mitwirkung der Volksvertretung zu-
stande gekommene Regelung verstanden. Demzufolge
wird im ersten Fall die Kraft des Gesetzes aus ihrem
Inhalte als Rechtsvorschrift geschopft, wahrend im
zweiten Fall die Kraft der Rechtsvorschrift aus dem
Gesetze entspringt. Um diesen Widerspruch zu verdec-
ken, hat man seine Zuflucht genommen zur Unterschei-
dung des Gesetzes im formellen und des Gesetzes im
materiellen Sinne, womit man annehmlich zu machen
versucht hat, dass das Wort Gesetz das eine Mal als
Offenbarungsform der Staatsgewalt, das andere Mal
als Rechtsvorschrift gedeutet werden darf. Die damit
gewonnene Freiheit hat LABAND in den siebziger
Jahren des vorigen Jahrhunderts dazu benutzt um in
dem Budgetkonflikt, der sich einige Jahre vorher zwi-
schen BIsMARCK und dem preussischen Landtag abge-
spielt hatte, die finanzielle Unabhingigkeit der Regie-
rung von der Volksvertretung aufrechterhalten zu
kénnen. Dazu wurde das Budgetgesetz im formellen
Sinne gedeutet, und in seiner eigentlichen (materiellen)
Bedeutung als eine administrative Regelung angese-
hen, als eine Regelung, welche prinzipiell zur Kompe-
tenz der Regierung gehort. Und nun schleppt sich diese
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zweideutige Unterscheidung in allen deutschen Schrif-
ten iiber Staatsrecht fort, und wird versucht, damit
den doppelten Ausgangspurikt der Staats- und der
Rechtsgewalt unkenntlich zu machen.

Nicht weniger hat auch der Satz, dass in der kon-
stitutionellen Monarchie der Konig der einzige und
ausschliessliche Triger der Staatsgewalt ist, einen
politischen Beigeschmack. Durch diese Konstruktion
wird die Bedeutung, welche der Volksvertretung bei
der Rechtsbildung zukommt, gefilscht, und zugleich,
namentlich in parlamentarisch regierten Lindern, der
Anteil des Ko6nigs an derselben von Grund aus ver-
kannt. ‘

Aber vor allem empfindet das konstitutionelle
Recht die Unwahrhaftigkeit der juristischen Dialektik
dadurch, dass die Hauptziige des Rechtes in einer Ver-
fassung niedergelegt worden sind, welche fiir ihre Re-
vision eine andere, umstidndlichere Prozedur vorge-
schrieben hat als fiir die sonstige Rechtsbildung erfor-
derlich ist. Demzufolge kann das verfassungsmaéssige
Recht noch viel weniger als das sonstige Gesetzesrecht
mit den Bediirfnissen, nach anderen als den darin nie-
dergelegten Rechtsnormen, gleichen Schritt halten, und
werden also diese Bediirfnisse, wie oben nachgewiesen
wurde, auf ungesetzlichem Wege, indem sich als Wir-
kung des nicht organisierten Rechtsbewusstseins ein
ungeschriebenes Recht entwickelt, befriedigt. Aber
von einer solchen Rechtsbildung will die deutsche
Staatsrechtswissenschaft nichts héren, weil von ihr kein
anderes Recht als Obrigkeitsrecht anerkannt wird und
demzufolge in der Verfassung das Recht gefunden wer-
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den muss. Und in der Tat wird dieses Recht auch in der
Verfassung gefunden, wenn man nur die Kunst ver-
steht, die Vorschriften der Verfassung solcherweise zu
zermahlen oder mittels einer gewandten Dialektik den
Sinn derselben soweit umzuschaffen, dass das neue un-
geschriebene Recht als verfassungsmaissiges Recht pa-
radieren kann. Fiir Holland sind Beispiele dieser
Methode in grosser Menge zu finden, wie ich in einer
anderen Schrift nachgewiesen habe. So zwingt auch
hier das Festhalten an der Obrigkeitsidee zur Fil-
schung eines Stiickes geschriebenes Rechtes, und wird
aufs neue der Meinung Vorschub geleistet, dass man
mit dem Recht, durch Aufbietung der erforderlichen in-
tellektuellen Energie, nach Belieben schalten und wal-
ten kann. Mit diesem juridischen Intellektualismus
wird jedoch dem Rechte sein ganzer ethischer Wert ge-
raubt, und macht sich die Wissenschaft, welche mit
ihrer Autoritit hierfiir eintritt, eines verderblichen
Missgriffs schuldig.

VII. Die Obrigkeitsidee im Verwaltungsrecht. Als
nicht weniger stérend fiir die Einsicht in den wirkli-
chen Sachverlauf zeigt sich das Festhalten an der
Obrigkeitsidee auf dem Gebiete des Verwaltungsrechts.
Denn statt auch in diesem Recht einen Komplex von
Normen zu erblicken, welche den Niederschlag einer
Wertung von Interessen, sei es auch von anderen als
den im Privatrecht geregelten Interessen, darstellen,
wird hier infolge der Obrigkeitsidee, indem ein funda-
mentaler Unterschied zwischen privatem und 6ffentli-
chem Rechte angenommen wird, die prinzipielle
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Gleichheit des Rechtes aufgehoben. Den Obrigkeitsin-
teressen wird, eben weil es Obrigkeitsinteressen sind,
den Interessen der Biirger gegeniiber eine gewisse
Mehrwertigkeit (in bezug auf das Recht)zugeschrieben,
sodass hier nicht, wie im Privatrecht, die Rechtsver-
hiltnisse auf der Grundlage einer Gleichwertigkeit der
Interessen in bezug auf das Recht aufgebaut worden
sind. Demzufolge liegt die Bedeutung des Verwaltungs-
rechtes nicht in der Zuerkennung und Anweisung des
den &ffentlichen Interessen zukommenden Rechtswer-
tes, sondern in einer Beschrinkung des urspriinglichen
Mehrwertes dieser Interessen, sodass im Prinzip die
Obrigkeit ihre Befugnisse nicht aus dem Rechte, son-
dern aus der Tatsache, dass sie Obrigkeit ist, herleitet,
woraus folgt, dass sie, unabhiingig vom Recht, mit al-
len Mitteln, auch durch Beschriankung der Freiheit der
Biirger, die 6ffentlichen Interessen beherzigen darf, so-
fern ihr dieses nicht ausdriicklich vom Recht (also vom
Gesetze) untersagt worden ist.

Dass der prinzipielle Gegensatz zwischen privatem
und o6ffentlichem Rechte unhaltbar ist, habe ich in
meiner , Lehre der Rechtssouverinitit” nachgewiesen,
und ist auch, unabhingig von mir, von VAN IDSINGA
hier zu Lande, EHRLICH (Theorie der Rechtsquellen,
1902), WEYR (Archivdes 6ffentlichen Rechts, 1908) und
Hans KeLseN (Hauptprobleme der Staatsrechtslehre,
1911) scharf hervorgehoben worden. Jener Gegensatz
steht oder fillt mit der Anerkennung oder Verwerfung
der Obrigkeitsidee, und da diese Schrift eine durchge-
hende Bekampfung des Obrigkeitsgedankens als des
Ecksteins des Staatsrechtes geboten hat, ist hier kaum
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nétig, die damit zusammenhingende falsche Auffas-
sung des Charakters des Verwaltungsrechtes noch ein-
mal nachzuweisen, Nach der Lehre der modernen
Staatsidee, welche keine andere Gewalt als die Rechts-
géwalt anerkennt, und innerhalb deren fiir eine selbst-
berechtigte Obrigkeit kein Platz offen ist, unterschei-
det sich prinzipiell das Verwaltungsrecht nicht vom
Privatrecht. Im ersteren haben andere Interessen als
im letzteren ihre Wertung gefunden ; fiir beideaberkann
die Mehrwertigkeit nur aus einer Rechtswertung her-
vorgehen. Damit steht man auf dem Boden der Wirk-
lichkeit, welche keine Gewalten und keine mehrwertige
Interessen, welche awusserhalb des Rechtes stehen,
kennt.

Wie unter dem Einfluss der Obrigkeitsidee mit je-
nem ausserhalb des Rechtes stehenden , Recht” auf
Gewalt gehandelt wird, findet man am klarsten erliu-
tert in dem Buche OTtTo MAYERS: ,, Deutsches Verwal-
tungsrecht”. In diesem Buche ist die Gewalt zu einer
Substanz geworden, iiber welche jemand verfiigen kann
wie iiber ein Bodenstiick. Man urteile: ,,Der Staat ist in
seinem Gebiet die alleinige Quelle der 6ffentlichen Ge-
walt; alle Macht dariiber, die sonst jemand zustehen
soll, ist nur abgeleitet von ihm, ist Macht an der offent-
lichen Gewalt des Staates” (I, 112). Und weiter: ,Ein
Stiick der offentlichen Gewalt, eine Machtsdusserung, die
ihr eigentiimlich ist, ist abgezweigt und in die Hand des
Untertanen gegeben, damit dieser dariiber Herr sei, fiir
sich in eigenem Namen und eigenem Interesse sie aus-
iibe”” (114). In diesem Geiste, welcher sich auch in der
zweiten Auflage (1914), nur mit anderen Worten,

11
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wiederfindet, wird das deutsche Verwaltungsrecht vor-
gesetzt, und werden die Juristenin ein 6ffentlichesRecht
eingefijhrt, von welchem sich jedesmal wieder fest-
stellen lisst, dass darin Begriffe ohne Wirklichkeit und
Terminologien aus einer veralteten Staatslehre mit ein-
ander abwechseln. Wo z.B. (II. 74) von offentlich-
rechtlichem Eigentum die Rede ist, finden wir die Be-
griffsbestimmung, dasselbe bedeute eine solche Be-
herrschung der Sache, ,,dass die 6ffentliche Verwaltung
als solche erkennbar, mit der Sachbeherrschung sich
verbindet, die Sachbeherrschung, statt der offentli-
chen Verwaltung als Mittel zu dienen, selbst dffentliche
Verwaltung vorstellt”’. Was hat aber das Recht mit der
Beherrschung einer Sache zu schaffen, und welcher
produktive Gedanke ist in der Vorstellung einer Sache,
welche offentliche Verwaltung reprisentiert, enthal-
ten? Das Arbeiten mit Terminologien aus einer veral-
teten Staatslehre zeigt sich u. A. im Festhalten am
Gegensatz zwischen gesetzgebender und vollziehender
Gewalt, von denen jede mit besonderen , Kriften”
und ,,Eigenschaften” (Vorrang des Gesetzes”, ,,Vorbe-
halt des Gesetzes’’, ,bindende Kraft des Gesetzes”
gegeniiber der vollziehenden Gewalt mit ihrer , Enste-
hungsart”, ,, Wirkungsfahigkeit”, , bindbarer Staatsge-
walt’’) ausgestattet erscheint (I. 71 und I:. 65 ff.),
welche ohne inneren Zusammenhang an jene alte Aus-
driicke aufgehingt werden. Ein Buch wie das hier ge-
nannte, welchesindenGrundbegriffen durchgingigscho-
lastisch und dialektisch von Unwesentlichkeiten han-
delt, bietet ein abschreckendes Beispiel konstruktiver
Jurisprudenz auf dem Gebiete des 6ffentlichen Rechts.
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VIIL. Die Zwitterhaftigkeit der Systeme des konsti-
tutionellen und Verwaltungsrechtes. Dass hier auf dem
Gebiete des Verwaltungsrechtes nicht weniger wie auf
demjenigen des konstitutionellen Rechtes eine griind-
liche Reinigung der Begriffe not tut, lasst sich also
kaum leugnen. Dies ist aber nur moglich, wenn die
Staatsidee nicht in einer Obrigkeitsgewalt, sondern in
der Rechtsgewalt gesucht wird, und auf keinem Fall die
Zwitterhaftigkeit des einen und des anderen erhalten
bleibt. Die alte Staatslehre, welche dem Auftreten der
Theorie des Rechtsstaates vorherging, arbeitete aus-
schliesslich mit der Obrigkeitsidee und also mit von Na-
tur bestehenden Gewalten, aber sie war in dieser Hin-
sicht wenigstens konsequent und forderte nicht von
der Obrigkeit, sich dem Rechte zu beugen. Sofern die
Herrschaft des Rechtes anerkannt wurde, gab es auch
keine Obrigkeit sondern etwas anderes: den Staat-Fis-
kus. Gegen diese Staatslehre liess sich zwar anfiihren,
dass sie von einem zweifachen Staatsbegriff ausging;
wurde aber einmal diese Zweiheit anerkannt, so war
dies Verhiltnis des Staates zum Rechte klar und be-
stimmt. ‘ '

Mit der Theorie des Rechtsstaates kommt der Ge-
danke zum Ausdruck, dass auch die Obrigkeit dem
Rechte unterworfen ist; dieser Gedanke stiftet jedoch
in der Staatslehre die grosste Verwirrung, da jetzt zwei
Gewalten, das Recht und die Obrigkeit, miteinander
zusammenstossen. Indem man die Obrigkeitsidee, d. h.
eine ausserhalb des Rechtes stehende Quelle der Ge-
walt, aufrecht erhilt, lisst sich die Subordination der
Obrigkeit unter dem Rechte nicht erkldren; indem
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man das Recht als eine urspriingliche Quelle der Ge-
walt anerkennt, kann das Fortleben der Obrigkeitsidee
nicht gestattet werden. Trotzdem werden beide ge-
handhabt, mit der notwendigen Folge, dass weder das
Staats- noch das Verwaltungsrecht, in Ermangelung
eines sicheren Ausgangspunktes, sich in System brin-
gen lassen. Bald werden Befugnisse, etwa diejenigen
der Polizei und des Heeres, aus der Obrigkeitsgewalt
hergeleitet, bald wird, besonders in bezug auf alltigli-
che Verwaltungsgeschiifte, das Recht als die Grundlage
von Befugnissen verwendet.

Aus diesem Morast kann das Staats- und Verwal-
tungsrecht nur gerettet werden, wenn man entweder
zur alten Staatslehre vom Polizeistaat zuriickkehrt,
oder sich der neuen Staatslehre, welche keine andere
Gewalt als die Gewalt des Rechtes gelten ldsst, an-
schliesst. Ein Vergleich ist unmdéglich; und da die
Praxis. des Staatslebens der Lehre vom Polizeistaat
entwachsen ist, kann die Wirklichkeit nur dadurch
verstanden und weitergefithrt werden, dass an dem ein-
zigen Titel der Gewalt, welcher nach der Verwerfung
der Obrigkeitsgewalt iibrigbleibt, nimlich an der Ge-
walt des Rechtes, unerschiitterlich festgehalten wird.
Wenn das geschieht, so l6sen alle jene Gewalten, von
denen die Literatur erfiillt ist, und welche in Worten,
als Ueberbleibsel aus der Zeit des Polizeistaates, noch
ihr Leben fristen, sich auf in Komplexe von Rechten
und Verpflichtungen, welche fiir die verschiedenen 6f-
fentlichen Interessen durch die Wirkung des organi-
sierten oder nichtorganisierten Rechtsbewusstseins
eines Volkes ins Dasein gerufen worden sind. Bloss die-
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ses Rechtsbewusstsein ist eine und die einzig reale Ge-~
walt, weil der Gehorsam in bezug auf ihre Befehle nicht
auferlegt, sondern gegeben ist.

IX. Die prinzipicllen Folgen der alten und der neuen
Staatslehre. Der prinzipielle Gegensatz zur frither herr-
schenden Staats- und Rechtsanschauung ldsst sich an
zahlreichen Folgen erkennen, welche ich zum Schluss
unter fiinf Punkte zusammenfassen mdchte.

A. Geltung des Rechtes. Die alte Staats- und
Rechtsanschauung bedurfte fiir die Gelfung des Rech-
tes einer dem Volke gegeniibergestellten Obrigkeit,
welche fiir die ihrer Gewalt Unterworfenen das Recht,
unter dem sie zu leben hatten, feststellte, demzufolge
es kein anderes Recht als Obrigkeitsrecht geben konn-
te. Jetzt wird das Recht als eine Norm erkannt, welche
ihre bindende Kraft der geistigen Natur des Men-
schen, namentlich dem darin gegebenen Rechtsgefiihl
und Rechtsbewusstsein entnimmt, womit in der Rechts-
lehre wie in der Staatslehre die Obrigkeit als eine
Quelle des Rechtes wegfallt.

B. Monopol des Rechtes. Frither, unter der Herr-
schaft der Obrigkeitsidee, wurde das Recht von der
Obrigkeit monopolisiert und musste man bei Liicken im
Gesetze seine Zuflucht zur Vorstellung eines allweisen
Gesetzgebers nehmen, in dessen Unterbewusstsein
noch zahlreiche Normen verborgen lagen, welche auf
dialektischem Wege in den Blickpunkt seines Bewusst-
seins versetzt wurden. Jetzt wird das Gebiet, woriiber
das Gesetz herrscht, auf diejenigen Interessen einge-
schriankt, welche zur zeit der Ausfertigung des Gesetzes
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tatsichlich innerhalb des Gesichtskreises des Gesetzge-
bers lagen, und nur in so fern, als sie von ihm ins Auge
gefasst wurden, wihrend fiir alle sonstigen Interessen
und Fille das ungeschriebene Recht die Norm liefert.
Denn dieses ungeschriebene Recht ist ein Ergebnis des
namlichen Prozesses, welcher auch der Gesetzgebung
(der Wirkung des organisierten Rechtsbewusstseins)
zugrunde liegt, und in welchem also in bezug auf die In-
teressen, welche der Gesetzgeber nicht oder unvollstin-
dig geregelt hat, eine gleichartige Wertung stattfindet,
und der namliche Maassstab angelegt wird, wie im Par-
lamente bei vollem Tageslichte geschieht.

C. Dauer der Geltung. Frither hatte das Gesetz
eine unbeschrinkte Geltung. Wenn die Obrigkeit nicht
einen anderen Willen zu erkennen gegeben hatte,
wurde das Gesetz, wenn auch manchmal mit dem
Stossseufzer: lex dura sed ita scripta, gehandhabt,
wurde also diesem Gesetze gegeniiber Gehorsam, wenn
auch nicht immer geleistet, so doch gefordert. Jetzt ha-
ben wir erkannt, dass die Grundlage der Geltung des
Gesetzes in einer Wertung von Interessen liegt, welche
Wertung nicht bloss dann und wann einmal innerhalb
der Mauern des Parlamentsgebiudes stattfindet, son-
dern an welcher die Biirgerschaft, in dem Umkreis ihres
sozialen Lebens, sich fortwahrend beteiligt, indem sie
an die verschiedenen Interessen, auch an diejenigen,
welche im geschriebenen Rechte bereits eine Wertung
erfahren haben, den Maassstab ihrer Rechtsiiberzeu-
gung anlegt. Demzufolge ist die ganze Rechtsmasse ein
lebendiger Organismus, dessen Teile absterben oder sich
erneuern, wenn andere Rechtsiiberzeugungen als bei
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der Erlassung des Gesetzes oder bei der Rechtsbildung
herrschten, zur Geltung gelangen: ein lebendiger Pro-
zess, dessen Entwicklung keine Macht in der Welt
hemmen kann. Zwar kann wihrend einiger Zeit jenes
urspriingliche Leben kiinstlich im stande erhalten wer-
den, aber mit allen Mitteln welche man anwendet um
dasjenige, was im Innern des Volkes keinen Widerhall
mehr findet, dennoch als eine Macht im sozialen Leben
fortwirken zu lassen, wird nichts weiter erreicht als
dass, bei zunehmender Spannung zwischen Gesetz und
Recht, in einem bestimmten Augenblick die bestehen-
de Ordnung auf revolutionirem Wege durchbrochen
wird, um die Rechtsiiberzeugungen, deren Autoritit
man auf normalem Wege nicht hat anerkennen wollen,
dennoch zur Herrschaft zu bringen.

D. Deutung des Gesetzes. Frither, als man das
Recht als ein Erzeugnis der Obrigkeitsgewalt auffasste,
wurde bei der Feststellung des Inhaltes des Rechtes
der Absicht des Gesetzgebers Rechnung getragen, und
also mit allen Mitteln jener Absicht nachgespiirt um
sich bei der Deutung des Gesetzes danach zu richten.
Jetztwissen wir,dass,wenn man das Gesetz entsprechend
seiner urspriinglichen Absicht herrschen lasst, manch-
mal den Rechtsiiberzeugungen fritherer Generationen,
welche das jetzt lebende Geschlecht nicht mehr als
solche empfindet, die Geltung erhalten bleibt. Die ei-
gentliche Grundlage fiir die Herrschaft des Rechtes
wird damit untergraben, und nicht weniger das Recht
jeder Generation — hier darf von einem Rechte, das
mit uns geboren ist, geredet werden — um nach eige-
en Rechtsauffassungen, nach eigener Rechtsiiberzeu-
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gung zu leben. Denn das Jetzt gehért uns, ganz und
gar. Eine Appellation-an das historische Gewordene
verwerfen wir durchaus; denn wo man durch diese Ap-
pellation (Gott spricht sich in der Geschichte aus) einem
nicht mehr im Volke lebenden Rechte eine héhere
Weihe geben will, da wird Ergebung gepredigt, wo ge-
kampft werden soll um unser Fiihlen, Denken und
Wollen vom Joch der Geschichte und der Ueberliefe-
rung zu befreien, was verhindert, das reif gewordene
geistige Leben zur Geburt zu bringen.

E. Endlich stellt die neue Staats- und Rechts-
lehre auch die Rechisprechung in ein anderes Licht. Die
konstruktive Jurisprudenz hat in der Rechtsprechung,
genau so wie in der Rechtsbildung, niemals etwas
mehr gesehen als eine intellektuelle Beschiftigung, wo-
bei es hauptsichlich darauf ankam, fiir den konkreten
Fall das Recht auf logischem Wege aus dem Gesetze
abzuleiten. Wie die Norm ihre Bedeutung der Stellung
entlehnte, welche ihr im ,,Systeme” zukam, und also
vor allem logisch-juridischen Wert besass, so war auch
der Urteilsspruch, in welchem jene Norm zur Anwen-
dung kam, das Erzeugnis intellektueller Wirksamkeit
und auf einen Syllogismus zuriickzufiihren.

Einen ganz verschiedenen Charakter zeigt jedoch
die Jurisdiktion, wenn man zur Einsicht gelangt, dass
im Gesetze bloss ein Teil des lebendigen Rechtes zu
finden ist und dass alles Recht als das Ergebnis einer
Wertung von Interessen anzusehen ist. Auch wenn
man die im Gesetze aufgestellte Norm zum Ausgangs-
punkte nimmt, ist dennoch die Rechtsprechung unend-
lich viel mehr als eine syllogistische Arbeit, denn diese
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Norm enthiilt einen Urteilsspruch in einem Konflikte
zwischen abstrakt gedachten Interessen, so dass der
Richter den nimlichen Konflikt, jedoch zwischen
konkreten Interessen, zu entscheiden bekommt, und.
demnach, sei es auch mit Beriicksichtigung der vom.
Gesetze gegebenen Instruktionen, aufs neue eine Inte-
ressenabwigung vorzunehmen hat. Und dies ist nicht
an erster Stelle eine rein intellektuelle Arbeit, sondern,
genau so wie bei der Rechtsbildung durch Vermittlung
des Gesetzgebers, welche in dem Urteilsspruch ihren
Abschluss findet, eine ethische Funktion.

Von besonderer Bedeutung wird die Rechtsprechung
in dieser Hinsicht, wenn das Gesetz schweigt und also
der Richter zur Norm des ungeschriebenen Rechtes
seine Zuflucht nehmen muss. Von solcher Rechtsfin-
dung kann selbstverstindlich nicht die Rede sein, wenn
er aus der Vorratskammer des ,,Systems”’ die Normen
nur zu greifen oder aufzugraben hat. Hier entscheidet
ein gewisser juridischer Spiirsinn, nétigenfalls durch
das Rechtsgefiihl geleitet, nicht aber das letztere als
die entscheidende Instanz beim Urteilsspruch. Sobald
man sich aber von diesem verstandesmaissigen, auf syl-
logistischem Wege aus dem Gesetze gefundenen Rechte
befreit, und die ethische Bedeutung des Rechtes als
der Entscheidung eines Interessenkonfliktes ins Auge
fasst, muss auch der Richter, wenn das Gesetz schweigt
oder unvollstindig ist, zwar nicht die Rechtsbildung
zur Hand nehmen — auf diese falsche Auffassung wur-
de bereits oben (S. 152) hingewiesen —, wohl aber der
Wirkung des nichtorganisierten Rechtsbewusstseins
innerhalb des sozialen Kreises, wo der Interessenkon-
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flikt vorliegt, Rechnung tragen und nach dem so aufge-
fundenen ungeschriebenen Rechte urteilen. Und diese
Aufgabe erfiillt er, sei es auch im Verborgenen, da es
den herrschenden Denkgewohnheiten noch zu sehr wi-
derstreitet, in zunehmendem Maasse, woraus vollkom-
men klar wird, dass, wenigstens auf dem Gebiete des
Privatrechtes, die Herrschaft des Obrigkeitsrechtes
mit seinem leidigen Gefolge von intellektualistischen
Rechte einer Auffassung Platz gemacht hat, welche das
Recht als eine ethische Macht erkennt, und es als sol-
che durchzufiihren entschlossen ist.



FUNFTES KAPITEL.
INTERESSE UND RECHTSBEWUSSTSEIN.

I. Interessenkemminis und Unparteilichkeit. Bei
der Rechtsbildung hat derjenige, welcher sie verrichtet
zweien Forderungen zu geniigen.

An erster Stelle wird gefordert Kenninis der Interes-
sen, fiir welche und auf deren Kosten der Rechtswert
bestimmt werden soll. Der Rechtswert eines Interesses
offenbart sich iiberall in einer Verkiirzung der gesell-
schaftlichen Macht eines anderen Interesses, mit dem
es zusammenstosst. Ehe zur Feststellung dieser Ver-
kiirzung vorgeschritten werden kann, ist notig, dass
beide ihrem Inhalte nach untersucht und die Bediirf-
nisse eines jeden erkannt werden.

An zweiter Stelle wird es fiir die Rechtsbildung als
nétig erachtet, dass das Rechtsbewusstsein, welches
die Wertung der Interessen zustande bringt, sich in ei-
nem Zustande der Unparteilichkeit befindet. Derjenige,
der zur Rechtsbildung berufen ist, soll nicht pers6n-
lich die Vor- und Nachteile der Freiheitsbeschrankung
empfinden, welche aus der festzustellenden Rechts-
norm sich ergiebt. Das Rechtsbewusstsein, welches den
Interessenkonflikt zur Losung bringen soll, muss mog-
lichst rein erhalten werden, und von demjenigen, was
seine volle Wirkung wiirde hemmen kénnen, frei sein.

Von diesen beiden Forderungen ist die letztere am
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meisten ins Auge gefasst worden; daher finden sich
in der Staatslehre zahlreiche Versuche zu verwirkli-
chen was man den interesselosen Gesetzgeber nennen
koénnte, wahrend die andere Forderung, dass der Ge-
setzgeber die einschligigen gesellschaftlichen Interes-
sen kennen soll, mehr oder weniger vernachlissigt wird.
Mit den wichtigsten dieser Versuche wollen wir uns der
Reihe nach beschiftigen.

II. Das platonische Ideal., Die élteste und zugleich
beriihmteste Konstruktion eines interesselosen Gesetz-
gebers findet sich bei PLATO, der darauf in seiner Repu-
blik, wenn auch das Problem nicht mit sovielen Wor-
ten formuliert wird, doch den Hauptnachdruck legt.
Das Mittel, ein moglichst ganz reines Rechtsbewusst-
sein zu erzielen, suchte PLATO in der radikalen Forde-
rung einer kommunistischen Lebensordnung -fiir die
herrschende Klasse. Keine eigene Frau, kein eigenes
Kind, kein eigenes Gut diirften die Herrscher haben,
damit sie von Sorgen und Interessen frei bleiben. Alle
Faktoren, welche auf die Ausiibung einer verniinftigen
Herrschaft storend einwirken kénnen, sind moglichst
auszuschalten. PLATO ldsst also hier den namlichen
Grund gelten, welcher auch fiir das Zoelibat der
Priester angefiihrt wird, dass namlich diejenigen, wel-
che sich der sittlichen Vervollkommnung der Menschen
widmen, von allen personlichen Interessen frei sein
miissen.

Das platonische Ideal versucht auf dusserlichem We-
ge, durch Abtotung der Interessen, die Selbstsucht
beim Herrscher zu tiberwinden. Ohne Wert ist fiir unse-
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re Zeit dieser Gedanke keineswegs. An der Rechtsbil-
dung beteiligen sich heutzutage viele, welche, von
Selbstsucht beherrscht, andere Interessen als die eige-
nen kaum beriicksichtigen, und die Rechtsbildung der
Verbesserung ihrer wirtschaftlichen Verhiltnisse dienst-
bar zu machen versuchen. Ist nun nicht anzunehmen,
dass bei einer Verinderung dieser dusseren Umstédnde,
also beim teilweisen Wegfall der wirtschaftlichen, ihr
Rechtsbewusstsein beeinflussenden Faktoren, eine
mehr unparteiliche Rechtswertung sich Bahn brechen
wird, und sogar jetzt schon sichtbar an den Tag tritt?
Der Gedanke Pratos hat damit eine andere Anwen-
dung gewonnen. Nicht infolge der Unterdriickung,
sondern infolge der Befriedigung der Bediirfnisse kann
beim Herrscher ein Geisteszustand sich ausbilden, wel-
cher ihm zur Rechtsbildung geeignet macht. Beim Weg-
fallen materieller Sorgen kann das Bestreben sich auf
Ideelles richten, und ldsst sich dies auch bei vielen tat-
sichlich feststellen.

III. Das Kiomgtum. In dem nidmlichen Gedan-
kenkreise liegt die Anweisung des Konigtums als eines
Instituts, welches uns ein vom Einfluss der zu werten-
den sozialen Interessen freies Rechtsbewusstsein ver-
schaffen kénnte. Was man hiermit empfehlen will, ist
keineswegs die Wiederherstellung der absoluten Monar-
chie, wohl aber die Aufrechterhaltung oder Neubele-
bung der staatsrechtlichen Befugnis des Kénigs, sich
auf gleichem Fusse wie die Volksvertretung an der
Rechtsbildung zu beteiligen, dergestalt, dass nach der
Entscheidung der Volksvertretung die Méglichkeit fiir
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eine Appellation an ein von den einschligigén Interes-
sen freies Rechtsbewusstsein offensteht. Ein solches
Rechtsbewusstsein ist aber in der Monarchie enthalten,
weil hier ein Geschlecht aus der Gesellschaft emporge-
hoben, in eine an Ehre und Giiteérn bevorzugte Stellung
gebracht ist, und also eine iibergesellschaftliche Posi-
tion einnimmt, welche ihm erméglicht, in den gesell-
'schaftlichen Interessenkampf mit moglichst vollstan-
diger Unparteilichkeit einzugreifen.

Scheinbar-ist diese Beweisfithrung schlagend; die
Tatsache jedoch, dass die Monarchien verschwinden,
dass, wosiessich erhalten, im parlamentarischen System
das Sanktionsrecht des Konigs sein Bedeutung verliert,
und dass, wo die monarchische Gewalt, wie (bis vor kur-
zem)in den deutschen Staaten,nochstaatsrechtliche Be-
-deutung besitzt, der Widerstand gegen ein solches aus-
serhalb des Volkes stehendes Rechtsbewusstsein sich
taglich verstiarkt —, das alles lisst den Wert dieser Auf-
16sung des Konfliktes zwischen Interesse und Recht
als zweifelhaft erscheinen. Die historischen Antezeden-
tien des Konigtums, als dasselbe im achtzehnten Jahr-
hundert zur Einfithrung von Reformen im Rechte be-
rufen wurde, sprechen denn auch keineswegs dafiir,
dass dieses Institut der Aufgabe, welche es zu erfiillen
hat, gewachsen sein sollte. Genau so wie damals, man-
gelt es auch jetzt dem Konig, da er ausserhalb des ge-
sellschaftlichen Lebens steht, an wirklicher Kenntnis
der gesellschaftlichen Interessen. Zwar kann ihm diese,
wie es scheint, von der Volksvertretung oder von ande-
ren beigebracht werden, aber damit bringt er es héch-
stens zum theoretischen Verstehen jener Interessen.
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Die Bedeutung der Interessen unmittelbar zu empfin-
den, dieselben auf ihren rechten Wert zu schitzen ge-
lingt ihm nicht, da ihn von den betreffenden N6ten und
Bediirfnissen ein zu grosser Abstand trennt. Im Konig-
tum ist vielleicht ein interesseloser Gesetzgeber zu fin-
den, fiir die Rechtsbildung ist aber, neben der Unpar-
teilichkeit, auch eine ihm fehlende Einsicht in die ge-
sellschaftlichen Interessen erforderlich, und von diesem
Mangel kann es nicht befreit werden ohne die Unpartei-
lichkeit, in welcher sein Ruhm liegt, in Gefahr zu brin-
gen. Die Praxis des Lebens hat daher jenes Institut je
linger je mehr in den Hintergrund gedrédngt, und sie
musste um so eher dazu kommen, weil jene Unpartei-
lichkeit, wodurch dasselbe sich empfiehlt, zwar dem
Institute aber keineswege immer dem Triger der ko-
niglichen Wiirde zukommt. Dass der Zufall der Geburt
iiber das Rechtsbewusstsein entscheiden sollte, wel-
ches fiir die Interessen des Landes und des Volkes zum
Segen oder zum Fluch werden kann, das gehort einer
Gedankenordnung an, welche keine Verteidiger mehr
findet, da man doch am allermeisten auf dem Gebiete
der Rechtsverteilung den Zufall als regelnde Macht aus-
zuschalten versucht. Behilt man des weiteren im Auge,
dass fiir die Wirkung des Rechtes als einer ethischen
Macht eine Anpassung an das Rechtsbewusstsein des
Volkes notwendig ist, so kann einem Rechtsbewusst-
sein, dessen Uebereinstimmung mit der Volksiiberzeu-
gung durchaus unsicher ist, keine entscheidende Ge-
walt zuerkannt werden.

IV. Der Intelickt. Beim Suchen nach einem inte-
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resselosen Gesetzgeber hat man geglaubt, den offenen
Platz dem Intellekt anweisen zu miissen. Aus dem Ge-
sichtspunkte der Unparteilichkeit betrachtet, hat diese
Auflésung etwas sehr Anziehendes. Das Denken und
Nachdenken, so konnte man glauben, bringt den Men-
schen leicht in einen Zustand geringer Empfindlichkeit,
welcher der Unparteilichkeit sehr nahe kommt, Intel-
lektualistisch beanlagte Menschen sind weniger emoti-
onell als andere; Bedachtsamkeit bei der Entscheidung
ist ganz besonders von einem Bewusstsein, in welchem
der Verstand vorherrscht, zu erwarten.

Damit nun der Verstand zur Herrschaft gelange,
muss ein Parlament eingesetzt werden, in welchem
der denkende Teil der Bevolkerung, der Intellekt der
Nation, vertreten ist, und das Wahlrecht muss also auf
die Zusammenstellung eines solchen Parlamentes, wo
Verstand und Vernunft das Zepter fiihren, eingerichtet
sein. Zu welchen Ergebnissen in bezug auf das repri-
sentative System dieser Gedankengang fiihrt, lisst sich
aus den Schriften Guizots, der als Typus der hier ge-
meinten Richtung gelten kann, am besten erkennen.

Die Staatsbiirger, so heisst es in jenen Schriften, kén-
nen in drei Gruppen eingeteilt werden. Die erste
Gruppe besteht aus denjenigen, welche infolge ihres
sozialen Wohlstandes geniigende Musse haben um sich
dem allgemeinen Wohle widmen zu konnen. ,,Leur loi-
sir permet de selivrer presque exclusivement a la culture
de leur intelligence, a1’étude des objets, des rapports et
des intéréts généraux’’. Neben diesen, den Studien-
menschen wie man sagen konnte, stehen die Unterneh-
mer, die Industriellen. Diese miissen sich mit Riicksicht
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auf ihr Gewerbe in bezug auf die gesellschaftlichen
Veranderungen auf dem Laufenden erhalten, und dem-
nach auch fiir politische und soziale Fragen sich inte-
ressieren. Sie sind ,les hommes, que leur industrie
oblige & acquérir des connaissances et des idées, qui les
éléevent également A I'intelligence des rapports et des
intéréts généraux.” Die dritte Gruppe endlich umfasst
die Handwerker: ,leur travail les empéche de sortir du
cercle étroit de leurs intéréts individuels, bornés i la
satisfaction des besoins de la vie.” Von diesen drei
Gruppen nun, meint GuIzoT, soll man der ersten und
zweiten das Wahlrecht geben, dagegen es den Hand-
werkern, , bornés A la satisfaction des besoins de la
vie”’, vorenthalten. Der nichtintellektuelle Teil der
Bevolkerung ist dann aus der Gesellschaft herausge-
siebt worden, und nur der Intellekt bleibt iibrig. Zu-
gleich ist durch diese Sichtung der Vorteil gewonnen,
dass fiir die Interessen der Arbeiterklasse gesorgt wird
durch eine Vertretung, deren Glieder nicht unter dem
Einfluss der egoistischen Interessen jener Klasse stehen
und also als ein besonders unparteiliches Organ sich
bei der Rechtsbildung fiir jene Interessen beteiligen
kénnen.

Ungefahr bis zu den achtziger Jahren — in der
Aera des Liberalismus — ist in der praktischen und
theoretischen Politik diese Auffassung die herrschende
gewesen. Wo ihr kardinaler Fehler liegt, ist jetzt durch-
sichtig genug. Sie sucht in der Kultur des Intellekts die
Heilung aller gesellschaftlicher Uebel, und denkt nicht
daran, dass der Intellekt eine Macht ist, welche ebenso-

wohl zum Bosen wie zum Guten angewendet werden
12
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kann; daher denn, wihrend bei der Rechtsbildung das
Hauptproblem in der Beseitigung des Einflusses egois-
tischer Interessen liegt, jede Biirgschaft fehlt, dass,
wenn vom Intellekte ausgegangen wird, der ,,denkende
Teil der Nation” nicht vorzugsweise sein Nachdenken
denjenigen Interessen zuwenden wird, welche seine
Klasse erfiillen, und die egoistischen Interessen dieser
Klasse in der Gesetzgebung zum Ausdruck bringen
wird, mit Vernachlissigung der Interessen jener drit-
ten Gruppe, denen er als eine ,,unparteiliche”” Macht ge-
geniiber gestellt sein soll. Dieser Fehlgriff des Liberalis-
mus wird von MiLL deutlich hervorgehoben. ,Rulers
and ruling classes’, sagt er, ,,are under a necessity of
considering the interests and wishes of those who have
the suffrage; but of those who are excluded, it is in
their option whether they will do so or not, and howe-
ver honestly disposed, they are in general too fully oc-
cupied with things which they must attend to, to have
much room in their thoughts for anything which they
can with impunity disregard” (On Representative
Government).

Die liberale Politik hat keine Idee davon gehabt,
dass es bei denjenigen, welche sich an der Rechtsbil-
dung beteiligen, an erster Stelle nicht auf den Intellekt
ankommt, sondern auf den Charakter. Sie iibersah bei
der Rechtsbildung die ethische Seite des Prozesses und
sah, wie der ganze Juristenstand jener Zeit, aus wel-
chem die Volksvertreter meistens gewahlt wurden, in
der Rechtsbildung eine vorwiegend intellektuelle Be-
schiftigung. Und wenn man die parlamentarischen
Verhandlungen aus jener Zeit aufschligt, so fallt fast
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auf jeder Seite die Juristerei auf, welche in den Dis-
kussionen zur Schau getragen wird. Es lisst sich dabei
fast keine Spur des Gedankens entdecken, dass der
Kern aller Gesetzgebung nicht in einer zu verrichten-
den technischen Arbeit liegt, sondern in einer Abwi-
gung von Interessen unter Anlegung eines ethischen
Maassstabes. Diese Einseitigkeit ist durchaus ver-
standlich, da der Liberalismus auf dem Gebiete des
offentlichen Lebens der Ethik und der Religion iiber-
haupt nicht Rechnung trug. Und die Geringschéatzung
dieser michtigen Faktoren im Leben der Individuen
erkliart vollstindig die heftige Reaktion von kirchli-
cher Seite, welche wir jetzt erleben. Aber am schirfsten
offenbart sich der Irrtum des Liberalismus in der
Forderung der Neutralitit der Staatsgewalt, zu welcher
der intellektualistische Untergrund dieser Politik not-
wendig fithrte. Aus dem ,unparteilichen Intellekt”
ergab sich die Vorstellung eines ,,unparteilichen Staa-
tes”, und indem man auf jedem Gebiete, besonders auf
dem Gebiete der Rechtsbildung, die Neutralitit akzep-
tierte, wurde, wie man glaubte, die Unparteilichkeit
am besten gewahrt. Demzufolge wurde danach gestrebt
nicht jedem das Seinige, sondern allen das Namliche
zu geben; allen den namlichen Unterricht: eine Schule
fiir das ganze Volk; allen das namliche Recht: eine
identische Norm fiir Arm und Reich; allen die ndmliche
Freiheit: eine gleiche Autonomie in der Regelung der
Rechtsverhiltnisse. Indem man aber solcherweise alle
gesellschaftliche Unterschiede ausldschte, die Ver-
schiedenheit der Bediirfnisse nach religiésem und
kirchlichem Leben nicht beachtete, die Augen vor der
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tatsichlichen Ungleichheit der Individuen schloss, ein
System der Enthaltsamkeit iibte, durch welches nicht-
kontrollierte geselischaftliche Krifte die Rechtsbildung
beherrschen kénnen, und iiberall, soviel wie méglich,
das Streitverhidltnis zum Ausgangspunkte nahm —,
lief tatsichlich die Neutralitit des Staates darauf hi-
naus, dass bestimmten Richtungen und gesellschaftli-
chen Interessen eine verdeckte Stiitze gewdhrt wurde,
und spielte man unter dem Namen der Neutralitit in
Wirklichkeit ein falsches Spiel.

Gewiss hat es nicht an Doktrinen gefehlt, welche sich
den Losungen der liberalen Politik widersetzten, aber
eine Doktrin kann man bis zu einem gewissen Punkte
zum Schweigen bringen, und bringt man auch wirklich
zum Schweigen, solange sie nur in der Logik ihrer Be-
hauptungen ihre Stiitze finden muss. Erst dann, wenn
sie auch im menschlichen Gemiit ihre Wurzeln schligt,
ist das Morgenrot ihrer Herrschaft angebrochen. Und
dann tritt sie hervor mit einer Kraft, welche nur vom
erwachten Gewissen ausgehen kann. So ist es auch hier
gegangen. Der Umschwung in der Politik, welchen wir
zur Zeit erleben, ist nicht dem Intellekte, sondern dem
Gewissen entsprungen. Als der denkende Teil des Vol-
kes mit seiner neutralen Freiheitslosung den nichtden-
kenden Teil, ,,borné A la satisfaction des besoins de la
vie”’, der Vérwahrlosung preisgegeben hatte, ergab sich
ein Aufstand, welcher nicht durch Kugeln und Pferde-
trappeln unterdriickt werden konnte, weil die Seele der
Menschen angegriffen worden war. Auf dem ganzen
Gebiete des geistigen Lebens, auf dem Gebiete der Li-
teratur, der Religion, der Moral, der Kunst sowie auf
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demjenigen des Rechtes sehen wir, seit den achtzigern
Jahren des vorigen Jahrhunderts, einen Ausbruch der
Innerlichkeit, eine Befreiung von der Hoffahrt des
Intellektualismus,  und vollzieht sich eine Wiederge-
burt, welche in dem neuerweckten Gemiitsleben ihren
Ursprung hatte. Und damit wird auch die Politik von
der platten Niichternheit, welche im Liberalismus sich
breit machte, erlost.

Die Neutralitit als Lebensprinzip des Staates ist nie-
mals etwas mehr gewesen als die Flagge, unter welcher
die Lehre der Manchesterschule in die praktische Poli-
tik hineingelotst wurde. Aber sie hingt aufs Engste
zusammen mit der Auffassung, welche im Staate nichts
weiter als eine Machtserscheinung zu sehen vermag,
wenigstens darin das Wesen desselben sucht, und also
den Staatsbegriff ohne jeden Verband mit irgendeinem
Zwecke bestimmt. Sobald dagegen der Staat als eine
im Rechte sich offenbarende geistige Gewalt erkannt
wird, lisst sich die Neutralitit des Staates als Prinzip
nicht mehr aufrecht erhalten, weil hier der Staat ohne
Beruf nicht gedacht werden kann. Der Staat kann und
darf nicht neutral sein, und ist es auch in Wirklichkeit
niemals gewesen. In einem gegebenen Fall kann man
dariiber streiten, ob in die Lebensverhiltnisse der Men-
schen eingegriffen werden soll oder nicht; aber der
Staatsmann, der, wo grosse Volksinteressen auf dem
Spiele stehen, sich durch eine vorausgesetzte Neutrali-
tat des Staates vom Eingreifen, sei es in das 6konomi-
sche sei es in das geistige Leben der Gesellschaft, zu-
riickhalten lisst, wiirde ohne Zweifel seiner Pflicht der
Gemeinschaft gegeniiber nicht geniigen. Denn mit der
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Gemeinschaft ist im Rechte eine sittliche Macht gege-
ben, welche, auf grund ihrer geistigen Natur, Zweck
und Idee in sich befasst.

Etwas anderes ist es, die Neutralitit des Staates
nicht aus prinzipiellen, sondern aus taktischen Griin-
den zu befiirworten. Enthaltung von Seiten des Staa-
tes kann sehr entschieden geboten sein, auch dort wo
das Vorliegen gesellschaftlicher Krankheiten oder
Siinden festgestellt worden ist. Die heilenden Krifte
liegen wahrlich nicht nur beim Staate ; und hiufig kann
es vorkommen, dass weit mehr dauerhafte Resultate
erreicht werden, wenn man die Wirkung jener Krifte,
ohne Einmischung der Rechtsgewalt, abwartet. Das
gilt vor allem auf dem Gebiete religidser Strémungen.
Ein Volk, welches in der Barbarei einer Orthodoxie
verwirrt oder in der Lehre der Lebenspraxis irre gegan-
gen ist, bedarf der Erhebung: aber hier predigt uns die
Geschichte die Lehre der Staatsenthaltung, weil nur
in der Freiheit, also ohne Eingreifen von Seiten des
Rechtes, das Gleichgewicht wieder hergestellt werden
kann. Doch hat auch hier die Taktik der Neutralitit
ihre Grenzen. Und wenn diese Grenzen erreicht worden
sind, so ist mit dem Berufe, den der Staat als eine sittli-
che Macht zu erfiillen hat, auch das Rechtgegeben, sogar
das religiose Leben seiner Herrschaft zu unterwerfen.

V. Das Gleichgewicht der Interessen. Der Intellekt
als entscheidender Faktor in der Politik hat ausge-
dient. Dem nichtdenkenden Teile des Volkes ist sein
Einfluss auf die Zusammenstellung ‘der Volksvertre-
tung zugesichert worden; und aufs neue, sogar krifti-
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ger als vorher, macht sich das Problem der Rechtsbil-
dung fiihlbar, indem in der Vertretung, welche die
Rechtsbildung besorgt, der Gegensatz der sozialen In-
teressen stets schirfer hervortritt. Lisst sich nun jener
Gegensatz nicht vermeiden, so ist er auch als Ausgangs-
punkt zu akzeptieren. Aber wie kann man mit diesem
Ausgangspunkte zu einem interesselosen Gesetzgeber
gelangen? MILL hat hierauf eine Antwort gegeben. An
erster Stelle muss dazu das reprasentative System so
eingerichtet werden, dass in der Vertretung ein Gleich-
gewicht zwischen den sozialen Interessen zustande
kommt. Durch Verwendung des Pluralwahlrechtes
kann jenes Gleichgewicht erreicht werden, insbesonde-
re ein gegenseitiges Sichaufwiegen derjenigen Gesell-
schaftsklassen, deren Gegensatz am meisten in den
Vordergrund tritt: der Kapitalisten und der Arbeiter.
In einem Staate, dessen Bevdlkerung nicht durch
Rasse, Sprache oder Nationalitit verteilt ist, wird man
hauptsichlich zwei Klassen antreffen: die arbeitende
Klasse und ihr Anhang: die Gruppe der kleinen Laden-
hiandler und Unternehmer, und die Arbeitsbenutzer im
weitesten Sinne, in welchem auch die Rentner dazu
gehoren. Sind diese Klassen gleichmaissig vertreten,
so wird dennoch nicht ein Stillstand in der Gesetzgebung
davon die Folge sein. Denn unter den Vertretern jeder
Klasse wird man, nach der Prophezeiung MILLS, eine
kleine Minoritit finden, welche befihigt ist, das Inte-
resse ihrer Klasse der Vernunft, der Gerechtigkeit, dem
Gemeinwohl unterzuordnen. Solche Personen, welche
also_auf hohere Motive als auf diejenigen des Klassen-
interesses reagieren, bringen bei Parteiabstimmungen
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die Wage zum Ausschlag. Sie verbinden sich mit der
Gegenpartei um einer Klassengesetzgebung zu steuern;
das System hat dann eine negative Wirkung. Die posi-
tive Wirkung zeigt sich, wo die Hoherstehenden eine
Maassregel, welche der anderen Partei zugute kommt,
unterstiitzen; womit also die Klasseninteressen jener
Partei als Rechtsinteressen anerkannt werden.

Die interesselosen Gesetzgeber sind also in der Tat in
der Gesellschaft zu finden. Sie treten infolge des repri-
sentativen Systems von selbst hervor. Wer es sind,
weiss man von vornherein nicht ; es kommt erst an den
Tag, wenn sie ihre Stimme abgegeben haben, sei es
indem sie gegen die Antridge stimmen, welche von
ihrer eigenen Partei ausgegangen sind, sei es indem sie
die Antrige der anderen Partei unterstiitzen. Daraus
wiirde folgen, dass, wenn einmal in dieser Weise die
Elite jeder Partei ans Licht getreten ist, das Reprisen-
tativsystem eigentlich an diesen genug hat, und die an-
deren zu ihrem hiuslichen Herde zuriickkehren kon-
nen. Aber — und hier kippt das System um — die an-
deren miissen bleiben, da die Elite wechselt. Es gehoren
zu derselben bald diese, bald jene Abgeordneten. Wenn
aber jeder der Reihe nach zu denjenigen gehort, welche
durch ihre Stimme den Ausschlag geben, so kommt das
Brevet der Gerechtigkeit schliesslich allen zu, und ist
die wirkliche Elite uns abhanden gekommen. Auch das
scharfsinnige System M1LLS l4sst unsdemnachim Stiche.

VI. Die Lisung des Konfliktes. Und so wird es sich
mit jedem anderen Systeme, welches man noch erden-
ken konnte, verhalten, da ein interesseloser Gesetzge-
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ber ein Phantom ist, das sich nicht anders konstruieren
lasst als auf Kosten der zweiten Forderung, welche,
ebenso wie diejenige der Unparteilichkeit, fiir die
Rechtsbildung unerlisslich ist, ndmlich der Einsicht in
und des Gefiihls fiir die Interessen, auf deren Wertung
es ankommt. Allerdings, je vollstidndiger der Gesetzge-
ber dem Bereiche des Einflusses jener Interessen ent-
zogen ist, um so unparteilicher wird er sein ; aber um so
weniger wird er auch im stande sein, die Interessen, we-
gen seiner mangelhaften Kenntnis ihrer Bedeutung,
richtig zu werten; und umgekehrt, je ndher er jenen
Interessen steht, um so besser wird er die Natur und
die Bedeutung derselben erkennen, aber um so weniger
wird er séine Unparteilichkeit behaupten konnen. Eine
durchgingige Unparteilichkeit 1duft auf stoische Gleich-
giltigkeit fiir die sozialen Interessen, eine reine Inte-
ressenpolitik, in Ermangelung der niichternen Unpai-
teilichkeit, auf revolutioniire Leidenschaft hinaus. We-
der kénnen wir also die beiden Forderungen trennen,
noch einer derselben ein grosseres Gewicht als der an-
deren beilegen. Sie miissen in gleichem Maasse in der
namlichen Person verbunden sein. Das namliche We-
sen, welches die lebendige Vibration der Interessen
empfindet, muss die Wage halten. Wenn dem aber so
ist, so versteht es sich von selbst, dass, sofern die bei-
den Forderungen sich widerstreiten, der Konflikt
nicht ausserhalb, sondern nur nnerhalb des Menschen
iiberwunden kann. Die Vertreter des Volkes an erster
Stelle, aber auch die Wihler, miissen die Kraft haben,
sich zu einem Niveau der Objektivitit hinaufzu-
schwingen, auf welchem auch der Wert der entgegen-
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gesetzten Interessen zu Tage trit. Wo, mit der Aus-
breitung der Demokratie, im Parlamente Klassen-
interessen sich anderen Klasseninteressen gegeniiber-
stellen, muss alles sich darauf richten, das Bewusstsein
unserer Gesetzgeber, der Wihler und der Gewihlten,
nicht mit der Macht, welche sie betdtigen kénnen, son-
dern mit der Idee des Rechtes, welche sie zu verwirkli-
chen haben, zu erfiillen; und mit dem Rechte wollen
wir eine geistige Macht, nicht eine auf Zwang sich
stiitzende Gewalt zur Herrschaft bringen. Fiir die De-
mokratie liegt also das Losungswort in der Verstar-
kung der sittlichen Tichtigkeit der Volksmasse.

Alle Wege und Mittel zu nennen, welche dazu bei-
steuern kénnen, und welche, wie etwa in der Kinderge-
setzgebung, bereits Anwendung finden um bei der
jetzt lebenden und aufwachsenden Generation die
Empfinglichkeit fiir die Wirkung des Rechtes zu ver-
grossern, fallt ausserhalb des Rahmens dieser Schrift.
Dagegen ist es notig darauf hinzuweisen, dass bei der
Organisation der Rechtsbildung allzu sehr in der Rich-
tung eines interesselosen Gesetzgebers gesucht worden
ist, wahrend die Forderung einer geniigenden Kenntnis
der Interessen weniger schwer gewogen hat. Um auch
diese Forderung zu befriedigen, ist ein Ausbau unseres
konstitutionellen Rechtes noétig, mittels dessen, in
ganz anderen Verhiltnissen als zurzeit noch iiblich ist,
eine weitere Dezentralisation der Rechtsbildung her-
beigefiihrt werden soll. Da jedoch diese Dezentralisa-
tion auch aus anderen Gesichtspunkten als nétig er-
scheint, soll dieser Gegenstand in einem eigenen Kapi-
tel besprochen werden.



SECHSTES KAPITEL.
DEZENTRALISATION DER RECHTSBILDUNG.

Aus dreifachem Gesichtspunkte kann die Dezentra-
lisation der Rechtsbildung befiirwortet werden. Not-
wendig kann sie sein, um die Rechtsbildung mehr
durch diejenigen stattfinden zu lassen, bei denen auch
die Kenntnis der gesellschaftlichen Zustinde, in welche
eingegriffen werden soll, vorliegt; notwendig des wei-
teren, um das anwachsende Machtsbewusstsein der
bestehenden Interessengemeinschaften dadurch, dass
man dieselben in Rechtsgemeinschaften umsetzt, zu
ziigeln; notwendig endlich wegen der beschrinkten
Organisation des Rechtsbewusstseins des Volkes, in-
folge deren die Wirkung dieses Bewusstseins beein-
trachtigt wird und ein zunehmender Ausfall an ge-
schriebenem Rechte sich feststellen lisst.

I. Dezentralisation auf Grund der Interessengemein-
schaft. Sofern in den Kulturlindern die Rechtsbil-
dung dezentralisiert ist, beruht diese Dezentralisation
auf einer territorialen Grundlage. Territorial bestimm-
te Bevolkerungsgruppen besitzen rechtsbildende Orga-
ne, deren Befugnis sich iiber eine unbestimmte Anzahl
von Interessen erstreckt. Dies ist namentlich hier zu
Lande der Fall, wo fiir die als Reich, Provinz und Ge-
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meinde bezeichneten Bevolkerungsgruppen rechtsbil-
dende Organe vorliegen, von denen die ganze organi-
sierte Rechtserzeugung, in der Hauptsache — vor-
laufig von den Deichverbianden abgesehen — ausgeht.
Die Folge davon ist, dass der Gesetzgeber, die Pro-
vinzialstaaten, der Gemeindevorstand fiir zahlreiche
Interessen zu sorgen haben, welche ihnen zu fern liegen
um sie zu befihigen, den Rechtswert derselben in ge-
biihrender Weise schitzen zu kénnen. Indem sie die
Praxis des gesellschaftlichen Lebens bloss fiir einen
geringen Teil kennen und,;dennoch dazu berufen sind,
auch iiber dasjenige, was ausserhalb ihres Gesichtskrei-
ses liegt, sich ein Urteil zu bilden, nehmen sie ihre Zu-
flucht zu Abstraktionen und wird ihr beschaulicher
Geist durch Allgemeinheiten wie der Arbeiter, das Ka-
pital, die Kirche, oder durch Schlagwoérter wie Christ
und Paganist, Jesus und Marx eingenommen. ,Wo
diese Worte”, sagt GNEIST (der Rechtsstaat * S. 241),
»einem lebendigen Bediirfniss der Zeit entsprechen,
heissen sie ,ziindende Worte”’, wo ihre Bestimmung
erfiillt ist, heissen sie spiter ,, Phrasen”. Die Kritik der
Gegenparteien pflegt dies zu anticipieren.” Was das
Parlament anbelangt, liegt.in dieser Trennung von der
Praxis des Lebens die Hauptursache dafiir, dass seine
Wirksamkeit so oft in ein unfruchtbares Prinzipien-
bekenntnis, dem manchmal mehr Schien als Inhalt
zugrunde liegt, verliuft. Die Mehrzahl der Menschen
steht geistig nicht hoch genug um von Prinzipien her-
aus zu leben oder die Tragweite derselben zu verste-
hen; und demzufolge werden manchmal kleine Diffe-
renzen zu Symptomen diametral entgegengesetzter
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Weltanschauungen aufgeblasen. Dieses Uebel, Tiefe
vorzutiduschen wo kaum Oberfliche vorhanden ist, lasst
sich nur durch die Taufe der Praxis heilen. Und dann
tritt hiufig ans Licht, wie gering in Wirklichkeit
die Unterschiede sind, welche die Menschen von ein-
ander getrennt erhalten. In der unmittelbaren Be-
rithrung mit dem gesellschaftlichen Leben durchlaufen
wir eine Schule von unschitzbarem Werte, weil das
Absolute, wonach unser Geist hungert, hier nun ein-
mal in der allgemeinen Relativitit des Wertes aller
sozialen Interessen gefunden werden muss. Diese Ein-
sicht lasst die wahrhafte Unparteilichkeit geboren wer-
den, welche nicht dadurch sich erringen lisst, dass man
hoch iiber den Interessen schwebt, sondern nur so,
dass man sich die reale Kraft derselben zum Bewusst-
sein bringt, und dies ist in keiner anderen Weise als
durch das Leben mit und in der Gesellschaft méglich.
Die Einsicht in diese Notwendigkeit gewinnt allenthal-
ben Raum. Der juristische Unterricht hat angefangen
sich nach dieser Forderung zu richten und sich von
dem blossen Studium des Wortlautes des Gesetzes zu
befreien. Der Richter ist wiederholt dariiber aufge-
klart worden, dass sein Rathszimmer nicht innerhalb
der vier Mauern des Gerichtsgebaudes, sondern draus-
sen liegt, sodass der Justizpalast nach dem Markt des
Lebens verlegt werden muss. Und wihrend fiir alle
juristischen Aemter eine soziologische, psychologische
und psychiatrische Vorbildung gefordert wird, meldet
das Parlamentsglied sich nur an als der , Triger von
Prinzipien”, und wird mit der nimlichen Gleichgiiltig-
keit ein Lehrer, ein Diplomat, ein Gutsbesitzer und ein
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Professor zur Erfiillung jener Rolle angewiesen. Der
Fehler des zurzeit vorliegenden Reprasentativsystems
liegt in der Tatsache, dass man gewéhnlich vom
Rechtsbewusstsein mehr fordert als es leisten kann,
und darum ist eine Einschrinkung der Interessen, fiir
welche das Parlament die Rechtsbildung zu iiberneh-
men hat, eine Sache der Notwendigkeit.

Bei den Gemeindebehdrden macht sich der Abstand
zwischen der Kenntnis der gesellschaftlichen Zustiande
und der ihnen auferlegten Arbeit der Rechtsbildung
gleichfalls fiihlbar. Nur selten hat jemand darin als
Sachverstindiger Sitz, und eigentlich wiirde dort Nie-
mand als Sachverstindiger am Platze sein, da ihre
Rechtssorge, ebenso wie diejenige des Parlamentes,
sich iiber eine unbestimmte Vielheit von Interessen er-
strecken muss, wovon die Folge ist, dass die Mitglieder
mit Riicksicht auf ihre politische Richtung gewihlt
werden.

Die Dezentralisation der Rechtsbildung hat also an
erster Stelle den Zweck, nach dem Beispiel unseres
nationalen Instituts, dem Deichverband (Wassergenos-
senschaft), Interessenkreise ins Leben zu rufen und
diese mit Autonomie auszuriisten. Die organisierten
rechtsbildenden Organe werden der Rechtssorge fiir
Interessen, welche ihnen innerlich fremd sind, entho-
ben, wihrend diese denjenigen Personen zur Beherzi-
gung anvertraut werden, welche, infolge ihres gesell-
schaftlichen Zusammenhangs mit jenen Interessen,
am besten befihigt sind den Rechtswert derselben zu
bestimmen.

Die praktische Anwendung dieses Gedankens findet
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man in der Anerkennung des Bediirfnisses, Gemeinden
in sogenannten Zweckverbianden zusammenzufiigen,
womit also zur Versorgung bestimmter gemeinschaft-
lichen Interessen neue autonome Gemeinschaften her-
vorgerufen werden. Man findet dieselbe des weiteren
in den Entwiirfen zu Jagd-, Bau-, Weg- Fischerei-Ge-
nossenschaften und dhnlichen nach dem Muster der
Deichverbinde organisierten Korperschaften. Sodann
in dem Bestreben, eine 6ffentlichrechtliche Gewerbe-
organisation zustande zu bringen, dergestalt, dass fiir
die Interessen des Handels, der Industrie, des Acker-
baus,autonome Verbindegebildet werden. Und verwirk-
licht ist der Gedanke, wo man, wie in den australischen
Kolonien und auf deren Beispiel jetzt auch in Eng-
land, Lohnbehérden ins Leben gerufen hat, an deren
rechtsbildender Arbeit, der Lohnbestimmung, die In-
teressierten sich wesentlich beteiligen. Als aber hier
zu Lande ein schiichterner Versuch in dieser Richtung
gewagt wurde, und ein Antrag zur Griindung von Bik-
kerei- und Arbeiterriten mit der Befugnis Verordnun-
gen zu erlassen zur Behandlung kam, wurde sofort ge-
gen diese Institute Protest erhoben, weil hier die
Rechtsbildung den Interessierten wiirde anvertraut
werden. Es ist klar, dass von diesem Argumente, in
einem so weiten Sinne verstanden, das ganze Repra-
sentativsystem betroffen wird. Denn einer Regierung
von Interessierten kann man niemals und nirgends ent-
kommen. Aus Interessierten sind nun einmal alle ge-
setzgebenden und verordnenden Organe zusammenge-
setzt; erreicht kann bloss werden, dass durch die Inte-
ressen das Rechtsbewusstsein nicht verwirrt wird;
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und eine Garantie dafiir ist viel sicherer zu gewinnen,
wenn man die Rechtsbildung denjenigen anvertraut,
welche inmitten der gesellschaftlichen Konflikte leben
und die Notwendigkeit eines Kompromisses vor Augen
haben, als wenn aus dem erhabenen Standpunkte der
Neutralitiat das Recht geboren werden soll.

I1. Die Ausbildung der Interessengemeinschafien ru
Rechtsgemeinschaften. Seitdem das Vereinigungsrecht
und das Koalitionsrecht allgemein anerkannt worden
sind, haben sich,besonders auf volkswirtschaftlichem
Gebiete, Biinde von Interessierten gebildet, welche als
Streitvereine eingerichtet sind. Der Zweck dieser Ver-
eine, insbesondere der sogenannten Syndikate, ist, eine
soziale Macht zu entwickeln, durch welche sie die
Rechtsverhiltnisse ihrer Mitglieder soviel wie moglich
im Interesse derselben zu regeln versuchen. Die da-
durch entstehenden Konflikte stéren haufig den ge-
sellschaftlichen Frieden und bringen bisweilen wich-
tige 6ffentliche Interessen in Gefahr. Dies alles hat man
bei der Zulassung der Koalitionsfreiheit nicht beachtet,
in Ermangelung der Einsicht, dass eine Theorie, welche
Rechtsverhiltnisse aus Kraftmessungen geboren wer-
den lisst, praktisch auf die Erhaltung des Streitver-
hiltnisses hinauslauft und also in letzter Instanz das
Recht durch die Macht bestimmen lisst. Jetzt bricht
sich allmihlig die Einsicht Bahn, dass das gesell-
schaftliche Leben nicht von der Macht, welche Ver-
eine, sei es von Arbeitern (Beamten) oder von Unter-
nehmern (Verwaltungsbehoérden) geltend machen kén-
nen, beherrscht werden darf. Aber man irrt sich furcht
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bar, wenn man glaubt, dass jene Macht durch den blos-
sen Willen des Gesetzgebers bezwungen werden kann.
Nur auf innerlichem Wege, indem das Bewusstsein der
Interessierten von der Idee des Rechtes erfiillt wird,
lasst sich das verderbliche Machtsbewusstsein ausrot-
ten. Und dies kann zu einem grossen Teil nur erreicht
werden, wenn die Interessierten nicht ihr Recht von
oben her empfangen, sondern an der Bildung des
Rechtes, unter welchem sie leben werden, selbst mit-
zuarbeiten berufen werden. Mit der Zuerkennung des
Koalitionsrechtes ist man also im Organisierungspro-
zess auf halbem Wege stehen geblieben, da man es un-
terliess, zugleich die Vereine auch in Rechtsgemein-
schaften zu bringen, d. h. in Verbiande, wo die streiten-
den gesellschaftlichen Michte zur Bildung des Rech-
tes fiir die Interessen, welche sie getrennt erhalten,
zusammengebracht werden. Infolge des Fehlens sol-
cher Verbiande ist dem Machtsbewusstsein, zu grossem
Schaden des Rechtsbewusstseins des Volkes, Vorschub
geleistet worden, und sind die aus dem Kampfver-
hiltnis geborenen Rechtsbeziehungen nur Waffen-
stillstinde, denen in jedem Augenblicke wieder ein
Kriegszustand folgen kann. Kommt dann, wie beim
Streike der englischen Grubenarbeiter, ein Augenblick,
in welchem jener Krieg weit um sich greift und grosse,
sogar nationale Interessen gefihrdet, so dringt sich
plotzlich der Gedanke hervor, dass ein Verband mit
eigenem gesetzgebenden Organe eine Notwendigkeit
ist. Und mittels der Einfithrung von Lohnbehdrden ist
dieser Gedanke jetzt in England verwirklicht worden.

Also auch zur Ziigelung des allmihlig anwachsenden
13
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Bewusstseins, dass das Recht aus der Entwicklung der
Macht hervorgehen kann, und demnach zur Aufrecht-
erhaltung des ethischen Charakters des Rechtes, muss
die Forderung einer Dezentralisation der Rechtsbil-
dung in der bezeichneten Richtung gestellt werden.

II1. Das Manko an rechisbildenden Organen. Nach
der modernen Staatsidee hat die Politik und die Wis-
senschaft der Organisation der Rechtsbildung die
grosste Aufmerksamkeit zu widmen und dafiir am
meisten zu sorgen. Die Umstandlichkeit, mit welcher
in den Lehrbiichern des Staatsrechtes iiber das Konig-
tum gehandelt wird, alsob in diesem Institut noch stets
das Herz des Staates pochte, steht in grellem Gegen-
satz zum geringen Interesse, welches darin der Rechts-
bildung zu teil fallt, wihrend doch im Rechte je linger
je mehr, innerhalb und ausserhalb der Grenzen des ein-
zelnen Staates, der neue, der lebendige Herrscher sich
kenntlich macht. Sein Hofstaat jedoch muss zum
grossten Teil noch ins Dasein gerufen werden.

Wir kennen drei Kanzleien, welche im Dienste des
Rechtes Arbeit verrichten (ein Reichsorgan, ein pro-
vinzielles Organ, ein Gemeindeorgan); diese Anzahl
zeigt sich jedoch der Arbeit, welche von denselben ge-
fordert wird, stets weniger gewachsen. Am allermeisten
gilt dies vom Parlamente, wo die Riickstinde sich von
Jahr zu Jahr stets mehr hiufen. Und da die Gesell-
schaft dringend einer ununterbrochenen Erneuerung
des Rechtes bedarf, muss die Gesellschaft sichselbst
helfen und tritt das nichtorganisierte Rechtsbewusst-
sein in Wirksamkait. Wenn aber damit auch einiger-
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maassen dem Notzustande abgeholfen wird, so ist es
doch immer nur eine fragmentarische Rechtsbildung,
sodass das ungeschriebene Recht keine geniigende
Ergianzung bietet. Demzufolge bleibt ein grosser Teil des
gesellschaftlichen Lebens von der Herrschaft des Rech-
tes ausgeschlossen und vollziehen sich alltiglich Verbin-
dungen und Auflésungen ohne Mitwirkung des Rechtes,
wodurchnichtnur Unsicherheitder Verhiltnisse ensteht,
sondern auch manchmal Beziehungen sich behaupten,
welche, wenn die Rechtsbildung hitte stattfinden kén-
nen, sicher nicht als Rechtsbeziehungen anerkannt wor-
den wiren, wihrend sie jetzt unter dem Einflusse nicht
kontrollierter Machte sich am Leben erhalten kénnen.

In diese Riickstandigkeit der Rechtsproduktion
kann auf die Dauer nur Verbesserung kommen, wenn
die Einsicht geboren wird, dass unsere Staatseinrich-
tung eines Ausbaus bedarf und neue Organe fiir die
Rechtsbildung braucht, wofiir die Ankniipfungspunkte
in den Interessengemeinschaften liegen, auf welche in
den beiden vorhergehenden Paragraphen hingewiesen
wurde. Das Rechtsgebiet erweitert sich mit jedem Tag;
stets zahlreichere Interessen kommen fiir die Gemein-
schaftssorge in betracht oder fordern dieselbe, und die-
ser Sachlage stehen die alten Schablonen unserer ge-
setzgebenden Organe machtlos gegeniiber. Die Un-
fruchtbarkeit des Gesetzgebers liegt keineswegs an
diesem oder jenem Regierungssystem, liegt am aller-
wenigsten an der sogenannten parlamentarischen Re-
gierungsform. Unsere Parlamente tun was sie tun kén-
nen; die Mitgliedschaft der Volksvertretung fordert
den ganzen Menschen, und dieser wird von den meisten



196 DIE MODERNE STAATSIDEE.

auch tatsdchlich gegeben. Die Minister miihen sich
ab mit einer Aufgabe, zu deren Erfilllung kupferne
Kopfe und eine Akrobatengesundheit nétig sind. Und
trotzdem fiir so vieles der Schweiss grosser Biirger ge-
opfert wird — bleibt das Recht riicksténdig.

Eppur si muove! Die Gesellschaft steht darum nicht
still. Allerdings, Jahrhunderte lang ist es bereits so
gegangen, und es wird noch wohl Jahre lang so weiter
gehen konnen. Im sozialen Leben wartet man nicht
mit dem Handeln bis das Recht da ist. Instinkte, In-
teressen, Gefiithle von hoherer und niedrigerer Rang-
ordnung erhalten das Riderwerk im Gange. Aber fiir
uns kommt es nicht auf die Bewegung an, die Richtung
jener Bewegung ist hier die Hauptsache. Und die
Richtung wird vom Rechte bestimmt. Wo dieses riick-
standig ist, wilzen sich das Ganze und seine Teile wei-
ter, jedoch unter dem Einflusse von Naturkriften und
Naturgesetzen, welche,.jeder Fiihrung enthoben, Re-
sultate ergeben, wie der Zufall es will. Und dies ist also
die Frage, ob wir davon abhingig bleiben diirfen, ob
das gesellschaftliche Leben nicht besser und weit mehr
auf die Erreichung wertvoller Ziele eingerichtet werden
muss, ob nicht an'dem Wachstum und der Verjiingung
des Rechtes viel mehr und von einem viel grésseren
Teile der Biirgerschaft gearbeitet werden muss. Dazu
ist dann aber auch nétig, dass die Werkstétten fiir die-
se Arbeit nicht fehlen. Es liegt auch in unserer Zeit ein
grosser und zunehmender Mangel an solchen Werk-
stitten vor, demzufolge die geistige Kraft des Rechtes
ihre volle Wirkung nicht entfalten kann. Friiher konn-
te man es sich an einem Reichs-, einem provinziellen
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und einem kommunalen Parlamente geniigen lassen
um denjenigen Interessen Rechtsschutz zu gewihren,
welche das Rechtsbewusstsein des damals lebenden
Geschlechtes in Bewegung setzten und welche sich
im wesentlichen auf einen festen Bestand von 6ffentli-
chen Interessen, wie Ruhe, Ordnung, Sicherheit u.s.w.
beschriankten. Aber nach densiebzigern und achtzigern
Jahren des vorigen Jahrhunderts reagiert das Rechts-
bewusstsein auf unendlich viel mehr Interessenkon-
flikte, und zwar giebt es darunter auch solche, welche
das personliche Leben der Biirger unmittelbar be-
rithren. Zu nichts weiter hat dies aber gefiihrt als
zur Beiteiligung einer stets wachsenden Anzahl von
Biirgern bei der Rechtsbildung, stets aber mit Beibehal-
tung der dafiir bestehenden Organisation. Die Unzu-
langlichkeit dieser Organisation um, mit Riicksicht auf
die steigende Unzufriedenheit mit der vorliegenden
Rechtsordnung, die Rechtsbildung zu schaffen, welche
die Gesellschaft braucht, lasst jetzt die Forderung einer
Erweiterung jener Organisation mit Kraft hervortreten
und diese ist in keiner anderen Weise zu erzielen als
durch Beseitigung der alten zentralisierten Rechtser-
zeugung und Einfithrung neuer Organe fiir die Rechts-
bildung. Wenn also diese zur Entscheidung bestimmter
Interessenkonflikte mittels Vertretung der Interessier-
ten gegriindet werden, so wird auch das Rechtsich an
der Rechtsbildung zu beteiligen, wobei der Wihler von
heute sich kaum mehr als nominell iiber den Wert der
Interessen aussprechen kann, zu etwas Reellem werden,
und also das in der Gesellschaft lebende Rechtsbewusst-
sein zu vollerer Wirkung gebracht werden kénnen.



SIEBENTES KAPITEL.
DIE QUELLEN DES RECHTES.

In der Quellenlehre hat man zu unterscheiden zwi-
schen demjenigen, was fiir die Geltung, und demjeni-
gen, was fiir den Inhalt des Rechtes die Quelle abgiebt.
Fiir gewohnlich wird das Wort ,,Rechtsquelle” im letz-
teren Sinne verwendet, und dann kann man als Rechts-
quellen nennen: das Gesetz, die Verordnung, die Ge-
wohnheit, der Vertrag, die Jurisprudenz, die Wissen-
schaft u. s. w. Hier liegt das Verdienst der , historischen
Schule”. Diese hat sich hauptsichlich mit der Frage be-
schiftigt, wie der Inhalt des Rechtes aufgefunden wird,
und, im Gegensatze zur Schule des Naturrechts, mehr
als einen Fundort, aus welchem das Recht seinen In-
halt bezieht, angewiesen. Wenn wir hier auf diese
Quellenlehre eingehen wollten, wiirden wir jetzt, wo
das ungeschriebene Recht, oder allgemeiner: Nicht-
Obrigkeitsrecht auf jedem Gebiete gleichsam wieder
neuentdeckt worden ist, das Quellenverzeichnis zu er-
ganzen und den relativen Wert jeder Quelle zu untersu-
chen haben. Auch dieser Aufgabe hat die Rechtslehre
ihre Aufmerksamkeit zugewendet. Aber heutigen Ta-
ges steht die Rechtswissenschaft an erster Stelle einem
anderen und viel schwierigeren Problem gegeniiber, in-
sofern sie die Geltung des Rechtes in Untersuchung ge-
nommen hat und also die Frage aufwirft: welche ist die
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gemeinsame Grundlage, auf welcher die Verbindlich-
keit des in verschiedener Weise sich offenbarenden
Rechtsinhaltes beruht ? Wenn die neue Rechtslehre zur
Beantwortung dieser Frage auf die im Menschen wirk-
same geistige Kraft des Rechtsbewusstseins verweist
und aus dieser Kraft die Verbindlichkeit alles wie auch
gebildeten Rechtes herleitet, so weiss sie sehr wohl,
dass damit nicht viel mehr getan ist als ein neues Ge-
biet fiir die Forschung zu erschliessen ; daher denn die
Rechtswissenschaft vor allem die Analyse des Rechts-
bewusstseins wird zur Hand nehmen miissen, wozu
hierzulande ein Versuch bereits von Kranenburg ge-
macht worden ist. Eines ist jedoch mit jener Ver-
weisung jetzt schon erreicht worden, namlich die
Einsicht, dass es fiir die Geltung des Rechtes nur
eine einzige Quelle giebt ; und weiter, dass diese Quelle
nicht mehr in Abstraktionen wie Staat, Obrigkeit,
Volk, Gesetzgeber, Parlament oder beliebigen anderen
konstruierten Gewalten zu suchen ist, sondern vielmehr
in einer Macht von héchster Realitit, welche niemals
zu wirken aufhort, ihre Arbeit unterbricht oder ihren
verpflichtenden Charakter einbiisst. Aufgehoben ist
damit die Herleitung des Rechtes und seiner Verbind-
lichkeit aus einem sei es natiirlichen, sei es (bei Korpo-
rationen u. s. w.) konstruierten Willen ; da doch die Ge-
walt, dem der Rechtscharakter und also die verbinden-
de Kraft der Norm entstammt, ausserhalb des Willens
liegt und iiber diesen Willen zu herrschen beansprucht.
Das Rechtsbewusstsein oder Rechtsgefiihl, nicht aber
der Wille, hat normativen Charakter. Indem man dies
verkennt und an einen normativen, besonders im Ge-
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setz zu findenden Willen festhilt, ist manchen, na-
mentlich dem Verteidiger des Ruhmes Savignys Ma-
NIGK (,,9avigny und der Modernismus im Recht”’, 1914)
die Bedeutung der neuen Rechtslehre verborgen geblie-
ben ; daher denn letzterer die Grundlage fiir die verbin-
dende Kraft des Rechtes nach wie vor in einer Kon
struktion glaubt suchen zu miissen, statt in einer Wirk-
lichkeit, welche sich stets ausgiebiger uns offenbart,
und welche kennen zu lernen zu den wichtigsten Auf-
gaben der gegenwirtigen Rechtswissenschaft gehort.
Zur Gewinnung dieser Kenntnis hat Savigny samt sei-
ner Schule keinen Beitrag geliefert. Zwar finden sich in
den Schriften SavieNys und PucHTAs Ausdriicke vor
wie Volksgeist, Volksiiberzeugung, welche auch auf die
Geltung des Rechtes Anwendung finden kénnen, aber
dieselben sind nur dazu bestimmt, gegeniiber der ratio-
nalistischen Rechtsbildung aus der Schule des Natur-
rechtes, das instinktive, ausserhalb der Reflexion ver-
laufende Wachstum des Rechtes hervorzuheben. Auf
dem Gebiete des Rechtes steht Savigny in seiner Zeit
an der namlichen Stelle wie auf dem Gebiete der Staats-
lehre die Kontrarevolutiondre (BURKE, VON GENTZ),
welche den Rationalismus in der Politik bekdmpften
und fiir die Einrichtung des Staates die Ueberlieferung
und das historisch Entstandene als Richtschnur zu
nehmen empfahlen. Savigny aber brachte auf seinem
Gebiete die Reaktion zur Aeusserung, welche sich im
Anfang des 19. Jahrhunderts iiberall gegen den Ratio-
nalismus der Aufklirungszeit und gegen die Anwen-
dung, welche derselbe besonders in der franzésischen
Revolution gefunden hatte, offenbarte. In diesem
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Lichte muss die historische Rechtsschule verstanden
werden. Dagegen darf man sie in keiner Weise als eine
Vorlduferin derjenigen Gedanken betrachten, welche
jetzt unter dem Namen der freien Rechtsschule ver-
kiindet werden. Es mag sein dass, wie Manigk nachzu-
weisen versucht, in den Schriften Savignys Ausdriicke
vorkommen und aus denselben sich Sitze loslésen las-
sen, welche zur freien Rechtsschule passen, — aber
durch solche Kleinarbeit wird Savigny ausserhalb des
Rahmens seiner Zeit gestellt und der modernen Rechts-
schule keine wesentliche Stiitze verliehen.

Das Problem, vor welches sich in der gegenwirtigen
Zeit die Rechtswissenschaft gestellt findet, liegt nicht
mehr in der Ueberwindung des Naturrechtsgedankens,
wozu die historische Rechtsschule das ihrige beigetra-
gen hat, welche sie aber zum Ergebnis gefiihrt hat:
»das geschichtlich gewordene positive Recht trigt den
Beweis seiner Existenzberechtigung in sichselbst”
(Karl WIELAND, ,,Die historische und die kritische Me-
thode in der Rechtswissenschaft”, 1910), — sondern es
liegt in der Ueberwindung einer anderen Unwirklich-
keit, ndmlich derjenigen, welche fiir die Geltung des
Rechtes sich mit Abstraktionen und Fiktionen be-
gniigt, indem sie diese Geltung auf eine Obrigkeit, ei-
nen Gesetzgeber oder wie diese Willenssubjekte sonst
heissen mogen, zuriickfiihrt. Indem man hervorhebt,
dass der Rechtscharakter und damit die verbindende
Kraft der Normen aus einer identischen Gewalt her-
vorgeht, ndmlich aus der unpersénlichen Gewalt, wel-
che sich geltend macht so oft unser Rechtsbewusstsein
und Rechtsgefiihl auf die Handlungen der Menschen
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reagiert, ist zugleich der Weg betreten, der zum Aufge-
ben der Lehre von der Abgeschlossenheit der Rechts-
quellen, mitsamt der Doktrin von der Alleinherrschaft
des Gesetzes, und also zur fresen Rechtsbildung fithren
wird.

Nur in dem Sinne kann man vielleicht sagen, dass
SAvIGNY und die Seinigen die freie Rechtsschule vorbe-
reitet haben, dass durch den Bruch mit der Vorstel-
lung der Vernunft als der einzigen Quelle fiir den Inhalt
des Rechtes eine Vielheit von Rechtsquellen gefordert
wurde. Dassaber diese Vielheit— wir wiirden jetzt sagen:
Unbestimmtheit — der Rechtsquellen eine notwendige
Folge der Grundlage der Rechtsgewalt ist, — diesen
Zusammenhang sucht man bei SAVIGNY vergebens, weil
er das Problem von der Geltung des positiven Rechtes
nicht als ein solches erkannte. Zum Problem ist die
Rechtsgeltung erst in jiingster Zeit geworden. Und mit
der Losung dieses Problems wird eine Revision der
Rechtsquellen in bezug auf den Inhalt zusammengehen
miissen. Hier steht aber die Forschung nach der Rechts-
geltung im Vordergrunde, und dariiber entscheidet,
wie wir nachzuweisen versucht haben, nur Ein Faktor:
das Rechtsgefiihl oder Rechtsbewusstsein.



ACHTES KAPITEL.
DIE RECHTSENTWICKLUNG.

Das Ueberhandnehmen des Gedankens, dass im
Rechtsgefithl und Rechtsbewusstsein die Grundlage
der Gewalt liegt, kann in seiner grossen Bedeutung fiir
die Rechtsentwicklung erst recht verstanden werden,
wenn man diesem Gedanken zwei andere gegeniiber-
stellt, welche wihrend langer Zeit und teilweise noch
bis jetzt die Rechtsentwicklung aufgehalten und ge-
hemmt haben. Einer derselben kommt zum Ausdruck
in dem hohen Werte, welcher dem historisch Geworde-
nen beigelegt wird, wihrend der andere den Anteil des
Intellekts an der Rechtsentwicklung in den Vorder-
grund stellt. Jener betrachtet die Rechtsentwicklung
hauptsichlich als einen ausserhalb des menschlichen
Bewusstseins sich vollziechenden snstinktiven Prozess;
dieser erblickt in der Rechtsbildung an erster Stelle
eine intellektuelle Leistung. '

Diesen beiden Standpunkten stellt sich die Lehre vom
Rechtsgefiihl oder Rechtsbewusstsein gegeniiber,indem
sie die Rechtsentwicklung vor allemausdem Gefiihisleben
des Menschen zu verstehen sucht. Das historisch Gewor-
dene oder das Verstandesprodukt, welches vor dem ge-
genwirtigen Rechtsbewusstsein nicht stand zu halten
vermag, hat seine Geltung verloren. Was die Rechts-
entwicklung beherrscht, ist also ein ethischer Faktor.



204 DIE MODERNE STAATSIDEE.

Um dies zu erlidutern, sollen zuerst die Bedeutung des
,historisch Gewordenen’” und die Rolle, welche die
blosse Intelligenz auf dem vorliegenden Gebiete ge-
spielt hat, ndher ins Auge gefasst werden.

I. Das historisch Gewordenme. Mit dem Ausdruck
Hhistorisch geworden’ verbindet sich die Meinung,
dass das solcherweise Gewordene einen eigenen Wert
besitzt und mithin ein Recht auf Existenz, auch fiir
die Zukunft, geltend machen kann. In einem bestimm-
ten Geschehen welches man ,historisch” nennt, in ei-
nem rein Tatsichlichen also, spricht sich ein Wertur-
teil aus. Namentlich behaupten dies diejenigen, welche
in den Tatsachen eine Offenbarung des Willens Gottes
sehen zu diirfen glauben. Das geschichtlich Gewordene
gewinnt dadurch sogar einen Anstrich der Heiligkeit.
Eine Verweisung nach dem historisch Gewordenen fin-
det sich demnach am hiufigsten in denjenigen Schulen,
welche von der Offenbarung ausgehen und diese nicht
nur in Gottes Wort, sondern auch in der Geschichte zu
finden glauben. Nach der Auffassung Groens haben wir
nicht nur mit dem ,,es ist geschrieben”, sondern auch
mit dem ,,es ist geschehen” zu rechnen.

Auf diesem Wege rechtfertigt beispielsweise hierzu-

ande DE SAVORNIN LoHMAN (,,Onze Constitutie”, 2¢

Aufl. 1907) unsere Monarchie. Die Souverinitit des
Hauses Oranien ist aus den Tatsachen hervorgegangen,
und kraft dieser Tatsachen ist es augenscheinlich von
Gott zum Trone berufen.

Wie weit man mit dieser Tendenz, in den Tatsachen
gottliche Offenbarungen zu sehen, gelangen kann, lehrt



DIE RECHTSENTWICKLUNG. 205

am besten ,,Unser Programm” von Dr. Kuyper, wo zu
lesen steht, ,,dass die Art und Weise, wie der Allmich-
tige die souverine politische Gewalt iibertrigt, biswei-
len geschehen kann durch Verjdhrung nach gewalttiti-
ger Eroberung, bisweilen durch Abkommen und Ver-
trag. Bisweilen auch durch regelmissigen Auftrag, sei
es kraft des einstimmigen Willens des Volkes, sei es in
feierlicher Versammlung der Haupter. Und endlich, was
die individuellen Triger der Krone betrifft, am hiufig-
sten durch Erbfolge nach dem Tode. Keinesdieser Mittel
liegt ausserhalb der g6ttlichen Verfiigung”. Dass manin
dieser Gedankensphire auch Erdbeben und Ueber-
schwemmungenmitredenlassenkann,liegtaufderHand.

Aber auch ohne die ausdriickliche Zuriickfiilhrung
des historisch Gewordenen auf eine Gottesoffenbaruag
stosst man unzdhlige Male auf eine Verteidigung des
Bestehenden auf grund der Auffassung desselben als
eines historisch Gewordenen,nach dem Satze der Hegel-
schen Rechtslehre: ,was wirklich ist, das ist ver-
niinftig”. Aus jiingster Zeit lisst sich mehr als eine An-
wendung dieses Satzes anfithren. So hat man versucht,
die Handhabung einer verstirkten Majoritit fiir Aen-
derungen in der Verfassung durch die Ueberlegung zu
rechtfertigen, ,,dass hier das Asstorisch Gewordene auf
der Seite der Minoritit steht”. So dussert sich der ehe-
malige Minister LoEFF, der mit diesen Worten einem
Menschenwerk zu einer besonderen Sanktion verhelfen
zu konnen glaubt. Und den nimlichen Gedankengang
finden wir auch bei Prof. STRUYCKEN, wo er sagt, dass
das historisch Gewordene fiir uns einen grossen Rechts-
wert besitzt.
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Ein letztes Beispiel entnehme ich dem Bericht des
Staatsausschusses fiir die Reform der Verfassung von
1910, wo des ofteren Tatsachen als normsetzend darge-
stellt werden. In bezug auf den besonderen (nicht von
Offentlichen Korperschaften bestallten) Unterricht
wird dort gesagt : ,,Dem besonderen Unterrichte soll der
Platz zuerkannt werden, welcher demselben auch auf
grund der Macht der Tatsachen gebithrt”. — Und zur
Rechtfertigung des Fortbestehens des finanziellen Ver-
bandes zwischen Staat und Kirche verweist man uns
auf eine frither vom Staate auf sich genommene Ver-
pflichtung, welche Verpflichtung ihrerseits wieder aus
vorhergehenden Tatsachen und Ereignissen ihren Ur-
sprung genommen hatte”’.

Der Gedanke, welcher der Appellation an das histo-
risch Gewordene zu grunde liegt, ist aus der Bekamp-
fung des Rationalismus, wie sich dieser zumeist in der
franzésischen Revolution offenbarte, hervorgegangen.
Man findet diese Bekampfung in den Schriften BURKEsS,
vON GENTZ, DE MAISTRES, welche simtlich die gleiche
Tonart vernehmen lassen. Dem Rationalismus stellen
sie eine ausserhalb der Reflexion verlaufende Entwick-
lung, der vollbewussten Produktion ein instinktives
Wachstum gegeniiber. Sie legen den Nachdruck auf die
Ueberlieferung und ergreifen von dort aus Partei fiir
das Legitimitédtsprinzip. Und den niamlichen Gedanken
finden wir, wie bereits im vorigen Kapitel bemerkt
wurde, bei Savigny und seiner Schule wieder, indem
diese der bewussten Rechtsbildung mittels der Gesetz-
gebung den zweiten Platz anwies und dem ausserhalb
der Reflexion zu stande gekommenen Gewohnheits-
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recht den Vorrang zuerkannte. Am allerdeutlichsten
hat Stahl (,,Die gegenwirtigen Parteien in Staat und
Kirche”, 23. Voilesung) diese Bedeutung des historisch
Gewordenen hervortreten lassen. Die Partei der Legiti-
mitit, sagt er, stellt sich auf den Boden des historischen
Rechtes. Was hat man aber darunter zu verstehen?
Nicht ein Natur- oder Vernunftrecht, dessen die Re-
volution sich bediente, und welches nicht viel mehr ist
als ein Biindel menschlicher Meinungen iiber das
Recht. Ebensowenig das positive Recht oder das Ge-
setz, d. h. all dasjenige, was von der Staatsgewalt als
Recht erlassen worden ist und was also in formeller
Hinsicht Giltigkeit hat. In diesem Rechte sollen eben
in manchen Punkten Verinderungen angebracht wer-
den, weil es, ohne Beriicksichtigung des aus der Ver-
gangenheit uns iiberlieferten positiven Rechtes, aus
einer Willkiirtat des souverianen Volkes hervorgegangen
ist. Statt dessen versteht die Partei der Legitimitit un-
ter Recht die traditionelle Ordnung, das auf natiirli-
chem Wege entstandene, historisch gewordene Recht
(das viberkommene Recht, das naturwiichsig geschichtlich
gewordene Recht). Dieses Recht, welches aus Gewohn-
heiten und verschiedenartigen Gesetzen seinen Ur-
sprung nimmt, wurzelt nicht im menschlichen Nach-
denken und ist iiberhaupt nicht von Menschen einge-
fithrt worden, sondern ist ein Erzeugnis der Natur und
der Geschichte. Dies ist das Recht, welches sich der Re-
volution gegeniiberstellt und seine Grundlagen nicht
in der menschlichen Willkiir hat, sondern vielmehr in
der menschlichen Neigung, sich dem Bestehenden, Ge-
wordenen, Ueberlieferten zu unterwerfen, infolgedes-
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sen dasselbe als ein dem Menschen Gegebenes, nicht
von ihm Gemachtes sich darstellt. Stakhl scheut sich
nicht, daraus den Schluss zu ziehen, dass Anspriiche
und Befugnisse, welche Individuen oder Klassen ein-
mal kraft frilheren Rechtes zugefallen sind, als unan-
greifbare erworbene Rechte anerkannt werden miissen.

Insofern diese Anschauung, wie bei Stahl und seinen
Anhingern der Fall ist, in den Gedanken ausmiindet,
dass in der Geschichte die Ratschlige Gottes zur Of-
fenbarung gelangen, erfordert sie eine Kraft des Glau-
bens, der gegeniiber die wissenschaftliche Besinnung
sich nicht mehr geltend machen kann. Insofern dies
aber nicht der Fall ist und der Offenbarungsstand-
punkt nicht eingenommen wird, ist das historisch Ge-
wordene nichts weiter als die Formel einer Reaktion
gegen den Rationalismus. Umdie Ergebnisse des Ratio-
nalismus und des demselben zu grunde liegenden Prin-
zips hinwegzuschaffen, hat man zu den Kriften des
unbewussten Lebens gegriffen, aus welchem zum gros-
sen Teile die heutige oder damalige Ordnung des Staa-
tes und des Rechtes hervorgegangen ist. Auf diese
Krifte hingewiesen zu haben, ist ohne Zweifel das
grosse Verdienst der historischen Schule auf dem Ge-
biete des Staates und des Rechtes. Sie hat dazu beige-
tragen, die Einsicht zur Reife zu bringen, dass durch
den Machtsspruch eines Gesetzgebers der zihe Zusam-
menhang des gesellschaftlichen Lebens nicht auf ein-
mal zum Weichen gebracht werden kann. Und sicher
hat sie uns die Augen gedffnet fiir die Wahrheit, dass
ohne griindliche Kenntnis dieses Zusammenhangs und
ohne Einsicht in die tatsichlichen Verhiltnisse, aller
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Befehl, von welcher hochténenden Autoritit derselbe
auch ausgehen mag, zum macht- und wirkungslosen
Gebote wird, wenn er den ausserhalb des Rechtes lie-
genden gesellschaftlichen Kréiften nicht Rechnung
tragt. Aber es ist Eines, diesen Kriften Rechnung zu
tragen, ein Anderes, in deren Wirkung einen Sachverlauf
mit eigenem geistigen Werte zu.erblicken. Wenn man
dem historisch Gewordenen einen eigenen selbstindi-
gen Wert beilegt und dann das zielbewusste Eingreifen
des Menschen ausschaltet, kommt man vonselbst dazu,
den verschiedenartigen gesellschaftlichen Kriften frei-
es Spiel zu lassen und die Wirkung derselben als ein
unentrinnbares Geschehen anzuerkennen. Es ist diese,
die menschliche Verantwortlichkeit auf die Seite schie-
bende Geistesrichtung, gegen welche man sich zur
Wehr zu setzen hat.

Der Kern der einschlidgigen Lehre liegt in der Ver-
kennung des Wertes der gesstigen Freiheit des Men-
schen, im Einsperren des Geistes in eine Vergangenheit,
welche zum gréssten Teile nicht aus eigener Kraft er-
worben, sondern durch ausserhalb unseres Inneren lie-
gende Krifte uns auferlegt worden war. Demgegeniiber
zeugt eben das Aufkommen und die Bliite des Ra-
tionalismus von einem ersten bedeutungsvollen Ver-
such, jene geistige Freiheit zuriickzugewinnen, indem
der beengenden Geschichte eine Quelle von Werten ge-
geniibergesetllt wurde,'welche, der historischen Ent-
wicklung des Staates und des Rechtes zum Trotz, eine
Ordnung aus geistiger Freiheit aufzubauen versuchte.
Hochst einseitig, jedoch, wie wir nachher sehen wer-
den, aus den zur Zeit ihrer Bliite vorliegenden Verhilt-

14
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nissen sehr wohl erklarlich, hat man geglaubt, die
Hauptquelle dieser Werte im Intellekte finden zu kén-
nen. Aber die Ueberschitzung desjenigen, was diese
Seite unseres Geistes zur Rechtsentwicklung beisteuern
kann, verkiirzt in keiner Weise die Weltbedeutung des
Rationalismus und der daraus hervorgehenden Schu-
le des Naturrechts, insofern dieselben eine Periode er-
6ffneten, innerhalb deren der menschliche Geist aufs
neue die Fesseln einer Denkweise, welche die Freiheit
des Geistes unterdriickte und allzusehr verkannte,
zerbrach.

Aufs neue: denn die Geschichte zeigt uns eine Reihe
von Perioden auf verschiedenen Gebieten, wo eine sol-
che Regeneration zu stande gebracht wurde. Einzelne
dieser Perioden mogen hier zur Verdeutlichung unserer
Kritik genannt werden.

Die #lteste, vielleicht die bedeutsamste von allen,
finden wir in Griechenland zur Zeit des Sokrates, als die
Welt sich dem menschlichen Geiste als eine Spiegelung
seines eigenen geistigen Lebens offenbarte und erin dem
,erkenne dich selbst’’ den Schliissel zum Verstindnis
des Weltgeschehens entdeckte. Die Geschichte des
Werdens der Welt wird gemessen mit demjenigen, was
wir von ihr erfahren und erleiden.

In eine andere Periode — Jahrhunderte spater —
versetzt uns das Auftreten des Christentums. Wieder
einmal entdussert sich die Menschheit eines Stiickes
ihrer Geschichte, indem sie das Leben des einzelnen
Menschen in eine unmittelbare Beziehung zum Absolu-
ten bringt. Das geistige Leben des Menschen erweitert
sich, indem es, mit Verwerfung der Vergangenheit
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und der Gegenwart, in die Ewigkeit verlegt wird. Und
auf die Teilnahme an diesem ewigen Leben, auf das
Jenseits, richtet sich die Menschheit ein ; dafiir griindet
sie eine neue Lebensgemeinschaft: die Kirche.

Die dritte Periode, welche ich ins Auge fasse, ist aus
dem Zusammenstoss des altgriechischen Denkens mit
den iibersinnlichen Wahrheiten der Kirche hervorge-
gangen. Den Bediirfnissen des Verstandes bringt die
Renaissance, denjenigen des Gemiites die Reformation
Befriedigung. Bei beiden gilt es wieder, den Alp einer
dem Menschen von aussen zugestossenen Geschichte ab-
zuwilzen. Die Renaissance befreit den Menschen aus
dem Joch einer Gedankenwelt, die alles Geschehen auf
Verfiigungen Gottes zuriickgefiihrt hatte, und bringt
dem Einzelnen den Wert seines eigenen geistigen Le-
bens zum Bewusstsein. Die Reformation vollzieht den
niamlichen Gedanken auf dem Gebiete des religiosen Le-
bens und duldet nicht linger die Kirche als Vermittlerin
zwischen dem Menschen und Gott.

Eine vierte Periode ist endlich diejenige der franzé-
sischen Revolution, welche das historisch gewordene
Gemeinschaftsleben angreift und die Volker vor die
Aufgabe stellt, dieses Leben nach selbstgesetzten Zie-
len zu ordnen.

Innerhalb jeder dieser Perioden wird eine geistige
Befreiung zustandegebracht, fiir welche die treibende
Kraft aus dem innersten Leben des Menschen hervor-
quillt; eine Befreiung von demjenigen, was fremde
Michte von aussen her gewirkt haben, sowie auch von
einer ererbten, geistig ausgelebten und abgelebten
Vergangenheit. Um jedoch diese Befreiung und Erlo-
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sung zu ermoglichen, und dadurch neue Lebenswerte
zur Anerkennung zu bringen, muss dafiir in unserem
Bewusstseinsleben Raum geschaffen werden. Der
schwere Tross von Gedanken, Gefiihlen, Instinkten,
mit denen unser Lebenszug belastet ist, bildet eine ge-
waltige Hemmung beim Fortschreiten zu einer héhe-
ren Kultur. Aber so wie das Leben des einzelnen Men-
schen Augenblicke der Befreiung des Geistes kennt, so
kennt auch die Menschheit, in ithrem Aufstreben nach
hoherem Leben, Perioden der Reform, Perioden, worin
eine Befreiung des Geistes aus dem Joch der Geschichte
angestrebt und die Last des bloss historisch Geworde-
nen abzuwilzen versucht wird. Vielleicht stehen wir
wieder einmal am Anfang einer solchen Periode; jeden-
falls steht aber fest, dass die Appellation an das histo-
risch Gewordene Verkennung unserer geistigen Anla-
gen verrat, und darauf ausgeht oder dazu fiihrt, eine
Lebensordnung am Dasein zu erhalten, auch wenn sie
ihren geistigen Inhalt verloren hat. Der einzige Priif-
stein, welcher hieriiber Aufschluss zu geben vermag,
ist das Bewusstseinsleben der jetzt lebenden Gene-
ration; und so kann denn das historisch Gewordene
auch auf dem Gebiete des Rechtes nur dann noch
weitere Geltung beanspruchen, wenn seine Normen
nach dem jetzt herrschenden Rechtsbewusstsein und
Rechtsgefiibl sich als Rechtsnormen auszuweisen
vermogen.

II. Der Intellektualismus. Wir wollen jetzt dem
zweiten der oben erwdhnten Gedanken unsere Auf-
merksamheit zuwenden und die Bedeutung, welche
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der Intellekt fiir die Rechtsentwicklung gehabt hat, ins
Auge fassen.

Wie schon bemerkt wurde, ist der Rationalismus sei-
ner Absicht nach eine auf theoretische und praktische
Befreiung der Geister gerichtete Lehre gewesen ; indem
derselbe aber an erster Stelle die Rechtsentwicklung
auf dem Intellekt aufbaute, hat er seine Grenzen weit
iiberschritten.

Dies nachzuweisen, kniipfen wir bei dem Vorwurf
an, der gegen die franzdsische Revolution gerichtet zu
werden pflegt: dass dieselbe namlich nicht nur, was
von allen dem Menschengeist eine neue Richtung vor-
schreibenden Revolutionen gesagt werden kann, un-
historisch, sondern auch vom Geiste des Rationalismus
durchtrinkt war. Auch dies lisst sich nicht leugnen.
Fiir den Aufbau der neuen Staatsverwaltung und fiir
die Feststellung der vom Staate geltend zu machen-
den Rechte wird fast ausschliesslich die Methode des
Rationalismus in Anwendung gebracht. Erfahrungs-
daten in bezug auf die Einrichtung und Wirkung einer
Volksregierung waren innerhalb gewisser Grenzen nur
in der Schule Englands zu finden; aber die Fiihrer der
Revolution hatten, wegen der schnellen Aufeinander-
folge der Ereignisse, kaum Zeit und Gelegenheit, von
demjenigen, was Montesquieu seinen Landsleuten iiber
die englische Verfassung mitgeteilt hatte, Kenntnis zu
nehmen, und davon war nur die Einteilung der Ge-
walten, welche er aus dem englischen Staatsrecht be-
sonders hervorgehoben hatte, verwendbar. Alles ande-
re musste auf der Grundlage allgemeiner Ideen, welche,
sofern nicht Rowusseaw die damalige Denkweise be-
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herrschte, aus der Natur des Menschen hergeleitet wur-
den, aufgefiihrt werden. Bezeichnend fiir den Geist, in
welchem Frankreich zu einer neuen Verfassung verhol-
fen wurde, ist die einfiltige Aeusserung eines Konven-
tionsmitgliedes, welches sich dazu berufen fiihlte, seine
Mitgesetzgeber zu belehren iiber ,la marche que nous
devons suivre dans I’organisation sociale”’, und darauf
folgen liess: ,En traitant des questions aussi graves,
j’ai cherché la vérité dans I'ordre naturel des choses, et
non ailleurs. J’ai voulu, si j’ose m’exprimer ainsi, con-
server la virginité de ma pensée”’ (Réimpression de I'an-
cien Moniteur, XIII S. 378). Vernunft und Verstand,
mit einem idealisierten Naturzustande als Hinter-
grund, twaren die einzigen Erkenntnisquellen, welche
bei der Geburt des konstitutionellen Rechtes zu rate
gezogen wurden.

Mit der franzésischen Revolution nimmt dann auch
die Ueberschitzung der Rolle, welche der Verstand und
die Vernunft im Weltgeschehen spielen, ihren Anfang.
Die praktische Verwirklichung desjenigen, was der
Rationalismus des 18. Jahrhunderts bis dahin nur
noch getrdumt* hatte, erfiillte seitdem den menschli-
chen Geist in solchem Maasse mit dem Werte des intel-
lektuellen Erkenntnisvermégens, dass bis vor kurzem
dieses Erkenntnisvermégen als der einzige Priifstein
aller Weisheit angesehen wurde. Ist es dann zum Ver-
wundern, dass CoMTE (Cours de philosophie positive),
als er seine berithmte Vorlesung iiber die ,,dynamique
sociale” verfasste, die soziale Entwicklung von der
intellektuellen abhingig setzte und sein Ergebnis dahin
formulierte, dass es ,,l’évolution sntellectuelle’ sei, ,,qui
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domine essentiellement la marche principale des phé-
nomeénes sociaux’’? Den allerersten Rang behauptet
daher auch ,die”” Wissenschaft; diese bietet nach
QUETELET (Physique sociale) den einzigen geistigen Be-
sitz, der wirklich fortschreitet, nach BuckLe (History
of Civilisation in England) den einzigen wesentlichen
Faktor der Entwicklung, da doch der sittliche Gehalt
der Menschen stationér bleibe.

Das Maass, in welchem die Wissenschaft das gesell-
schaftliche Leben beeinflusst, wird denn auch sehr
hoch angeschlagen. Es wird hingewiesen auf die Erfin-
dung des Blitzableiters durch Franklin, der Dampf-
maschine durch Watt, auf die Freihandelslehre Adam
Smiths, auf den Einfluss Rousseaus auf die praktische
Politik, auf die Kantische Lebre von der Unzulinglich-
keit der menschlichen Vernunft um das Dasein Gottes
zu beweisen. Dies alles, sagt etwa Loria (Die Soziolo-
gie, 1901), diente der Auffassung, dass in der Entwick-
lung der Menschheit der Primat den intellekiucllen
Vermoégen des Menschen gebiihrt, zur Stiitze. Die
Pflege dieser Vermdogen steht dann auch in der prakti-
schen Politik, bis weit ins 19. Jahrhundert hinein, im
Vordergrunde. Als hierzulandeim Jahre 1867 ein Staats-
ausschuss das Ergebnis einer vierjihrigen Untersu-
chung nach dem Zustande jugendlicher Fabrikarbeiter
in einen offiziellen Bericht zusammenfasste, formulier-
te er sein Endurteil in folgenden Worten: ,,Weder zur
Feststellung einer unteren Grenze des Lebensalters fiir
das Fabrikskind, noch zur Reglementierung der Ar-
beitsstunden kénnen wir raten. Das eimzige Mittel, von
welchem wir gute Resultate erwarten, ist die allen
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Eltern aufzuerlegende Verpflichtung, ihre Kinder von
bestimmtem Alter wihrend einiger Jahre regelmissig
die Schule besuchen zu lassen’!

Diese intellektualistische Strémung hat auch auf die
Rechts- und Staatslebre sowie auf die entsprechende
Praxis grossen Einfluss geiibt. Eine endlose Reihe von
Dogmen, Doktrinen, Begriffen, Konstruktionen, wel-
che die Politik, die Gesetzgebung, die Jurisdiktion und
leider auch die Wissenschaft beherrschten, ist daraus
hervorgegangen, was dem Wesen der Sache nach auf
eine Zwangsherrschaft des Intellekts hinauslief. Denn
wo Dogmen und Doktrinen unser Bewusstseinsleben
beherrschen, setzen sie dem Eindringen der Wirklich-
keit einen michtigen Widerstand entgegen. Und starke
Stosse von Seiten der Wirklichkeit sind dazu nétig, der
Doktrin ibre Herrschaft iiber die Geister zu nehmen.
Alle Wissenschaften haben das erfahren und erfahren
es noch jeden Tag. Vor allem sind es aber die Geistes-
wissenschaften, namentlich die Theologie, welche mit
ihren Dogmen uunseren Geist in Fesseln legen, wohl
deshalb, weil diese ein Gefiihlselement in sich haben,
welchesdas Preisgeben der Konstruktionen als schmerz-
lich empfinden ldsst.

Welch eine grosse Rolle spielte beispielsweise im
StaatsrechtdieDoktrinder ,triaspolitica’;der,, Begriff”
der Verfassung: ,,dasjenige, welches alles andere trigt”
(Thorbecke) ; das ,,,Wesen”’ der konstitutionellen Monar-
chie; der Begriff ,,Grundrechte’; der Sinn der ,,Vertre-
tung” ;das,,Prinzip”’der Trennung von Staatund Kirche ;
der ,, Freiheits”’-begriff, die Doktrin der ,Souveranitit”.

Ein Verzeichnis der praktischen Maassnahmen, wel-
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che bloss dadurch, dass dies alles als eine Wissenschaft
der Wirklichkeit dargeboten wurde, verzégert oder in
der Geburt erstickt worden sind, wire allzu ermiidend.
Es mag geniigen zu bemerken, dass alle jene Formeln
ziemlich genau ein Stiick Geschichte zum Ausdruck
brachten, jetzt aber keinen einzigen spornenden Ge-
danken mehr in sich enthalten. Trotzdem schleppen sie
sich fort von Geschlecht zu Geschlecht, und machen
die Wirklichkeit der Gegenwart, indem sie dieselbe mit
einer Kruste abgelebter Wissenschaft iiberziehen,
unverstandlich.

Auf dem Gebiete des Rechtes liegen die Sachen nicht
anders, eher noch schlimmer. Eine noch weniger nach-
giebige Zwangsjacke ist hier dem Denken angelegt
worden. Eine Arbeit von Jahrhunderten ist darauf ver-
wendet worden. Es ist fast unmoglich, sich von dersel-
ben zu befreien. Jedenfalls kann man nicht Richter
sein, ohne gelernt zu haben, das gesellschaftliche Leben
in den Konstruktionen zu sehen, welche davon im
Laufe der Zeiten durch die Juristen gebildet und hau-
fig auch in den Gesetzen festgelegt worden sind. Ist es
notig, ein Verzeichnis jener Begriffe hier aufzuhingen?
Zu erinnern an die beriichtigte ,,Rechtsperson’, an den
schrecklichen ,,Besitz’’, an die Konstruktion der ,un-
rechtmissigen Handlung”? Es liegt alles eingewickelt
in Begriffen und Systemen, welche mit den daraus ab-
zuleitenden Folgerungen das Rechtsleben beherrschen.
Und dies alles kann meistens keine andere Bedeutung
beanspruchen als diejenige eines Rahmens), in welchen
das wihrenddem veranderte gesellschaftliche Leben
noch nur zum kleinsten Teile passt.
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Wenn man dies alles iiberschaut und durchschaut,
so erkennt man erst recht, wie wenig die Wirklichkeit
im stande war, auf das Bewusstseinsleben der Men-
schen einzuwirken, da diese Wirklichkeit nur durch das
Prisma zum grossten Teil aprioristischer Begriffe und
historischer Lehrsitze gesehen werden konnte. Im Ge-
biisch unserer Dogmatik muss viel aufgerdumt werden,
damit man die Wirklichheit, so wie sie ist, zu Gesicht
bekommen kann. Die unmittelbare Berithrung mit der
Wirklichkeit ist durch alle jene Begriffe, Prinzipien,
Systeme und Postulate verloren gegangen. Und so lan-
ge wir nicht den dogmatischen Spiegel beseitigt haben,
in welchen wir unsere Wahrnehmungen auffangen,
bleibt unser Geist an demjenigen festgeschmiedet, was
die Geschichte friiherer Geschlechter aufgebaut hat. Es
ist eine neue Lehrschule, wo wir hingetrieben werden
miissen, eine Lehrschule, welche uns fihig machen soll,
die Dinge auch mit unseren eigenen Sinnen und nicht
bloss mit einem durch historische Dogmen zerriitteten
Geist zu beobachten und zu verstehen. Unsere Inner-
lichkeit ist gleichsam in feste Schablonen zertriimmert
worden, wodurch ihre Spontaneitit ins Stocken gera-
ten ist. Aber der Umschlag ist jetzt nicht mehr weit,
und der neue Fiihrer lasst sich bereits erkennen.

III. Das Gefiihlsleben. Von der ersten Zeit an, da
man versuchte, die besonders im 18. Jahrhundert aus-
gesponnenen intellektualistischen Ideen und Begriffe
in der Praxis des Lebens zur Anwendung zu bringen,
hat sich die Einseitigkeit des Rationalismus kenntlich
gemacht und ist eine Reaktion gegen die Herrschaft
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desselben eingetreten. Doch hat diese Reaktion nicht
nur iibers Ziel geschossen, indem sie auf grund einer
Priifung der ersten Friichte des Rationalismus diese
Lebensansicht von Grund aus verwerfen zu miissen
glaubte, sondern sie hat sich auch einer diametral ent-
gegengesetzten Lebensansicht in die Arme geworfen,
einer Lebensansicht, welche allen Fortschritt in die
Wirkung der Krifte des unbewussten Lebens verlegt,
und sich erlaubt, die Tatsachen als Zeichen eines darin
verborgenen Willens, dessen Richtung noch niemand
hat bestimmen konnen und dem also ein beliebiger In-
halt untergeschoben werden kann, zu deuten; wahrend
diese Tatsachenherrschaft, wie die Praxis lehrt, vor-
zugsweise dazu benutzt wird, der jetzt bestehenden
Ordnung die Krone aufs Haupt zu setzen. Will man
also dem Rationalismus gegeniiber Stellung nehmen,
so bedarf man eines ganz anderen Postamentes, als das
historisch Gewordene zu bieten vermag. Mit voller
Deutlichkeit haben wir bereits im Anfang dieses Kapi-
tels der betreffenden Sachlage Ausdruck verliehen, in-
dem wir sagten, dass die Lebensfithrung im Begriffe
ist den Platz zu wechseln und vom Intellekte auf das
Gefiihl iiberzugehen, dergestalt, dass dieser Intellekt
seinen Primat, auch in der Rechtsentwicklung, verlie-
ren muss. Den Abschnitt unserer Geschichte, in wel-
chem der Rationalismus die Hauptrolle spielte —, je-
ner Rationalismus, welche nur den Intellekt als Quelle
fiir die Erkenntnis der Wirklichkeit verwendet, der-
selben mit Dogmen und Doktrinen entgegentritt und
sie in einen festen Denkrahmen ,wo nur der Logik die
Entscheidung zufillt, einschliesst —, alles das, was fiir
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das Recht in das beriichtigte Wort ,,Begriffsjurispru-
denz”’ zusammengefasst wird, sind wir im Begriffe von
uns abzuwilzen, und statt dessen als eine neue Er-
kenntnisquelle fiir unsere Pflichten auch und an erster
Stelle die Vorschriften des Gefiihlslebens anzuerken-
nen. Des Missverstindnisses, wozu diese Formel
fithren kann, bin ich mir klar bewusst, und wer auf
einen schnellen Erfolg ausgeht, findet kaum einen
lohnenderen Stoff, als wenn er auf den Gegensatz zwi-
schen Verstand und Gefiihl moduliert. Wie vorsichtig
und misstrauisch man sein soll, wenn das Gefiihl
spricht und man nach ihm sein Handeln einrichten
will —, der Weise hort nicht auf, uns jedesmal wieder
daran zu erinnern. Namentlich wenn man sich in die
Psychologie der Massen vertieft, tritt einem ein so un-
kontrolliertes Gefiihlsleben entgegen, dass diese Quelle
des Handelns die grossten Gefahren mit sich fiihrt.
Dies alles beweist jedoch nur, dass, ebenso wie beim
Intellekt dem Verfallen in die Dialektik vorgebeugt
werden muss, auch der Herrschaft des Gefiihlsleben
Grenzen gesteckt werden miissen, wenn sie nicht in ein
diffuses Leben nach augenblicklichen Stimmungen
entarten so]l.

Keineswegs darf aber darum der Satz preisgegeben
werden, dass in der Wirkung des Gefiihlslebens der
michtigste Faktor des Fortschritts gegeben ist und dass
unsere Zeit je langer je mehr sich dieses Gedankens be-
wusst wird. Es ist eine allgemeine Erfahrungstatsache,
dass der Verstand sich als ein Mittel um das Geschehen
zu erklaren und uns in der unendlichen Verschieden-
heit des Konkreten zu orientieren, kenntlich macht,
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wihrend dagegen eine Verpflichtung zum Handeln
oder Nichthandeln nicht aus dem Intellekt sondern aus
dem Gefiihlsleben entspringt. Ja die gesammte Nor-
menwelt ha tin diesem Teil unserer Persénlichkeit ihre
Grundlage, und daraus geht das Wertbewusstsein her-
vor, welches iiberall die Fiithrung unseres Lebens in den
Handen hat. Andererseits kann aber dieses Bewusst-
sein uns nichts lehren in bezug auf die Wege der Kau-
salitdt. Dariiber kann nur der Intellekt Aufschluss ge-
ben, wenn derselbe auch hiufig sich zu einem Nonli-
quet wird bequemen miissen.

Aber auf diese Verschiedenheit der Funktionen
brauche ich hier nicht niher einzugeben, da die Praxis
des Lebens seit den achtziger Jahren des vorigen
Jahrhunderts es fiir einen jeden klar gemacht hat, wie
das bis dahin zuriickgedringte Gefiihlsleben sich in den
Vordergrund stellte und die Fithrung fiir sich in An-
spruch nahm, wodurch es nicht nur das Zeitalter des
Rationalismus zum Abschluss fiihrte, sondern zugleich
auch die Fesseln des historisch Gewordenen zerbrach.
Unter dem Niederschlag, den Geschichte und Tradition
in unserem Geiste zuriickgelassen hatten, begraben,
von der Ueberlieferung zu Ende gedachter Systeme
und Lehrstiicke bedriickt, konnte das Gefiihlsleben
kaum zur Aeusserung gelangen und stiitzte man sich
nach wie vor auf Tatsachen und Dogmen, wodurch das
Verantwortlichkeitsgefiihl abgeschwicht und die Ar-
mut an normsetzenden Werten geférdert wurde. Diese
Einsicht ist jetzt geweckt worden ; sie durchdringt stets
mehr das offentliche und private Leben der Menschen
und hat den Lauterungsprozess, den wir auf dem Gebie-
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te des Rechtes und des Staates wahrnehmen, in Gang
gebracht.

Denn ist es dieser Einsicht nicht zu verdanken, dass
grosse blinde Flecke im Gesichtsfeld der Obrigkeit, zu
deren Auffindung der Verstand sich als unfihig erwie-
sen hatte, festgestellt worden sind? Ist nicht nament-
lich der Ursprung der gesammten ,sozialen Gesetzge-
bung” in jenem Gefiihlsleben zu suchen, und wurde da-
mit nicht ein grosser Teil des intellektualistischen
Glaubensbekenntnisses des friiheren Geschlechtes zur
Seite geschoben ? Ebenso verhilt es sich mit dem Auf-
kommen der Schule der freien Rechtsbildung, welche,
indem sie sich einer bloss verstandesmaissigen Rechts-
gewinnung widersetzt, dem in uns lebenden Drange
nach Gerechtigkeit Befriedigung zu schaffen versucht.
Wie hat nicht das freiere Geistesleben, dem historisch
Gewordenen zum Trotz, die gesellschaftliche Stellung
der Frau mit Riesenschritten vorwirts gebracht!
Auch wollen wir nicht vergessen, wie im Staate das
Untertédnigkeitsverhiltnis zu einer personlichen Ge-
walt angefangen hat der Herrschaft des Rechtes Platz
zu machen, und solcherweise die Festigung einer inne-
ren Gewalt vollzogen wird. Ueberall hat von diesem
Lebenszentrum heraus der Kampf mit dem historisch
Gewordenen und mit den rein verstandesmissigen Be-
griffen angefangen. Der Begriff der ,Strafe” tritt in
den Hintergrund, seitdem, sei es auch mit Beibehal-
tung der alten Namen, die Strafrechtspflege Kindern
gegeniiber, die Reklassierungsmaassnahmen, die Psy-
chopathengesetzgebung, von einem alle dogmatischen
und verstandesmaissigen Ueberlegungen verschmihen-
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den Gerechtigkeitsgefiihl getrieben, ihren Einzug hiel-
ten oder im Anzuge begriffen sind. Seht auch, wie an-
ders als frither man jetzt die Aufgabe der Obrigkeit der
Armut gegeniiber versteht. Jetzt wire unmoglich, dass
ein Staatsminister, wie hierzulande im Jahre 1870, 6f-
fentlich und ohne Widerspruch zu finden erklirte, dass
,nur in der dussersten Not, um zu verhindern, dass die
betreffende Person umkommen sollte”, eingegriffen wer-
den darf; oder um eine noch stirkere Aeusserung eines
Ministers aus einer etwas friiheren Zeit in Erinnerung
zu bringen, ,,dass die Bediirftigen niemals Liebesgaben
von Seiten einer biirgerlichen Armenverwaltung emp-
fangen diirfen, sondern nur i» der Gussersten Not, nach-
dem sie viel erduldet haben, das Unerlissliche, was die
polizeiliche Fiirsorge bietet, erlangen koénnen”. Dass
dies alles nicht mehr gesagt werden, geschweige danach
gehandelt werden kamn, ist ein Ergebnis des neuge-
weckten Gefiihlslebens, das ganz anders und mit weit
zwingenderer Kraft reagiert, als wozu sich die intellek-
tuellen Vermégen des Menschen jemals fahig erwiesen
haben. Es ist nicht bloss auf grund intellektueller Er-
wigungen, dass das Frauenwahlrecht an die Tages-
ordnung gestellt wurde: der Einfluss des weiblichen
Gemiitslebens auf die Beherzigung der offentlichen
Sache wird von allen Seiten als eine notwendige Er-
gdnzung desjenigen des mehr intellektuell veranlagten
méannlichen Geistes anerkannt. Auch in der Jurisdik-
tion, sogar in derjenigen unseres hochsten Rechtskolle-
giums, werden Entscheidungen durch einen Beruf auf
das Gefiihlsleben begriindet und das ,,Rechtsgefiihl”’
als eine normative Quelle anerkannt.
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Es stellt sich demnach heraus, dass die neue Grund-
lage des Rechtes, welche als Quelle der Verpflichtung
zum Gehorsam auf das urspriingliche, sich als Rechts-
gefiihl und Rechtsbewusstsein kundgebende Geistesle-
ben des Menschen zuriickgreift, im Kulturleben unse-
rer Zeit verankert liegt, ebenso wie frither die ver-
standesmissige Rechtsgewinnung in der Herrschaft
des Rationalismus ihre Stiitze fand. Aus dem Bediirf-
niss nach einem von normativen Werten getragenen
Leben ist sie hervorgetreten. Zahlreiche Geisteswissen-
schaften wie Psychologie, Ethik, Rechtsgelehrtheit,
Religion, Metaphysik, kommen daher zu neuer Bliite,
um auf verschiedenen Gebieten durch die Kraft und
den Inhalt des Gefiihlslebens dieses Bediirfnis zu be-
friedigen und die Normen, auf welche es sich richtet,
zu klarerem Bewusstsein zu erheben. Sodass nun end-
lich die Menschen es wagen zu gestehen und sich dazu
zu bekennen, dass im Gefiihlsleben eine Quelle wert-
vollen Handelns vorliegt, wozu der Verstand uns in
keiner Weise veranlassen konnte: eine Lehre, welcher
die Welt in ihrem fritheren vorwiegend verstandesmés-
sigen Leben nur mit Achselzucken begegnete. Auch der
Ergebung in das tatsichlich Vorliegende, wozu die
Appellation an das historisch Gewordene mit Notwen-
digkeit fiihrte, ist ein Ende gemacht worden, da die
Einsicht, dass in uns selbst, nicht aber in den Dingen
und ihrer historischen Entwicklung, der Wertmaass-
stab und also die Urquelle unseres Handeln liegt, sich
je langer je mehr verbreitet. Fiir die Rechtswissen-
schaft ist damit ein lange vernachlissigtes Feld der
Untersuchung erdffnet worden. Ihre nichste Aufgabe
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ist jetzt, durch die Feststellung des Inhaltes und der
Wirkung des Rechtsgefiihles und Rechtsbewusstseins
die Rechtsentwicklung zu fordern, und zu diesem
Zwecke sich in engster Beriihrung mit dem wirklichen
Leben und seiner Geschichte zu erhalten. Durch die
Erfiillung dieser Aufgabe wird sie der modernen Staats-
idee, welche den Staat auf dem Boden des Rechtes auf-
fiihrt und ausschliesslich die Gewalt des Rechtes als
souverin anerkennt, zu hoherer Geltung verhelfen, wo-
mit die Herrschaft des Staates ein reelleres und dauer-
hafteres Fundament gewonnen hat, als die Vollkom-
menheit der Macht ihr jemals bieten kann.



NEUNTES KAPITEL.
DER STAAT.

1. Diealte Staatsauffassung. Wissenschaftlich, sagt
mit Recht Jellinek (Allgemeine Staatslehre 2 S. 129)
ist das Wort ,,Staat” ganz vorziiglich brauchbar, weil
es uns nichts sagt, und also, wenn es auf gewisse Erschei-
nungen angewendet wird, uns vor Zweideutigkeit
schiitzt. Auf welche Erscheinungen wird es aber ange-
wendet ? Auch hier scheint es, dass wir uns mit Worten
zufrieden geben miissen: die Niederlande, England,
Belgien, Preussen, Frankreich werden als Staaten be-
zeichnet. Wenn man sich Rechenschaft davon giebt,
was in der Praxis und in der Wissenschaft mit dieser
Bezeichnung gemeint wird, so kann man ganz allge-
mein sagen, dass das Wort Staat eine Ordnung andeu-
tet, welche fiir einen territorial bestimmten Teil der
Menschheit besteht. Die verschiedenen oben genann-
ten Lander unterscheiden sich dann von einander durch
das Besondere und Eigentiimliche der jedem. zukom-
menden Ordnung.

Welche Ordnung hat man nun dabei im Auge? Die
traditionelle Staatslehre findet das Charakteristische
derjenigen Ordnung, welche einen Teil der Menscheit zu
einem Staate macht, in einem Verhiltnis von befehlen-
den und gehorchenden Personen. Aus besagtem Teil der
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Menschheit treten einige Personen hervor, welche Be-
fehle erteilen, und diesen gegeniiber befinden alle an-
deren Personen sich in einem Zustande des Gehorsams.
Die Befehlenden sind die Herrscher, sie bilden zusam-
men die Obrigkeit; die Gehorchenden sind die Unter-
tanen, und werden mit dem Kollektivnamen Volk be-
zeichnet, ,Menschen, die befehlen, und solche, die die-
sen Befehlen Gehorsam zollen, bilden das Substrat des
Staates” (Jellinek, a. a. O. S. 169). Mit dieser Tatsache
begniigt sich aber die Staatslehre, wenigstens die deut-
sche, nicht. Eine Untersuchung wird angestellt nach
dem Rechte zu befehlen und nach der Pflicht zu gehor-
chen. Und diese, das Recht und die Pflicht, werden aus
dem natiirlichen Verhiltnis, in welchem eine Gemein-
schaft zu ihren Gliedern steht, hergeleitet. Auch beim
Staate haben wir es mit einem solchen Verhiltnis zu
tun. Indem nun bestimmte Personen als Organ der Ge-
meinschaft angesehen werden, bringen diese die natiir-
liche Mehrwertigkeit der Gemeinschaft zur Geltung
und besitzen dieselben demzufolge ein natirliches
Recht zu befehlen, dem gegeniiber also die Glieder der
Gemeinschaft einer natdirlichen Pflicht zu gehorchen
unterworfen sind.

Auch die Staatslehre Duguits nimmt die Tatsache,
dass es Herrscher und Beherrschte giebt, zum Aus-
gangspunkte fiir die Erklirung der mit dem Staate ge-
gebenen Ordnung. Aber ihm geniigt diese Tatsache;
ein Recht zu herrschen giebt es nicht. , La vérité est que
la puissance politique est un fait qui n’a en soi aucun
caractére de légitimité ou d’illégitimité”’ (Traité de
droit constitutionnel, 1911, I. S. 37). ,,Nul n’a le droit
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de commander aux autres: ni un empereur, ni un roi,
ni un parlement, ni une majorité populaire ne peuvent
imposer leur volonté comme telle” (a. a. O. S. 41
und 88). Wie diese Tatsache in die Welt gekommen
ist, ist eine historische Frage; im allgemeinen ist jener
Gegensatz zwischen ,,gouvernants’ und ,gouvernés”
wohl eine Folge der Erscheinung, dass bei allen sozialen
Gruppen der Stidrkere herrscht: ,les plus forts impo-
sent leur volonté aux plus faibles”’. Worin besteht aber
diese Stirke? ,,Cette plus grande force”, sagt Duguit,
»S'est présentée sous les aspects les plus divers: tant6t
elle a été une force purement matérielle, tantét une force
morale et religieuse, tant6t une force intellectuelle, tan-
t6t (et cela bien souvent) une force économique....
Ainsi, dans tous les pays, dans tous les temps, les plus
forts matériellement, religieusement, économiquement,
moralement, intellectuellement ou numériquement,
ont voulu imposer et ont imposé en fait leur volonté
aux autres” (a. a. O. S. 37, 38). Auch bei Duguit ist je-
doch diese Tatsache nicht das letzte Wort, welches er
zur Charakteristik der mit dem Staate gegebenen
Ordnung ausspricht. Denn die Herrscher stehen unter
den Geboten des Rechtes. Die ,,puissance publique’ hat
nicht nur die Aufgabe, das Recht zu verwirklichen,
sondern sie wird auch vom Rechte dazu verpflichtet.
»L’état est fondé sur la force; mais cette force est 1égi-
time lorsqu’elle s’exerce conformément au droit” (a. a.
O. S. 41, 88). Und diese Rechtsverwirklichung, zu
welcher sie kraft des Rechtes verpflichtet ist, offenbart
sich dann in dreifacher Richtung, nimlich in der ge-
setzgebenden, der gerichtlichen und der vollziehenden
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Funktion. Die eigentliche normgebende Gewalt ist also
das Recht, aber auch dieses Recht ist, ebenso wie in
der deutschen Schule, Naturrecht, das modernisierte
Naturrecht des Hugo Grotius. Der Ausgangspunkt ist
die Tatsache, dass der Mensch in der Gemeinschaft lebt
und leben muss, und eine Gemeinschaft ist undenkbar
ohne Solidaritit oder ,interdépendance sociale”. Gro-
tius wiirde hier von der ,,vis socialis” gesprochen ha-
ben. Diese Solidaritit schreibt, ,,par la force méme des
choses”’, dem Menschen Verhaltungsregeln vor, nim-
lich: nichts zu tun, was die Solidaritit verletzen wiirde
und alles zu tun, was die Solidaritit befestigen und
entwickeln kann. ,, Tout le droit objectif se résume en
cette formule, et la loi positive pour étre légitime devra
étre ’expression, le développement ou la mise en ceu-
vre de ce principe” (a. a. 0. S. 17). Das Recht, dem alle
und ein jeder, auch die Herrscher, unterworfen sind,
hat also eine eigene selbstindige Grundlage. Und in
solchem Grade macht Duguit aus der Verbindlichkeit
dieses Naturrechtes Ernst, dass das Gesetz nur dann
gilt, ,si elle est 'expression de ce droit objectif”’, denn,
sagt der Verfasser, ,,la loi puise sa force obligatoire non
pas dans la volonté des gouvernants, mais dans sa con-
formité a la solidarité sociale” (a. a. O. S. 53). Damit ist
also annehmbar gemacht was die deutsche Schule ver-
geblich nachzuweisen versucht hat, dass der Staat
durch das Gesetzesrecht gebunden ist. In der deut-
schen Staatslehre entleiht das Gesetz seinen verbindli-
chen Charakter der dem Staate zukommenden Ge-
walt, und kann dasselbe also im Prinzip niemals iiber
den Staat selbst herrschen. Bei Duguit bindet das Ge-
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setz, weil und insofern als darin das Recht zum Aus-
druck kommt, welches gilt unabhingig vom Staate
d. h. ,,non cette prétendue personne collective et souve-
raine qui est un fantdme, mais les personnes réelles, qui
en fait détiennent la force” (a. a. O. S. 49).

Mit den hier beschriebenen Auffassungen von dem
Charakter der mit dem Worte Staat angedeuteten Ord-
nung sind die beiden wichtigsten Lehrstiicke in bezug
auf den Staat erdrtert worden. Wir haben die Staats-
lehre, welche das Recht der Obrigkeit als ein droit di-
vin betrachtet und also das natiirliche Obrigkeitsrecht
durch ein gottliches Recht ersetzt, bei Seite gelassen.
An anderer Stelle (Die Lehre der Rechtssouveranitit)
habe ich dieselbe in betracht gezogen. Da diese Lehre
mehr Glaubenssache ist als Wiedergabe der Wirklich-
keit, ist sie einer wissenschaftlichen Untersuchung
nicht zuginglich. Auch iiber andere Auffassungen, wie
diejenige der Volkssouverinitit, brauche ich mich hier
nicht weiter zu verbreiten. Und ebensowenig iiber ihre
neuere Wiederholung unter dem Namen der ,,souverai-
neté nationale” (Esmein, ed. Barthélemy, 1914, S. 280
fgg.), welche ebensoweit von der Wirklichkeit entfernt
bleibt wie die ,,volont4 sociale’” oder ,,volonté généra-
le”’, die, iiber den Tatsachen schwebend, diese nicht er-
klirt, sondern vielmehr einer vorausgesetzten abstrak-
ten Theorie anzupassen versucht.

II. Kritsk. Was nun die beiden hier in betracht
gezogenen Staatsauffassungen anbelangt, ist es, nach
demjenigen was in den vorhergehenden Kapiteln iiber
die Grundlage der Gewalt dargetan wurde, kaum nétig,
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ihre Unrichtigkeit anders als durch den Nachweis ihres
Widerstreits mit den Tatsachen zu erliutern. Beide
stellen ja die tatsichliche Existenz einer Ordnung fest,
welche uns Herrscher und Beherrschte erkennen lisst,
aber sie verlieren dabei einen Hauptpunkt aus dem
Auge, nimlich: dass die Herrscher, nach der jetzt in
allen Kulturstaaten geltenden Auffassung, ihre Herr-
schaft dem positiven Rechte entlehnen, — einer Auf-
fassung, welche, in den mehrfach zitierten Worten La-
bands iiber die Unterworfenheit des Staats unter das
Recht, als ein fester Besitz unserer Kultur anerkannt
wird. Was die Wihler vermégen, was zur Befugnis der
Glieder der Volksvertretung gehért, was in der richter-
lichen Gewalt enthalten ist, was die Polizei und das
Heer zum Auftreten berechtigt, dies alles ist aus dem
Rechte herzuleiten und darf nur aus dem Rechte her-
geleitet werden; es giebt also in Wirklichkeit keine Ge-
walt, welche sich nicht als Rechtsgewalt zu legitimie-
ren hitte. Es ist der deutschen Schule und auch Duguit
nicht oder wenigstens nicht in genligendem Maasse zum
Bewusstsein gekommen, dass die Lehre vom Rechts-
staat von einer Lehre zu einer médchtigen Tatsache ge-
worden ist, und dass im Bewusstsein der jetzt lebenden
Generation diese fundamentale Wahrheit unbedingte
Geltung gewonnen hat: dass, ausserhalb des Rechtes,

Niemand, mag er mit Krone, Toga oder Panzer ausge-
riistet sein, herrschen kann und darf. Diese Wahrheit,
welche sich in der Praxis zu jeder Stunde uns auf-
dringt, ist die Tatsache, wodurch sich die moderne
Staatsidee prinzipiell von der Idee eines natiirlichen
Verhiltnisses zwischen Herrschern und Beherrschten
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Obrigkeit und Volk unterscheidet ; welche letztere Idee
bis zum Aufkommen des konstitutionellen Systems, also
bis aufs neue aus dem Rechtsbewusstsein des Volkes
heraus die Rechtsbildung stattfand, den Geist der
Menschen erfiillt hat. Die deutsche Schule handhabt
also noch immer die Staatsidee des ancien régime, wo,
der damaligen Wirklichkeit entsprechend, in den Per-
sonen der Herrscher die Triger einer selbstindigen Ge-
walt gesehen wurden und fiir diese Gewalt eine eigene
Grundlage gesucht werden musste. Nur die damals
verkiindeten Grundlagen jener Gewalt hat diese Schule
preisgegeben. Der Wille Gottes oder der Wille des Vol-
kes, mitsamt den Vertragstheorien, sind aus dem Ge-
sichtsfelde verschwunden, und an deren Stelle ist eine
Rechtsperson auf die Biihne gefithrt worden, welche
man abwechselnd Staat oder Gemeinschaft nennt, und
von welcher man nicht nur sagt, dass alle Macht, wel-
che sich friiher als persénliche Herrschaft kennen liess,
in ihr beschlossen ist, sondern auch, dass die wirklichen
Herrscher nur ihrer Beziehung zu dieser Person ihre
Befugnis entnehmen. Diese Behauptung tragt dasnim-
liche Merkzeichen, welches auch den Konstruktionen
der Staatslebre des ancien régime anhaftet, das Merk-
zeichen einer tendenziésen Dialektik; jedoch mit die-
sem grossen Unterschiede, dass, wahrend frither auf
diesem Wege nach der Grundlage einer Wirklichkeit
gesucht wurde, jetzt fiir etwas, welches nicht mehr
Wirklichkeit ist, ein Fundament zu konstruieren ver-
sucht wird. Jetzt kennt das Staatsleben keine selbstbe-
rechtigten Obrigkeiten mehr; jeder der herrschen will,
auch wenn er einen der historischen Titel von ehedem
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trigt, muss seine Herrschaft dem Rechte entlehnen,
und damit ist es zu einem eiteln Bemiihen geworden,
Stiitzpunkte zu suchen fiir eine Gewalt, welche als selb-
standige Gewalt nicht mehr existiert.

Die Staatslebre Duguits fiihrt zum gleichen Ergeb-
nis. Mit der Behauptung, der Staat sei ,,unsimplefait”,
verkennt auch dieser Forscher, dass der Charakterder
»gouvernants” eine Rechtsursache hat und also aus
den Normen des positiven Rechts entspringt. Friiher
liess sich dies bezweifeln, weil der Zusammenhang zwi-
schen der Obrigkeitsgewalt und der Rechtsordnung,
unter welcher das Volk lebte, nicht leicht aufzuweisen
war; demzufolge damals die besondere Machtserschei-
nung des Staates entweder, wie bei Spinoza, als ,,simple
fait” anerkannt werden musste, oder, wie bei den meis-
sen Staatsphilosophen, auch auf eine besondere Weise
gerechtfertigt wurde. Duguit stellt sich vollstindig auf
den Standpunkt Spinozas, welchen spiter noch ein-
mal Von Haller einnahm und wo ein tatsichliches
Machtsverhiltnis — des Starkeren gegeniiber dem
Schwicheren — uns als ein Naturprodukt vorgetragen
wird. Und dies werd uns keineswegs annehmbar ge-
macht durch die Verweisung nach allen verschie-
denen sozialen Kriften oekonomischer, religiéser, sitt-
licher, materieller, intellektueller Natur, welche ab-
wechselnd in der Gesellschaft eine herrschende Stellung
einnehmen, weil, auch wenn man den Einfluss dieser
Krifte unbedenklich einriumt, damit keineswegs die
andere, hier entscheidende Tatsache entkriftet wird,
dass die Herrscher ihre Stellung als solche ausschliess-
lich dem positiven Rechte verdanken. Dass dieses po-
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sitive Recht dem Ideale, welches wir uns von demsel-
ben gebildet haben, noch nicht entspricht, dass das
Rechtsbewusstsein, welches das positive Recht ins Da-
sein rief, ein mangelhaftes war, dass die zur Rechtsbil-
dung berufenen Personen den gesellschaftlichen Inte-
ressen materieller, sittlicher, religiéser, intellektueller
Natur nicht unbefangen genug gegeniiberstanden —,
dies alles kann zugegeben werden, ohne dass damit die
Tatsache aufgehoben wire, dass der Titel der ,,gouver-
nants” jetzt ein positivzechtlicher Titel ist. Auf diesen
Punkt muss der ganze Nachdruck gelegt werden. Und
wenn man dies im Auge behilt, so ist es auch nicht né-
tig, unsere Zuflucht zu einer naturrechtlichen, aus der
»solidarité” hervorgehenden Rechtsordnung zu neh-
men, welche jene tatsichlichen Herrscher im Zaume
hilt und ihnen vorschreibt, wie sie ihre tatsidchliche
Macht anwenden sollen. Auch wenn diese Deduktion
des Rechtes richtig wiare — was sich nicht kontrollieren
ldsst, da die Solidaritit eine Abstraktion ist und nur
dann als wirkendes Prinzip anerkannt werden darf,
wenn nachgewiesen werden kann, dass diese Idee unser
Rechtsbewusstsein ganz erfiillt, was eine Analyse des
Rechtsbewusstseins erfordern wiirde, welche hier zu
Lande von Kranenburg (Positiefrecht en rechts-
bewustzijn ,1912) zuerst versucht worden ist —, auch
dann muss dieses Naturrecht Halt machen vor dem
»simple fait”’, dass die Herrschaft ohne jede Mitwirkung
des Rechtes, sei es des Natur- oder des positiven Rech-
tes, bestimmten Personen zufillt, ebenso wie beim In-
dividuum das Willensvermogen von Natur da ist. Kann
also der Titel des ,,gouvernant” von keinem Rechte be-
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anstandet werden, weil dieser Titel eben kein Rechtsti-
tel ist, so hat das Recht eine Machtssphire gegeniiber
sich, an deren Schwelle die Herrschaft desselben ihre
Grenze hat. Denn diese Machtssphire gehort nicht der
Normenwelt an und kann also nicht von Normen be-
herrscht werden. Die volle Herrschaft des Rechtes
kann nicht erzielt werden, und eine zweifache auf ver-
schiedener Grundlage sich stiitzende Macht, deren eine
auf die andere nicht einzuwirken vermag, ist das Er-
gebnis dieser Staatslehre.

‘Ist dieselbe also theoretisch unhaltbar, sie ist, wie
bereits bemerkt wurde, auch irreal. Denn jeder 6ffentli-
che Amtstriger, von dem Wihler, dem Volksvertreter,
dem Koénig bis zum Schreiber, zum Minister, zum Ge-
neral, erfiillt sein Amt kraft eines Rechtstitels, welcher
nicht nur ihre Verpflichtungen und Befugnisse regelt,
sondern sie auch personlich als ,,gouvernants” einsetzt ;
die Beziehungen zwischen den ,,gouvernants” und
»gouvernés”’ Duguits sind also nicht faktische sondern
Rechtsbeziehungen. Und da die Qualitit des ,,gouver-
nant” eine Rechtsqualitit ist, bleibt also keine Gewalt
iibrig, welche nicht im Rechte ihre Wurzeln hitte, und
kann die mit dem Staate gegebene Herrschaft auf eine
einzige Gewalt, die Gewalt des Rechtes, zuriick-
gefiihrt werden.

III. Die moderne Staatsauffassung. Kraft dieser
Schlussfolgerung, welche sich stets aufs neue wieder er-
giebt, muss also, abgesehen von demjenigen, was noch
mehr unter dem Namen des Staates zusammengefasst
wird und was uns spiter beschiftigen soll, die Idee des
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Staates aus dem Rechte heraus bestimmt werden. Indem
wir dies tun, kénnen wie feststellen, dass diese Idee sich
in der Wirkung eines eigenen, selbstindigen Rechtsbe-
wusstseins fiir einen Teil der Menschheit offenbart. Ein
Volk ist Staat kraft des Rechtslebens, welches sich in
ihm befindet. Und der eine Staat unterscheidetsich von
dem anderen durch den besonderen Maassstab des
Rechtswertes, welcher bei der Schitzung der Interes-
sen zur Anwendung gelangt. Mit jeder neuen Quelle
des Rechtswertes haben wir es mit einem anderen
Rechtsleben und also auch mit einem anderen Staate
zu tun. Ist in einem Staate nur eine einzige Nationali-
tit enthalten, so ist dieses eigene Rechtsleben reicher
und origineller, und trigt das Volk in allen seinen Glie-
dern dazu bei, den geistigen Wert, welcher im Rechts-
gefiihl oder Rechtsbewusstsein zu finden ist, zu bestim-
men. Die Kulturstaaten unserer Zeit unterscheiden sich
von einander hauptsichlich durch ein solches auf Ver-
schiedenheit der Nationalitit gegriindetes besonderes
Rechtsleben, infolgedessen ihre innere Kraft und Be-
deutung fiir die Entwicklung der Menschheit zu einem
hoheren geistigen Dasein unendlich viel grosser ist, als
frither, wo das Staatsleben nur durch die Unterwerfung
eines Teiles der Menschheit unter eine ausserhalb des
Volkes stehende Obrigkeit kenntlich war. Das kol-
lektive Leben auf dem Gebiete des Rechtes ist spit er-
wacht, viel spiter als das kollektive Leben auf den Ge-
bieten der Religion, der Kunst, der Literatur. Aber seit
ausdem Volke heraus wieder aufs neue an der Rechtser-
zeugung mitgearbeitet wird, ist das Rechtsleben der
Volker und auch dasjenige der Menschheit augenschein-
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lich im Wachsen begriffen, und ist es eben dieses
Rechtsleben, in welchem die moderne Staatsidee ihre
Grundlage hat.

In dem Maasse wie der geistige Zusammenhang
zwischen den Volksgenossen sich lockert, tritt auch
das kollektive Rechtsleben zuriick. Fiir zahlreiche
Interessen kommt bei der Wertung derselben die Ein-
heit des Maassstabesin Wegfall ; und nur dadurch kann
ein Staat, der verschiedene Rassen oder Nationalititen
umfasst, im Stande erhalten werden, dass die zentrali-
sierte Rechtsproduktion sich auf ein Minimum be-
schinkt, wiedies namentlich in Oesterreich der Fall war.
Anderseits kann der geistige Zusammenhang zwischen
den Volkern verschiedener Staaten in solchem Maasse
zunehmen, dass sich ein kollektives Rechtsleben gros-
seren Umfanges ausbildet, und dass dies zu einer héhe-
ren Organisation des Rechtsbewusstseins fithrt, wofiir
Deutschland als Typus gelten kann.

Ohne Organisation des Rechtslebens kénnen wir
uns jetzt einen Staat schwerlich mehr denken. Dennoch
lasst sich in primitiven gesellschaftlichen Zustinden
mit wenig differenziertem und geordnetem geistigem
Leben die Staatsidee gleichfalls erkennen. Denn auch
dort giebt es einen Zusammenhang, welcher aus der
meistens instinktiven Wirkung eines eigenen urspriing-
lichen geistigen Lebens hervorgegangen ist, sei es auch
dass darin das Rechtsbewusstsein sich noch nicht als
ein abgesondertes Bestandstiick jenes Lebens kennt-
lich gemacht hat. Und auch jetzt noch, und zwar, wie
wir spater sehen werden, auf dem Gebiete des interna-
tionalen Rechtes, lisst sich die Wirkung eines nicht or-
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ganisierten Rechtsbewusstseins feststellen, und kommt
darin, sei es auch bloss fragmentarisch, die Staatsidee
zur Offenbarung.

In allen Kulturstaaten jedoch finden wir eine mehr
oder weniger ausgebildete Organisation des in diesen
Staaten lebenden Rechtsbewusstseins. Und dies ist der
Grund, weshalb der Staatscharakter eines Teiles der
Menschheit sich dusserlich an dem Funktionieren eines
Organes fiir die Rechtsbildung erkennen ldsst. Welches
dieses Organ ist, wird durch die Verfassung des betref-
fenden Landes angezeigt. Das darin enthaltene Recht
ist jedoch schliesslich ebensowenig unverletzlich wie
alles sonstwo zu findende Recht. Und die Geschichte
ist voll von Beispielen, wo durch die Wirkung des nicht -
organisierten Rechtes das vorliegende Verfassungs-.
recht seinen Platz eine m anderen riumen musste, um
ein anderes Organ oder ein anders organisiertes Organ
der Rechtsbildung auftreten zu lassen. '

In jedem zur Rechtsbildung bestimmten Organ of-
fenbart sich die Staatsidee, also auch in den Funktio-
nen der Gemeindebehorden und Provinzialstaaten, wo
diese als verordnende Gewalten auftreten; diese Or-
gane sind jedoch Produkte einer Rechtsordnung, wel-
che aus der Wirkung einer anderen, héheren Rechts-
quelle hervorgegangen ist, und in welcher ihre Zusam-
mensetzung und ihre Befugnisse wurzeln. Jene andere
und hohere Rechtsquelle liegt bei demEinheitsstaate in
dem Rechtsbewusstsein, welches fiir eine die Gemeinden
und Provinzen umfassende Gemeinschaft organisiert
und zentralisiert worden ist, und aus welchem aller
Rechtswert, auch derjenige, auf welchen die Zusam-
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mensetzung der ,,gesetzgebenden Gewalt” sich stiitzt,
fiir einen territorial bestimmten Teil der Menschheit
ihren Ursprung nimmt, vorbehaltlich der Wirkung des
nicht organisierten Rechtsbewusstseins, welches stets,
unabhiingig vom Joch der geordneten Rechtsproduk-
tion,sich geltend zu machen vermag. Eine Gemeinschaft,
der ein solches selbstindig wirkendes Rechtsbewusst-
sein zu grunde liegt, lisst den darin enthaltenen Teil
der Menschheit als Staat erscheinen. Damit wird zwar
nicht alle Rechtsbildung vom Staate abhingig ge-
macht — die Wirkung eines Rechtsbewusstseins, wel-
ches. es auch sei, lisst sich nicht aufhalten —, wohl
aber liegt die Organisation des Rechtsbewusstseins in
der Gewalt des Staates, demzufolge, wenn diese Orga-
nisation vorenthalten wird, wenn also etwa den Ge-
meinden keine Autonomie verliehen wird, die Wirkung .
des Rechtsbewusstseins der Biirgerschaft in bezug auf
die Beherzigung der ortlichen Interessen eine grosse
Hemmung erleidet, und fast einer vollstindigen Un-
terdriickung ihres Rechtslebens gleichkommt.

Wenn ein den Staaten iibergeordnetes rechtsbilden-
des Organ zu stande kommt, so kann sich dieses zum
Organ einer grosseren Rechtsgemeinschaft entwickeln,.
welche Gemeinschaft zum Rang eines Staates auf-
steigt, wenn die Wirkung des darin enhaltenen
Rechtsbewusstseins selbstindig geworden ist und eine
Organisation bekommen hat, welche nicht in der
Rechtsordnung der Gliedstaaten wurzelt. Uebrigens
hat die Frage, ob eine zusammengesetzte politische
Gemeinschaft, etwa ein Bundesstaat, als Staat be-
zeichnet werden darf und ob dieser Name auch den zu-
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sammensetzenden Teilen zukommt, praktisch geringe
Bedeutung, da die Befugnis der rechtsbildenden Organe
meistens aus dem geschriebenen Verfassungsrecht wird
abgelesen werden koénnen. Ausserdem kommt es uns
nicht auf den Namen, sondern-auf das Wesen an, also
auf die Idee des Staates, und diese offenbart sich in der
Wirkung einer Rechtsgemeinschaft, welche fiir einen:
Teil der Menschheit die Quelle eines selbstindigen
Rechtswerts bildet. Darumist Jellineks Begriffsbestim-:
mung des Staates nicht zulissig. Wo er sagt: ,der
Staat ist die mit urspriinglicher Herrschermacht aus-
geriistete Verbandseinheit sesshafter Menschen”’, wiir-
den wir dies dem Buchstaben nach gutheissen kénnen,
wofern wir nur diese Herrschaft in der Herrschaft des:
Rechtes finden diirfen. Die deutsche Schule stimmt
dem aber nicht bei, sondern nimmt eine unabhingig
vom Rechte bestehende Obrigkeitsgewalt zum Aus-
gangspunkt. Und darin liegt eben der fundamentale
Unterschied zwischen ihr und der hier vertretenen
Auffassung.

IV. Der Staat als Interessengemeinschaft. Wenn in
dem Staate eine Gemeinschaft mit einer selbstindigen
Quelle des Rechtswertes vorliegt, so besteht die einzige
Funktion dieses Staates in der Bestimmung des Rechts-
wertes Offentlicher und privater Interessen, welcher
Rechtswert sich in Verpflichtungen zur Wahrung
der Interessen, die irgendwelchen Menschen aufer-
legt werden, offenbart. Mit diesem Satze, dass der
Staat eine Rechisgemeinschaft ist und also nur in der
Wirkung des Rechtsbewusstseins sein Leben erkennen
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lasst, fallt die Auffassung weg, dass der Staat aus-
schliesslich oder zum teil eine Gemeinschaft zur Beher-
zigung gewisser Interessen, also eine Inferessengemein-
schaft sein sollte. Denn eben darin offenbart sich die
moderne Staatsidee, dass der Staatscharakter eines
Volkes ausschliesslich in der Wirkung einer selbstindi-
gen Quelle des Rechtswertes zu finden ist, nicht aber in
der Sorge fiir irgend ein Interesse, welches es auch sei.
Es giebt zahlreiche offentliche Interessen wie Ruhe,
Ordnung, Sicherheit, Verkehr, Miinzwesen, Rechts-
pflege, Rechtsbildung, Landesverteidigung, welche
Rechtswert besitzen, d.h. fiir deren Versorgung vom
Rechte Verpflichtungen geschaffen worden sind; aber
Staatsinteressen sind dieselben ebensowenig wie alle die
besonderen Interessen, denen ein Rechtswert zuer-
kannt worden ist und behufs deren Versorgung also
ebenfalls Rechtsverpflichtungen existieren. Der Staat
ist ausschliesslich ordnende Macht. Wenn man die
Sorge fiir die obenerwidhnten 6ffentlichen Interessen
als Staatssorge bezeichnen will, so darf dies nur auf
dem Grunde geschehen, dass jene Sorge auf Rechtsver-
pflichtungen beruht, welche zahlreichen Menschen zu-
kommen, und deren Fundament in dem jenen Inte-
ressen zuerkannten, der urspriinglichen Rechtsquelle
des Staates direkt oder indirekt entlichenen Rechts-
werte liegt. Aber dann gilt das Namliche auch von der
den Eltern zukommenden Verpflichtung, ihre Kinder
zu erziehen, und miisste diese Erziehung, da die betref-
fende Verpflichtung eine Rechtsverpflichtung ist, eine
Staatserziehung heissen. Und genau so liegt die Sache
in bezug auf alle Handlungen oder Unterlassungen der
16
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Biirger, zu welchen sie durch Rechtsnormen verpflich-
tet sind. Der Schuldner, der geliehenes Geld zuriicker-
stattet; der Beamte, der Bureauarbeiten verrichtet;
der seine Arbeitskraft im Interesse der Industrie an-
wendet ; der Richter, der Prozesse instruiert und be-
handelt, Urteile abfasst und ausspricht; das Parla-
mentsglied, welches der gesetzgebenden Versammlung
beiwohnt und seine Stimme iiber Gesetzesentwiirfe ab-
giebt, — im Handeln aller dieser offenbart sich die
Kraft des Rechtes und haben wir es also mit einem
Verhalten zu tun, welches vom Staate hervorgerufen
worden ist. Alles ist Staatssache oder nichts ist Staats-
sache. Fiir eine Unterscheidung, welche die Arbeit fiir
bestimmte Interessen, wie Rechtspflege, Briefpost und
Bankwesen, als Staatsaufgabe bezeichnet, dagegen die
Arbeit fiir bestimmte andere Interessen, wie Kinderer-
ziechung, Fabriksarbeit und Dienstbotenleistungen,
nicht der Staatswirksamkeit zurechnet, liegt kein
Grund vor. Alle diese Arbeiten haben dieses Eine ge-
meinsam, dass sie stattfinden zur Befolgung von Ver-
pflichtungen, welche das Recht auferlegt hat, und wel-
che also aus den jenen verschiedenen Interessen zuer-
kannten Rechtswerten sich ergeben. In der Verfiigung
iiber den Rechtswert, welcher fiir alle Interessen dem
Ursprung nach der gleiche ist, und ohne welchen in
bezug auf kein einziges Interesse eine Verpflichtung,
demselben zu dienen, existiert, wurzelt die Realitit
des Staates, lebt der Staat, ldsst sich die Macht des
Staates erkennen.

Man hat sich also von der alten Auffassung zu be-
freien, nach welcher — wie in der Staatsrechtsliteratur
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hervorgehoben wird — die Sorge fiir das Recht, die
Handhabung des Rechtes, die Sorge fiir Wohlfahrt,
Sicherheit und Ordnung zur Staatsaufgabe gehoéren,
und in der Verwirklichung dieser Zwecke das Wesen
der Staatsgemeinschaft zu finden sein sollte. Demge-
geniiber hat man an der Auffassung festzuhalten, dass
der Staat nichts weiter ist als eine Rechtsgemeinschaft,
d. h. ein Stiick Menschheit, fiir welches ein eigener
urspriinglicher Rechtsmaassstab existiert, eine ur-
spriingliche Rechtsquelle wirkt, ein Stiick Menschheit
also mit eigenem selbstindigem Rechtsleben; demzu-
folge denn keine andere Leistung als die Zuerkennung
von Rechtswert an irgendwelche Interessen, die Aufer-
legung der Verpflichtung, 6ffentlichen oder besonderen
Interessen zu dienen, vom Staate ausgehen kann.
Dann erheben sich aber zwei Fragen:

Erstens diese: woliegt der Ursprung jener Auffassung,
nach welcherin der Beherzigung bestimmter Interessen
das Wesen des Staates zu finden sein sollte? Und zwei-
tens: warum tritt eben in unserer Zeit die eigentliche
Idee des Staates, als einer Rechtsgemeinschaft, hervor?

Auf diese Fragen giebt die Geschichte des Staates
die Antwort.

V. Ursprung des Staates als einer Interessengemein-
schaft. Auch in primitiven gesellschaftlichen Zustan-
den zeigt sich der Staat in der Wirkung einer geistigen
Kraft fiir einen Teil der Menschheit, aber die Zusam-
mengehorigkeit ist hier eher auf eine Blutsgemein-
schaft als auf eine reine Rechtsgemeinschaft zuriickzu-
fithren, auch darum, weil die geistigen Krifte, welche
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in einer solchen Blutsgemeinschaft herrschen, noch
nicht differenziert sind und die Wirkungen des Rech-
tes, der Sittlichkeit, der Religion sich noch kaum oder
gar nicht von einander unterscheiden lassen. Aber auch
wenn die Blutsgemeinschaft zu einem besonderen
Staate gefiihrt haben mag, — nicht jene Blutsgemein-
schaft, sondern die mit dieser biologischen Grundlage
zusammenhingende Einheit des geistigen Lebens lisst
ein Stiick Menschheit, Volk oder Stamm, als Staat in
die Erscheinung treten.

Des weiteren kann festgestellt werden, dass die Wir-
kung jenes geistigen Lebens, und also auch, sofern
sie sich unterscheiden lisst, die Wirkung des Rechtes,
sich in Gewohnheiten und Verhaltungsweisen der
Volksgenossen erkennen lisst, also eine bewusste
Rechtsbildung noch nicht vorkommt.

Was uns jedoch hier am meisten interessiert ist die
Frage nach den Interessen, denen die Rechtsfiirsorge
zu teil fiel. Von der Tatsache, dass in primitiven Staa-
ten das Individuum noch wenig oder gar nicht in Sicht
kam, und also nicht seine Interessen, sondern diejeni-
gen der Gruppe oder der Familie, welcher er angehoérte,
Beriicksichtigung fanden —, von dieser Tatsache wol-
len wir Notiz nehmen ohne weiter darauf einzugehen.
Wohl aber ist es nétig, noch einmal unsere besondere
Aufmerksamkeit den sehr allgemeinen Interessen zu-
zuwenden, welche Beherzigung erfordern, nament-
lich den militirischen Interessen, welche sich vor allem
auf die Sicherung der Selbstindigkeit des Stammes
anderen Stimmen gegeniiber beziehen. Die betreffende
Sorge offenbart sich nun in der Anerkennung eines der
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Volksgenossen als besonders dazu angewiesen, jene
Interessen zu beherzigen. Kraft des Befehlsrechtes,
welches er zu diesem Zwecke auszuiiben vermag, fallt
ihm die Stellung eiges Hauptes des Stammes zu und
entwickelt sich in ihm die Idee einer Obrigkeit, sei es
auch ausschliesslich fiir die Beherzigung derjenigen
Interessen, welche sein Auftreten veranlasst haben. Im
Anfang bleibt nun die Macht jenes Hauptes auf dieses
einzige Interesse beschrinkt, und in der gleichen
(Rechts-)ordnung begriindet, welche das Gemein-
schaftsleben des Stammes beherrscht.

Wenn aber die Kultur sich einigermaassen entwic-
kelt, wird die Sorge fiir mehrere 6ffentliche Interessery,
wie etwa fiir Rechtspflege und Verkehr, in den Arbeits-
kreis jenes Hauptes aufgenommen, demzufolge seine
Macht sich bedeutend erweitert. Dazu kommt, als ein
entscheidender Faktor fiir seine herrschende Stellung
und fiir die sich daran kniipfenden staatsrechtlichen
Ansichten, das Erblichwerden seines Amtes, womit der
Gedanke eines personlichen Rechtes auf die Gewalt,
welcher so lange Zeit sich behauptet hat, sich ausbil-
det. Die eigentliche Obrigkeitsidee tritt damit deutlich
in den Vordergrund ; aber das in dieser Idee enthaltene
Recht, bindende Befehle zu erteilen, bleibt doch an-
fangs auf die Versorgung einer Reihe 6ffentlicher Inte-
ressen beschrinkt, und in bezug auf diese Interessen
leben die Volksgenossen ihm gegeniiber in einem Zu-
stande der Unterworfenheit. Im Wesen der Sache
bleibt das Haupt ein Beamter, welcher mit der viel
umfassenden Aufgabe, eine gewisse Anzahl o6ffentli-
cher Interessen zu beherzigen, beauftragt worden ist,
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und zu diesem Zwecke iiber das Recht verfiigt, den
Biirgern Verpflichtungen aufzuerlegen.

Mit dem Wachstum der absoluten Monarchie tritt in
der Praxis und noch mehr in der Staatslehre der Ge-
danke hervor, dass der Fiirst nicht bloss das Organ
fiir eine gewisse Anzahl wichtiger 6ffentlichen Inte-
ressen ist und ausserdem die Befugnis hat, diesen Inte-
ressen Rechtssorge zuteil werden zu lassen, sondern
dass er ausserdem das Rechtsorgan iiberhaupt ist,
d.h. dass er nicht nur befugt ist, den Rechtswert einiger
offentlicher Interessen zu verwirklichen, sondern dass
er iiber den Rechtswert selbst zu entscheiden hat, also
das Organ ist, durch welches die Quelle aller Gewalt
wirkt, demzufolge alle Interessen, sowohl die beson-
deren wie die 6ffentlichen, ihr Recht auf ihn zuriick-
fithren miissen.

Dieses in der absoluten Monarchie gegebene Zusam-
menfallen der doppelten Qualitit eines Interessenor-
gans und eines Rechtsorgans hat bis zum heutigen Tage
die Staatsauffassung beherrscht. Einerseits ist mit der
Befestigung der absoluten Monarchie die Auffassung des
Staatesalseiner Rechtsgemeinschaftin denVordergrund
getreten ;anderseitsist,indem dem Fiirsten auch dieSor-
ge fiir eine Reihe 6ffentlicher Interessen dauernd zufiel,
Ziel und Wesen des Staatesin der Beherzigung jener In-
teressen gesucht worden. Das Heranwachsen des Fiir-
sten von einem mit der Beherzigung gewisser offentli-
cher Interessen betrauten Beamten, bis zum Organe des
Staates als einer Rechtsgemeinschaft, hat die Einsicht
im Wesen des Staates ernstlich gehemt.

Es wird nimlich die Machts- und Gewaltsidee, wel-
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che mit dem Staate als einer Rechtsgemeinschaft not-
wendig verkniipft ist, in der absoluten Monarchie auf
die offentlichen Interessen, welche der Fiirst zu ver-
sorgen hat, iibertragen, woraus folgt, dass diese Inte-
ressen als , Gewalten” angesehen werden. Die iltere
und die neuere Literatur ist noch ganz davon durch-
drungen. Man vergegenwirtige sich nur die Aufzih-
lung der regalia majora und minora als Bestand-
stiicke des Regierungsrechtes des Fiirsten, welche
nichts weiter sind als ebensoviele 6ffentliche Interes-
sen, um welche sich der Fiirst zu kiimmern hatte. Die
,vraies marques de souveraineté”’ des Bodin umfassen
gleichfalls eine Anzahl fiirstlicher Rechte in bezug auf
gewisse Offentliche Interessen. Als in spiterer Zeit
das Bediirfnis nach Dezentralisation der Regierungs-
funktionen sich fiihlbar machte und die Lehre von der
Verteilung der Gewalten allgemeine Anerkennung.
fand, wurde der Staat als ein Komplex von drei gros-
sen Offentlichen Interessen betrachtet, nimlich dem
Interesse einer geordneten Gesetzgebung, dem Inte-
resse der Rechtspflege und dem Interesse der Anwen-
dung, der Exekution und der Strafe. Diese drei Inte-
ressen mussten als gesonderte Gewalten beherzigt wer-
den, und in der Beherzigung dieser drei Interessen war
der ganze Arbeitskreis des Staates beschlossen. Dieser
Auffassung, nach welcher der Staat einen Interessen-
komplex darstellt, ist auch die gegenwirtige Staats-
lehre noch keineswegs entwachsen. Besonders in der
deutschen Literatur, wo ausfiihrlich iiber Polizeige-
walt, Finanzgewalt, Kirchengewalt u. s. w. gehandelt
wird, tritt dies klar an den Tag.
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Diese Gleichsetzung von Interessen und Gewalten,
eine Folgeder Tatsache, dass das namliche Organ, wel-
ches als Rechtsorgan Macht betitigen konnte, gleich-
zeitig auch mit der Versorgung der 6ffentlichen Inte-
ressen beauftragt worden war, hat dazu gefiihrt, dass
die offentlichen Interessen, um welche der Konig sich
kiimmerte, eben deshalb als an und fiir sich mehrwer-
tige angesehen wurden, — einer Auffassung, welche
einen prinzipiellen Gegensatz zwischen offentlichem
und privatem Rechte mit sich brachte. Man iibersah
dabei, dass der Koénig, sofern er irgendwelche Interes-
sen versorgte, in dieser Hinsicht mit jedem anderen
Interessentriger auf durchaus gleicher Stufe stand,
und fiir seine Interessen nur insoweit Geltung bean-
spruchen konnte als der Rechtswert derselben aner-
kannt worden war. Man iibersah dies, weil der Konig
zugleich auch das Staatsorgan war und als solches den
Rechtswert in der Hand hatte. Dadurch wurde allem
was der Konig unternahm, das Geprige der Gewalt
aufgedriickt. Mit einer Ausnahme jedoch, welche fiir
den Gegensatz zwischen dem Staate als einem Interes-
senkomplex und dem Staate als einer Rechtsgemein-
schaft bezeichnend ist. Wenn nimlich der Koénig fiir
die Versorgung der ihm anvertrauten Interessen die
Mittel des gemeinen Rechtes anwendet und also auf
dem Gebiete des Privatrechtes sich bewegte, kam es
zum Bewusstsein, dass hier nicht eigentlich fiir den
Staat, sondern fiir einen Komplex von Interessen auf-
getreten wurde, welche, um sich anderen Interessen
gegeniiber durchsetzen zu koénnen, eben aus jenem
Rechte ihren Rechtswert schopfen mussten, wihrend
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der Staat ,,als solcher”, d.h. als wertschaffende Rechts-
quelle, niemals in anderer Weise als durch Aeusserung
einer Gewalt sich kenntlich machen kann. Dieses
Bewusstsein rief die Unterscheidung zwischen Staat
(Obrigkeit) und Staat (Fiskus) hervor, mit welchem
letzteren Namen zum teil die schlummernde Einsicht
zum Ausdruck gebracht wurde, dass hier nicht der
Staat, sondern eins der zahlreichen gesellschaftlichen
Intéressen hervortrat, von welchen man jedoch an-
nahm, dass sie mit dem Staate enge zusammenhingen,
da sie von dem namlichen Organe versorgt wurden,
welches auch dazu berufen war, den Staat als Rechts-
gemeinschaft zu vertreten. '

Aus dem Umstande also, dass die absolute Monar-
chie, d.h. die Regierungsform, in welcher der Fiirst
Rechtsorgan ist, aus der Konzentration der Versor-
gung zahlreicher 6ffentlichen Interessen in ein identi-
sches Organ, einen identischen Beamten hervorge-
wachsen ist, infolgedessen also Rechtsbildung und In-
teressenfiirsorge in eine einzige Hand vereinigt waren,
ist die noch stets herrschende Auffassung hervorge-
gangen, dass auch bei der Beherzigung bestimmter
Interessen, z. B. bei der Sotge fiir die Landesverteidi~
gung, bei der Rechtspflege, dem Verkehr, der Armen-
pilege, der Staat sich betitigt; ist die noch nicht iiber-
wundene Ansicht hervorgegangen, dass gewisse 6ffent-
liche Interessen per se, also unabhingig von aller
Rechtswertung, sich als rechtsmehrwertige Interessen
geltend machen diirfen; ist der prinzipielle Gegenzatz
zwischen privatem und o6ffentlichem Recht hervor-
gegangen, welcher sich in einem Gegensatz der Sub-
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jekte, deren wechselseitige Verhiltnisse geregelt wer-
den, offenbart, indem im Privatrechte gleichwertige
Interessentriger einander gegeniibergestellt werden,
wihrend im 6ffentlichen Rechte ungleichwertige Inte-
ressentriger: der Staat-Obrigkeit und der Biirger-
Untertan, einander gegeniibertreten; ist endlich die
unauflésliche Frage hervorgegangen, ob der Staat
durch das Recht gebunden sein kann, eine Frage,
welche bejahend oder verneinend beantwortet wurde,
je nachdem man sich den Staat als das Subjekt eines
Komplexes 6ffentlicher Interessen, oder aber als eine
Rechtsgemeinschaft vorstellte.

V1. Ursprung des Staates als einer Rechisgemein-
schaft. Wir kommen jetzt zur zweiten oben aufge-
worfenen Frage, ndmlich derjenigen nach der Ursache,
weshalb die eigentliche Staatsidee, welche den Staat
ausschliesslich als eine Rechtsgemeinschaft auffasst
und also die Wirkung einer urspriinglichen, selbstdn-
digen Wertquelle kenntlich macht, endlich wieder in
der Praxis und in der Lehre hervorgetreten ist.

Das konstitutionelle System macht, wenigstens auf
dem Kontinent, am Ende des achtzehnten und am An-
fang des neunzehnten Jahrhunderts seinen Eintritt in
die Welt in der Form der konstitutionellen Monarchie,
deren Bedeutung am allermeisten in der Beteiligung
des Volkes bei der Ausiibung der Staatsgewalt gesucht
werden muss. Das -, Volk” war hier zwar nicht das
ganze Volk — es gelangte nur eine kleine Gruppe ge-
sellschaftlich Bevorzugter zur Vertretung —, die
Hauptsache war aber, dass die Ausiibung der Gewalt
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des Fiirsten mit dem Volke geteilt werden musste.
Von welcher Gewalt war hier aber die Rede? War es
die Gewalt des Fiirsten als des Organes des Interessen-
komplexes, fiir welchen er als erster Beamter des
Reichs zu sorgen hatte, oder bezog sich jene Teilung
auf die Gewalt, welche der Fiirst als Rechtsorgan zur
Geltung bringen konnte? Es ist bekannt, dass haupt-
sichlich ein Anteil an der Ausiibung der zuletzt erwihn-
ten Gewalt der Vertretung iiberlassen wurde, und nur
ausnahmsweise auch ein solches in demjenigen, was
man die Verwaltungsaufgabe des Staates nannte.
Ausser in der Mitwirkung bei der Abschliessung von
Vertrigen, trat diese Beteiligung besonders hervor im
Budgetrecht der Vertretung, mittels dessen sie bei
der Verteilung der Steuereinnahmen ihr Wort mit in
die Schale werfen konnte.

Die Hauptsache blieb jedoch der Anteil an der Aus-
iibung der gesetzgebenden Gewalt. Damit wurde aber
noch nicht ein Anteil an der Rechtsbildung in ihrem
ganzen Umfang gemeint, sondern bloss ein Anteil
entweder an der Feststellung des Biirgerlichen und
Strafrechtes, oder in bezug auf namentlich angefiihrte
Gegenstinde. Insbesondere war ihr wihrend langer
Zeit die Befugnis versagt, sich bei der Rechtsbildung
fiir 6ffentliche Interessen zu beteiligen; alles was die
offentliche Ruhe, Ordnung, Sicherheit, oder allge-
mein, in der Terminologie jener Zeit, die Polizeigewalt
des Staates betraf, blieb ihrer Einmischung entzogen.
Daher der Streit iiber die Frage, wie weit gegeniiber
der gesetzgebenden Gewalt, welche der Konig mit der
Volksvertretung teilen musste, das dem Koénige allein
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zustehende Verordnungsrecht reichte. Wie beschrinkt
jedoch auch anfangs der Anteil der Volksvertretung
an der Ausiibung der Staatsgewalt gewesen sein mag,
es war damit doch der erste Schritt getan um die Ei-
genschaften, welche dem Organ des Staates als eines
Kom plexes mehrerer 6ffentlichen Interessen, und dem
Organ des Staates als einer Rechtsgemeinschaft zu-
kommen, zu trennen. Zu einer vollstéindigen Trennung
kommt es erst, wenn, sei es durch die Einfithrung der
republikanischen Regierungsform, sei es durch Umbil-
dung der konstitutionellen Monarchie zum sogenann-
ten parlamentarischen System, die Volksvertretung
als ausschliessliches Rechtsorgan zu funktionieren
anfingt und also die Regierung ausserhalb der Rechts-
bildung gestellt wird. Fiir sie bleibt dann iibrig die
Funktion eines Organes fiir den Komplex offentlicher
Interessen, womit also die Verbindung dieser beiden
Eigenschaften in einer Person, welche mit der absolu-
ten Monarchie zustande gebracht war, ein Ende nimmt.
Die Trennung erméglicht es, das ,,Haupt des Staates”
unter die Herrschaft des Rechtes zu stellen, und also
auch fiir die 6ffentlichen Interessen, welche in thm ibr
Organ hatten, die Forderung durchzufiithren, dass diese
Interessen, genau so wie andere, nur gelten diirfen,
wenn und in sofern als denselben ein Rechtswert zuer-
kannt worden ist. Die Erfiillung dieser Forderung wird
durch die Lehre vom Rechtsstaat zum Ausdruck ge-
bracht.

Mit der Einsetzung eines ausschliesslich auf die
Rechtserzeugung eingerichteten Organs und mit der
durch die Lehre vom Rechtsstaat geforderten Unter-
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werfung des aus der absoluten Monarchie heriiberge-
nommenen Koénigtums, tritt in der Praxis allmihlig
der Gedanke hervor, dass, wo als die einzig verpflich-
tende Gewalt das Recht erkannt worden ist und die
alte, ein personliches Recht auf die Gewalt setzende
Obrigkeitsidee verschwindet, die eigentliche Staatsidee
in der Gemeinschaft des Rechtes zu finden ist. Bereits
bei Kant finden wir diesen Staatsbegriff angedeutet,
wo er in § 45 seiner Rechtslehre sagt: ,,Ein Staat (civi-
tas) ist die Vereinigung einer Menge von Menschen un-
ter Rechtsgesetzen”. Und nach ihm sind es St#k4l und
Lasson, bei denen der namliche Gedanke in folgender
Formulierung auftritt: ,Der Staat ist die realisierte
Rechtsordnung”’. Aber weder bei dem einen noch bei
den anderen ist der darin enthaltene Gedanke zu vol-
lem Bewusstsein gekommen, da zu jener Zeit die
Rechtsbildung noch geringe Bedeutung hatte, bloss ge-
legentlich statt fand, und, sofern sie mehr bedeutete,
eher kodifizierend als reformatorisch vorging. Weit
mehr richtete sich die Aufmerksamkeit auf die all-
tiagliche Wirksamkeit der Regierungsgewalt, welche
mit den ihren Befehlen unterstehenden Soldaten und
Polizeibeamten Ruhe, Ordnung und Sicherheit ge-
wiahrleistete; auf die fiskale Verwaltung, welche den
Biirgern einen Teil ihrer Einnahmen entzog; auf die
richterliche Gewalt, welche, mit Strafe und Exeku-
tionsgewalt ausgeriistet, die Justiz dem Volke fijhlbar
machte. Hier war eine Gewalt, eine Obrigkeit; und da
von altersher mit dem Staatsbegriff die Obrigkeitsidee
verbunden war, erkannte man vorwiegend in diesen
Betitigungen Offenbarungen der Staatsgewalt. Der
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Gedanke, dass alle diese Betitigungen Ausfliisse eines
den 6ffentlichen Interessen zuerkannten Rechtswertes
waren und dass also nur durch die Zuerkennung jenes
Rechtswertes eine Ausiibung der Gewalt stattfand —,
dieser Gedanke konnte erst zur Reife kommen, als seit
der zweiten Hilfte des neunzehnten Jahrhunderts die
Rechtsproduktion zu vollerWirksamkeit gelangte, und
sowohl fiir 6ffentliche wie fiir besondere Interessen die
Gesetzgebung in Strémen zu fliessen begann. Fiir die
offentlichen Interessen ergiebt sich dies aus der Erwei-
terung des Verwaltungsrechtes, welches fiir den admi-
nistrativen Betrieb eine vom gemeinen Rechte abwei-
chende Ordnung zu stande brachte. Fiir die besonderen
Interessen findet man im Emporkommen der sozialen
Gesetzgebung die Offenbarung der zunehmenden Herr-
schaft des Rechtes, indem jetzt zahlreichen besonderen
Interessen, denen bis dahin keine oder eine ungenii-
gende Rechtssorge zu teil gworden war, ein Rechts-
wert beigelegt wurde. Damit zeigt sich stets deutlicher,
dass, da sowohl offentliche wie besondere Interessen
sich nur kraft des Rechtes zur Geltung bringen kénnen,
in diesem Rechte die einzige wesentliche Quelle der Ge-
walt zu finden ist. Und dies 6ffnet nun mit einem
Schlage die Augen fiir den wesentlichen Charakter des
Staates, namlich dafiir, dass der Staat eine Rechisge-
meinschaft ist. Das alte, stets wieder aufs neue aufge-
stellte Merkmal des Staates: die Macht, und die Be-
griffsbestimmung dieses Staates als einer Machtser-
scheinung konnen wir auch weiterhin zulassen, unter
dieser einzigen Bedingung, dass in bezug auf diese
Macht anerkannt werde, dass sie sich im Rechte offen-
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bart, und in keiner anderen Weise als durch die Erlas-
sung einer Rechtsnorm sich zur Geltung bringen kann.
Zugleich ist dann aber auch hieran festzuhalten, dass
ausschliesslich in der Erzeugung des Rechtes, sei es
mittels der Gesetzgebung, sei es auf dem Wege des
ungeschriebenen Rechtes, der Staat sich kenntlich
macht. Nicht also in der Anwendung von Exekution
oder Strafe, nicht in der Arbeit der Richter oder des
Heeres und der Polizei, nicht in den Beratungen und
Abstimmungen der Volksvertreter und in der Wahl
der Abgeordneten, nicht im Bestellen von Telegram-
men und Briefen, nicht im Anlegen von Eisenbahnen
und Bergwerken, nicht in der Auszahlung von Alters-
oder Invalidititsrenten, nicht in der Verwaltung von
Sparkassen —, nicht, mit einem Worte, in irgend einer
beliebigen Betitigung zur Versorgung irgend eines be-
liebigen Interesses, sondern ausschliesslich in der Wirke-
samkeit jener Wertquelle, welche eine Norm zur
Rechtsnorm erhebt und kraft deren alle jene Betiti-
gungen stattfinden, nur darin erkennen wir die Offen-
barung der Staatsidee.

VIL. Die Organisation der Interessengemeinschaft.
Es wire wiinschenswert, dass die Praxis und die Wis-
senschaft die Trennung zwischen dem Staate als einer
Rechtsgemeinschaft und dem Staate als einem Inte-
ressenkomplex in ihrer Terminologie zum Ausdruck
brichten. In unserem konstitutionellen Rechte ist dies
geschehen, indem der Staat als Interessenkomplex mit
dem Namen Reich bezeichnet wird. Aber meistenteils
unterscheidet man nicht und werden die verschiedenen
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Verwaltungszweige als Teile der Staatsverwaltung an-
gesehen, infolgedessen die Meinung sich behauptet,
dass die Staatsidee sich auch in der Versorgung be-
stimmter Interessen erkennen lisst. Dass in dieser
Hinsicht die Terminologie riickstindig ist, ist der Vor-
stellung zuzuschreiben, dass jene Teile der Verwaltung
in der Regierung ihren Vereinigungspunkt haben und
dass die Regierung als das Zentralorgan des Staates zu
betrachten ist. Diese Vorstellung stimmt jedoch je
langer je weniger zur Wirklichkeit.

An erster Stelle tritt stets deutlicher an den Tag,
dass der Staat als Interessenkomplex keine Einheit ist,
weder materiell, in dem Sinne dass eine bestimmte
Gruppe von Interessen als spezifische Staatsinteressen
anzusehen wire, noch formell, in dem Sinne dass alle
offentlichen Interessen einem identischen Organe: der
Regierung, zur Beherzigung iiberlassen sein sollten.
Dass der Staat materiell keine Interesseneinheit bildet,
— daher wir auch durchgingig von einem Komplexe
offentlicher Interessen geredet haben — ist im vorher-
gehenden mehrfach ins Licht gestellt worden. Man
kann zwar auf gewisse Interessen hinweisen, welche
versorgt werden muissen, aber dies gilt in gleichem
Maasse von 6ffentlichen und von besonderen Interes-
sen. Es lisst sich in unserer Zeit unter den Kulturvol-
kern kein einziger Staat mehr auffinden, welcher die
Sklaverei gestattete; die Interessen jedes einzelnen
Menschen miissen in der Gemeinschaft mitziahlen,
genau so wie in jedem Staate das 6ffentliche Interesse
der Rechtspflege oder des Briefverkehrs. Aber diese
Versorgung besteht hier ebenso wie fiir alle anderen
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Interessen in dem jenen Interessen zuerkannten
Rechtswert, und demzufolge sind dieselben weder aus-
schliesslich noch mehr oder weniger als andere, gleich-
falls der Rechtssorge anheimgestellte. Interessen als
Staatsinteressen zu bezeichnen.

Jedoch auch formell bildet der Interessenkomplex,
welcher mit den Grenzen des Staates zusammenfillt,
keine: Einheit. Denn die Zeit liegt schon weit hinter
uns, wo die Sorge fiir jene Interessen einem einzigen
Organe; dem Konige, anvertraut war, welches Organ
damals seine Aufgabe durch Vermittlung eines ihm
untergeordneten Personals erfiillte. Eine Dezentrali-
sation hat stattgefunden, durch welche die verschiede-
nen Dienstzweige mehr oder weniger selbstindigen Be-
hérden iiberwiesen worden sind. Wir finden dieselbe
zuerst in den Ministerien, welche eben so viele selb-
stdndig funktionierende Verwaltungszweige bedeuten
wenigstens in denjenigen Lindern, wo.  durch die
Ministerverantwortlichkeit - die- Regierungsmacht des
Konigs ausgeschaltet worden ist. . Deutlicher jedoch
fallt die Dezentralisation ins Auge, wo fiir die Beherzi-
gung offentlicher Interessen besondere Organisationen
ins Dasein gerufen worden sind, welche mehr oder
weniger selbstindig der Regierung gegeniiberstehen,
und sogar bisweilen, wie die Reichspostsparkasse, als
Rechtspersonen behandelt, und auch von der richter-
lichen Macht als solche anerkannt werden. Als eine
selbstindige Verwaltung ist diejenige, welche mit
der Versorgung der Rechtspflege beauftragt war, die
alteste, wenigstens sofern es die Rechtspflege auf dem
Gebiete des biirgerlichen und des Strafrechtes be-

17



258 DIE MODERNE STAATSIDEE.

trifft. Jetzt aber bekommen zahlreiche andere 6ffent-
liche Interessen eine von der Regierung unabhingige
Organisation, daher denn, wenn man in der Sprache
der Lehre von der Verteilung der Gewalten reden will,
neben der richterlichen Gewalt noch eine ganze Anzahl
- weiterer Gewalten sich entwickelt haben. Die Post, die
Telegraphie und Telephonie, der Bergbetrieb, der
Miinzbetrieb, die dffentliche Gesundheitsverwaltung,
die Universititen, die Versicherungsbank, die Arbeits-
inspektion sind zu Korperschaften ausgebildet worden,
welche mehr oder weniger unabhingig von der Regie-
rung sind und zum teil sogar einen eigenen Etat von
Einnahmen und Ausgaben. besitzen, sodass sich zahl-
reiche Verwaltungszweige anweisen lassen, in welchen
dasjenige, was vormals unter dem Namen der vollzie-
henden Gewalt der unmittelbaren Sorge der Regierung
unterstand, jetzt davon abgesondert worden ist. Fiir
ganze Reihen von Interessen, welche fiir das Gesamt-
territorium des Staates Bedeutung haben, ist also der
Gedanke selbstindiger Interessenorgane verwirklicht
oder in der Verwirklichung begriffen. Mag man aber
diese Dezentralisation beliebig weit durchfiihren, es
bleibt doch immer ein Interessenkomplex zuriick, fiir
welchen die Regierung zu sorgen haben wird. Hier fin-
det sich das Organ fiir das Reich, d.h. das Organ fiir
alle jene mit den Grenzen des Staates zusammenfal-
lenden offentlichen Interessen, fiir deren Beherzigung
kein besonderes Organ vorgesehen ist. Der franzosische
Publizist Duguit, der in ,,Le droit social, le droit indivi-
duel et la transformation del’état” (1908) und zuletzt in
»Les transformations du droit public”’ (1913) ein offe-
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nes Auge zeigt fiir die reale Organisation des Staates
als einer Interessengemeinschaft, denkt sich eine Zu-
kunft, in welcher alle Zweige des 6ffentlichen Dien-
stes, das Heer und die Polizei eingeschlossen, zu selb-
stindigen Syndikaten umgebildet sein werden. Jedoch
auch dann wird noch immer ein Rest von voriiberge-
henden oder unvorhergesehenen Interessen iibrigblei-
ben, welche notwendig in der Regierung ihr Organ fin-
den miissen. In dem Maasse aber wie die Dezentrali-
sation in der Verwaltung fortschreitet, schrumpft der
Arbeitskreis des Regierungsorgans als eines Interessen-
organs zusammen, und kann die Regierung, weit mehr
als jetzt der Fall ist, der Vorbereitung der Rechtsbil-
dung ihre Krifte widmen.

Mag sich jedoch in der Zukunft dies alles entwickeln
wie es will, bereits heute lidsst sich deutlich erkennen,
dass die Verwaltung der 6ffentlichen Interessen nicht
mehr wie frither, als diese Verwaltung in ihrem ganzen
Umfang Regierungssache war und die Regierung diese
ihre Aufgabe mit Hilfe der ihr untergeordneten Be-
amten erfiillte, ihre Einheit im Regierungsorgan fin-
det, sondern dass diese Einheit in einem vom Recht
erzeugten Verbande von Verwaltungszweigen, deren
Organisation gleichfalls vom Rechte geregelt wird, zu
suchen ist. Wir sehen also, wie sich vor unseren Augen
allmihlig eine andere Dezentralisation vollzieht als
diejenige, welche in der Autonomie der Provinzen und
Gemeinden vorliegt, ein Dezentralisation auf sachli-
cher Grundlage, zur Beherzigung aller jener o6ffentli-
cher Interessen, welche die Staatsgemeinschaft ange-
hen. Bis jetzt hat diese Dezentralisation sich noch
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nicht in anderer Form offenbart als in der Einsetzung
einer selbstindigen Verwaltung, welche sich der: Ge-
stalt einer Rechtsperson annihert ; eine rechtsbildende
Befugnis ist derselben nur noch sporadisch zuerteilt
worden. So hat etwa die Verwaltungsbehérde, die mit
der Ueberwachung der Ausfithrung der Arbeitsgesetz-
gebung beauftragt worden ist, in- einigen Fillen das
Recht, fiir die ihr anvertrauten Interessen Rechtsvor-
schriften zu erlassen (Arbeiterssicherungsgesetz; Stein-
arbeitergesetz). Wo auf die Notwendigkeit einer Erwei-
terung der rechtsbildenden Organe im vorhergehenden
bereits hingewiesen wurde, kann es nicht unwahrschein-
lich heissen, dass die Dezentralisation der Verwaltung
dazu fithren wird, dass die administrativen Organe der-
jenigen Interessen, welche ohne rechtsbildende Befug-
nis nicht gehorig beherzigt werden koénnen, mit ge-
setzgebender Gewalt bekleidet werden.

In dieser Dezentralisation, welche selbstverstind-
lich stetig fortschreitet, jemehr verschiedene Arten
von Interessen sich als 6ffentliche Interessen erkennen
lassen und dafiir besondere Verwaltungszweige ins
Leben gerufen werden, zeigt sich stets deutlicher, dass
der Staatsbegriff nicht durch die Beherzigung irgend-
welcher Interessen, sondern ausschliesslich durch die
eigene urspriingliche Rechtsquelle, von woher alle jene
Interessen und alle sonstige Interessen ihren Rechts-
wert erhalten, bestimmt werden muss. Noch immer
herrscht jedoch in der Staatslehre der Staatsbegriff der
absoluten Monarchie, in welcher die Rechtsbildung
einen sehr geringen Teil desjenigen, worum der Fiirst
sich zu kiimmern hatte, umfasste, und die Versorgung
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einer gewissen Anzahl von 6ffentlichen Interessen seine
normale Funktion bildete. Jetzt, in der neueren Staats-
lehre, ist der ,Staat” zum Subjekte der Macht des
Fiirsten geworden, und was frither als konigliche Ge-
walt bezeichnet wurde, wird jetzt als Staatsaufgabe
betrachtet. Und damit wurde die zweifache Funktion,
welche in der koniglichen Gewalt enthalten war, auf
den Staatsbegriff iibertragen, wihrend doch nur die
vom Konig ausgehende Rechtsproduktion als eine
Wirkung des Staates angesehen werden konnte. Unter
den Folgen dieses Missgriffs hat die Staatslehre jetzt
noch immer zu leiden. In allen Verpflichtungen, welche
zur Beherzigung offentlicher Interessen erfiillt werden
miissen, erblickt sie etwas anderes als in den Verpflich-
tungen, welche behufs besonderer Interessen der Biir-
ger zu befolgen sind. Sie bezeichnet dieselben als
Staatsgeschifte, weil mit der Einsetzung des Staates
an die Stelle des Konigs alles was der Konig verrichte-
te, also auch seine Sorge fiir die 6ffentlichen Interessen,
jetzt der ,Staats”-aufgabe zugerechnet werden muss-
te, indem man vergass, dass der Konig hier nur als
Beamter mit einem ihm untergeordneten Personal
tiatig war, wie jetzt Hunderttausende unmittelbar in
den Dienst der 6ffentlichen Interessen gestellt worden
sind. Die Bedeutung des Staates liegt nicht in der Ver-
sorgung irgend eines Interesses, sondern nur darin,
dass von ihm der Rechtswert der Interessen festgestellt
wird. Der Staat als eine Rechtsgemeinschaft ist ohne
Zweifel durch die absolute Monarchie wieder in den
Vordergrund gestellt worden; da jedoch die absolute
Monarchie aus derAnhdufung der Sorge fiir 6ffentliche
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Interessen bei einem einzigen Organe, dem Konig, her-
vorgegangen ist, hat diese Regierungsform es mitver-
schuldet, dass bis zum heutigen Tage auch in der Be-
herzigung dieses oder jenes Interesses das Spezifische
des Staates gefunden wurde. Erst mit der Loslésung
der Interessensorge von der Rechtsproduktion, einer
Folge der Wiedereinfithrung des Reprisentativsystems
und erst als in der zweiten Hilfte des neunzehnten
Jahrhunderts die Bedeutung des Rechtes, infolge der
riesigen Rechtsproduktion, wieder aufs neue zum Be-
wusstsein kam, lebt die Einsicht in die Natur des Staa-
tes wieder auf, und wird er wieder als eine Rechts-
gemeinschaft erkannt.

Aus nichts erhellt deutlicher, wie gross die Gedan-
kenverwirrung in der herrschenden Staatslehre ist, als
aus demjenigen, was iiber die Beziehung zwischen dem
Staat und dem Rechte gelehrt wird. Wihrend der
Staat als rechtschaffende Person dargestellt wird, wird
er zugleich als dem Rechte unterworfen konstruiert.
Dieser offenbare Widerspruch ist unlésbar. Erst dann
wenn man aus dem Staatsbegriff den Komplex 6ffent-
licher Interessen entfernt, und im Staate nichts weiter
sieht als eine Rechtsgemeinschaft, wird klar, dass das-
jenige, was man als Unterworfenheit des Staates dem
Rechte gegeniiber bezeichnet, nur die Unterworfenheit
der offentlichen Interessen diesem Rechte gegeniiber
bedeutet. Der Staat als eine Rechtsgemeinschaft, als
ein Stiick Menschheit, wofiir eine urspriingliche Wert-
quelle des Rechtes besteht und wirkt, kennt keine Un-
terworfenheit, da das Recht kraft seiner Natur ,,selbst-
herrlich” ist.
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Wenn die Staatslehre bis zu diesem Punkte gekom-
men ist, steht sie jedoch vor der Frage, wie das inter-
nationale Recht, dessen verbindende Kraft auch fiir
die Staaten keinen Widerspruch zulisst, mit der Auf-
fassung des Staates als einer Rechtsgemeinschaft in
Uebereinstimmung zu bringen ist.

Die Antwort auf diese Frage fiihrt uns schliesslich
zu einer Erérterung iiber den Charakter des inter-
nationalen Rechts.



ZEHNTES KAPITEL.

DIE INTERNATIONALE RECHTSGEMEINSCHAFT.

1. Die Autoritit des internationalen Rechtes. A. Ab-
leitung der Gewalt aus der Staatsgewalt. Das internatio-
nale Recht hat, wie jetzt in der Theorie und in der
Praxis allgemein angenommen wird, gleichwertige An-
spriiche auf den Namen eines Rechtes, wie das Recht,
welches aus den nationalen Rechtsgemeinschaften her-
vorgeht. Aber auch auf dem Gebiete des internationa-
len Rechtes erfihrt die Erkliarung der Herrschaft die-
ses Rechtes den Einfluss der Obrigkeitsidee, in gleicher
Weise wie die Staatsidee und die Verbindlichkeit des
nationalen Rechtes diesen Einfluss erfahren haben.

Solange man die Begriindung der Herrschaft des
Rechtes in einer Macht ausserhalb des Rechtes sucht
und diese Macht im Staate findet — eine Auffassung,
nach welcher die Obrigkeit mit ihrem urspriinglichen
Befehlsrechte im Staate personifiziert ist — muss auch
die Herrschaft des internationalen Rechtes in der
Staatsgewalt begriindet sein. Zu einer selbstindigen
Herrschaft des internationalen Rechtes kann man auf
diesem Wege niemals gelangen. Und ohne selbstindige
Herrschaft kann von einem Rechte nicht die Rede sein.
Man bemerkt bisweilen selbst nicht, in welche Wider-
spriiche man sich verwickelt. DE LouTkr (Het stellig
volkenrecht, 1910, I, S. 17 fgg.) behauptet z. B. vom
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Vélkerrecht, dass es kraft des freien Willens der Staa-
ten von unten auf aufgebaut sei, und diesem auch seine
Sanktion entlehne. Wire dies richtig, so verlére das
Volkerrecht sofort seine Geltung fiir denjenigen Staat,
welcher demselben die Sanktion wieder nimmt. Weiter
als bis zu einer Selbstbeschrinkung kann diese Lehre
nicht fithren. Und man gewinnt nichts dabei, wenn
man zwischen einer Rechtsbefugnis, welche unberiibrt
bleibt, und - einer Handlungsbefugnis, welche einge-
schrinkt wird, unterscheidet, denn diese Einschrin-
kung ist, dem vorliegenden Gedankengang zufolge, aus
dem eigenen Willen des Staates hervorgegangen. Trotz-
dem betont der nimliche Verfasser die Verwerflichkeit
der Lehre, nach welcher ,ein souveriner Staat nicht
langer durch seinen eigenen Willen beschrinkt ist als
dieser Wille dauert”, da dieselbe , die Fundamente, auf
welchen der Bau des Volkerrechtes ruht, untergrabt”,
wihrend doch genau diese' Lehre sich aus seiner Kon-
struktion der Verbindlichkeit des Volkerrechtes er-
giebt! Auf der irrealen Grundlage der Staatssouverini-
tit kann kein internationales Recht gebaut werden.
Dennoch wird dies jedesmal wieder:aufs neue versucht.
ULLMANN (Vélkerrecht, 1908, S. 6) erkennt z. B. die
[Existenz einer internationalen Gemeinschaft an, sieht
ein, dass dieselbe Beschrankungen fiir die Staaten mit
sich fithrt; bleibt aber in der Idee der Staatssouverini-
tat gefangen und ist also genétigt, die Wirkung des in-
ternationalenRechtes auf eine ,,Selbstbeschrinkung’’ der
Staaten zuriickzufithren. Vom juridischen Stand-
punkte aus, sagt er, kann ,von einer wirklichen Ein-
busse an der eigenen Selbstindigkeit und Unabhangig-
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keit des Staats im Bereich seiner vélkerrechtlichen
Wirksamkeit iiberhaupt nicht die Rede sein, denn alles
was der Staat im Hinblick auf den Schutz und die
Pflege solidarischer Interessen und Verpflichtungen
auf sich nimmt, .... wurzelt in letzter Reihe gerade
in seiner Selbstiandigkeit und Unabhingigkeit — in sei-
ner Souverdnetdt und seiner freien vilkerrechilichen Per-
sonlichkest. Kraft der Souverinetit und der damit ge-
gebenen Fihigkeit, den eigenen Willen durch autono-
me Akte zu beschrinken, ist iiberhaupt die.... Mog-
lichkeit einer Ordnung der Lebensverhiltnisse der
Staaten und Volker.... gegeben”.

Es ist klar, dass das Festhalten an der Obrigkeitsidee,
samt der damit verbundenen Souverinitit der dem
Staate eigenen urspriinglichen Gewalt, auch diesen
Verfasser, dhnlich wie Jellinek auf dem Gebiete des
Staatsrechtes, dazu fiihrt, die ,,Selbstherrlichkeit’’ des
Rechtes preiszugeben und die Verbindlichkeit dessel-
ben auf dasjenige, welches eben beherrscht werden
soll, nimlich auf den Willen, sich stiitzen zu lassen.

Die Schwierigkeit, vor welche man sich in bezug auf
das internationale Recht gestellt findet, wird gewohn-
lich in diesem Gegensatz zusammengefasst, dass das
nationale Recht seine bindende Gewalt einer Obrig-
keit, einer , Herrschermacht”, einer , Autoritit” ent-
lehne, wiahrend das internationale Recht seine Herr-
schaft nicht einer solchen zentralen, rechtschaffenden
Macht verdanke. Von Liszt (Das Volkerrecht, 11, Aufl.,
1918, S. 6) bringt diesen Gegensatz so zum Ausdruck,
dass das Volkerrecht auf dem genossenschaftlichen
Prinzip, das nationale Recht auf dem herrschaftli-
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chen Prinzip beruhe. Jenes genossenschaftliche Prin-
zip ist jedoch nur ein Name fiir den von von Liszt ver-
tretenen Standpunkt, dass in der internationalen Ge-
meinschaft der Wille dieser Gemeinschaft nichts weite-
res sei als der Gesamtwille der Mitglieder (Staaten). ,,In
der Volkerrechtsgemeinschaft ist der Wille der Ge-
samtheit, mag er auf Staatenkongressen ausdriicklich
festgestellt werden, mag er nur aus der Staateniibung
erkennbar sein, nichis anderes als der Wille der samili-
chen einzelnen’’. Auch dies ist nur eine verinderte For-
mulierung der herrschenden Meinung, dass im interna-
tionalen Recht der Staat nicht gebunden wird, sondern
sich selbst bindet. Daher denn auch von Liszt den an-
gefiihrten Worten zur genaueren Kennzeichnung noch
hinzufiigt, ,,dass volkerrechtliche Vereinbarungen nur
diejenigen Staaten binden, die sich binden wollen.”
B. Kritik. Die vorliegende, oben erwihnte Schwie-
rigkeit besteht aber in Wirklichkeit fiir das nationale
Recht in gleichem Maasse wie fiir das internationale
Recht. Denn in den vorhergehenden Paragraphen dieser
Schrift wurde wiederholt nachgewiesen, dass eine auf
eigener Grundlage sich stiitzende Obrigkeitsgewalt
eine Fiktion ist, demzufolge auch das nationale Recht
derselben seine Verbindlichkeit nicht entlehnen kann.
Nationales und internationales Recht stehen sich in
dieser Hinsicht vollkommen gleich. Wenn dem aber so
ist, so liegt auch fiir das internationale Recht der Grund
seiner Verbindlichkeit in seiner geistigen Natur, also
darin, dass es ein Erzeugnis des menschlichen Rechts-
bewusstseins ist. Kraft dieser Natur herrscht es, zwingt
es die Menschen, seinen Normen gemiss zu handeln,
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steht es iiber dem Willen. Nicht in bezug auf Ursprung
und Grundlage unterscheidet sich das internationale
vom nationalen Recht, sondern in bezug auf den Um-
fang der Gemeinschaft, fiir welche es ordnend wirkt;
und die geringere Vollkommenheit des internationalen
Rechtes liegt auch wieder nicht daran, dass es seine
Herrschaft iiber ,souverine” Staaten erstreckt und
also prinzipiell im Willen dieser Staaten wurzelt, son-
dern an der mangelhaften Organisation des auf die
Regelung der Kulturvélkergemeinschaft gerichteten
Rechtsbewusstseins. Sowohl die Bildung des internatio-
nalen Rechtes wie die Handhabung und Sicherung
desselben mittels der Rechtspflege befinden sich noch
in den allerersten Stadien der Organisation, wihrend
sich dies alles fiir das nationale Recht bereits zu einem
planvollen Ganzen entwickelt hat. Das vorliegende Be-
diirfnis nach einer Organisation des internationalen
Rechtes zu befriedigen, ist eine Aufgabe, welche jetzt
die volle Aufmerksamkeit auf sich zieht. Wir leben in
bezug auf die Organisation der internationalen Ge-
meinschaft noch in der Zeit der Mittelalters, wo der po-
litische Zusammenhang zwischen den Volksgenossen
ebenso fragmentarisch und unvollkommen erschien wie
jetzt derjenige zwischen den Volkern. Rechtsbildung,
Rechtspflege, Rechtshandhabung waren damals durch-
gangig ebenso mangelhaft organisiert, wie jetzt in be-
zug auf die internationale Gemeinschaft. Aber wir
haben Grund zu vermuten; dass die internationale Or-
ganisation etwas schneller und mit geringeren Men-
schenopfern zustande kommen wird, als nétig gewesen
sind um die politische Ordnung der Kulturwelt zu ih-



DIE INTERNATIONALE RECHTSGEMEINSCHAFT. 269

rem gegenwirtigen Niveau hinaufzufithren. Denn die
Wirkung des Rechtsbewusstseins, welche uns diese su-
pranationale Organisation bringen muss, ist in folge
der zunehmenden gegenseitigen Berithrung der An-
gehorigen aller Volker unendlich viel kriftiger und um-
fassender geworden als in friiheren Zeiten. Und die
Folgen dieser Sachlage treten in den zahllosen interna-
tionalen Rechtsordnungen, welche im letzten halben
Jahrhundert zustande gebracht worden sind, deutlich
hervor, sodass, wenn auch noch nicht von einer alle
Staaten umfassenden Rechtsgemeinschaft gesprochen
werden kann, jedenfalls.die in den gegenwirtigen Staa-
ten vorliegenden Rechtsgemeinschaften nicht mehr
jene Selbstgeniigsamkeit besitzen, von welcher die heu-
tige Staatslehre im Prinzip noch immer zeugt. Die
Staatsidee fingt an, die Grenzen der nationalen Staa-
ten zu iiberschreiten und sich fragmentarisch in grésse-
ren Rechtsgemeinschaften zu verwirklichen, welche
den menschlichen Interessen einen neuen und héheren
Rechtswert zuteil werden lassen, als-aus den kleineren
Rechtsgemeinschaften erwachsen konnte. Wir haben
also den Weg betreten, der zur Bildung grésserer Staa-
ten fiihrt; und in dem Maasse wie die Rechtsbildung
von grosseren Rechtsgemeinschaften ihren Ausgang
nimmt, schrumpft das mit den gegenwirtigen Staaten
gegebene eigene Rechtsleben zusammen, wird die ur-
spriingliche Quelle des Rechtswertes nach jenen gros-
seren Gemeinschaften verlegt und entfillit den gegen-
wartigen nationalen Gemeinschaften der Staatscharak-
ter, um dieselben weiterhin mit grosserer oder geringe-
rer, abgeleiteter Autonomie fortbestehen zu lassen.
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Auf diesen Prozess, welcher sich vor unseren Augen ab-
spielt, wird in den folgenden Seiten wiederholt aufs neue
die Aufmerksamkeit gerichtet werden miissen.

- II. Der Inhalt des internationalen Rechtes. A. Die
Bedeutung des internationalen Rechtes fiir den Staat als
eine Rechisgemeinschaft. Zu den dltesten Interessen,
deren Rechtswert im internationalen Rechte ihre Wur-
zeln hat, gehort vor allem das Interesse, welches ein
Volk dabei hat, nach eigenem Rechtsmaassstabe die
Gemeinschaft zu ordnen, was also sagen will: das In-
teresse, einen Staat zu bilden. Der Wert dieses Interes-
ses ist ebenso wenig wie der Wert irgend eines anderen
Interesses ein unbedingter, und es hat also das interna-
tionale Recht den Rechtswert desselben zu bestimmen.
Damit dies abergeschehenkann, muss das Vorliegen des
Interesses eines Volkes, als Staat, als eine selbstindige
Rechtsgemeinschaft aufzutreten, durch eine aus dem
nationalen (geschriebenen oder ungeschriebenen) Recht
hervorgegangene Organisation, welche es befihigt, das
eigene Recht zur Geltung zu bringen, sich nach aussen
offenbaren. Fiir die Rechtsbildung, die Rechtspflege,
fiir einen auf die Rechtshandhabung eingerichteten
Machtsapparat muss eine Rechtsordnung vorliegen,
damit die ernstliche Bedeutung jenes Volksinteresses
ausser Zweifel stehe. Erst dann, wenn der nationale
Rechtwert des Interesses, ein eigenes Rechtsleben zu
filhren, klar geworden ist, kann dasselbe auch von der
internationalen Gemeinschaft einen internationalen
Rechtswert bekommen, und also iiber das Recht eines
Volkes, einen Staat zu bilden, entschieden werden. Bis-
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weilen aber wird, unabhingig davon ob ein Volk eine
eigene Organisation als Staat besitzt, der Staatscharak-
ter einem Volke verliechen, und, wie in Albanien, auf
internationalrechtlichem Wege die Organisation zu-
stande gebracht.

Der Staatscharakter eines Volkes wurzelt also im in-
ternationalen Recht, hier im Volkerrecht. Ein natiirli-
ches Recht auf ein eigenes Rechtsleben giebt es nicht.
Wenn der Rechtswert der Interessen der internationa-
len Gemeinschaft ein solches gesondertes Rechtsleben
nicht gestattet, so werden die Anspriiche eines Volkes,
nach einem eigenen urspriinglichen Rechtsmaassstabe
sein Gemeinschaftsleben zu ordnen, aufgehoben. Und
das Rechtsbewusstsein dér internationalen Gemein-
schaft spricht sich in bezug auf jene Anspriiche aus,
wenn in irgendwelcher Form ein Volk von anderen
Staaten als Staat anerkannt wird, ohne dass jedoch
notig wire, dass diese Anerkennung von allen Staaten
ausgeht. Auch hier kann die Einheit der Norm, welche
das Recht als Gemeinschaftsnorm erfordert, meistens
nur dadurch erzielt werden, dass man eine Majoritat
als entscheidend gelten lasst.

Wenn das Recht eines Volkes, ein Staat zu sein, im
internationalen Rechte wurzelt, so vermag das interna-
tionale Recht selbstverstiandlich auch zu bestimmen,
wie weit jenes Recht sich erstreckt; eine weitere Be-
deutung hat jedoch das internationale Recht fiir den
Staat als Rechtsgemeinschaft nicht. Es kann nur das
eigene Rechtsleben eines Volkes einschrinken. Irgend-
welchen Verpflichtungen kann der Staat als Rechtsge-
meinschaft nicht unterworfen werden, denn eine solche
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Verpflichtung wiirde auf die Forderung hinauslaufen,
nach einem anderen Rechtsmaassstab, als welcher mit
dem Staate als Rechtsgemeinschaft gegeben ist, eine
Ordnung hervorzurufen, was einer Aufhebung des
Staatscharakters gleichkommen wiirde. Selbstver-
standlich kann aus einer internationalen Regelung eine
Verpflichtung des Gesetzgebers oder der Regierung
hervorgehen, mittels genauerer Vorschriften jene Re-
gelung auszuarbeiten, aber hierbei funktionieren die-
selben denn auch nicht als Organe des Staates als einer
Rechtsgemeinschaft, sondern als:Organe der internatio-
nalen Rechtsgemeinschaft. Die Rechtswirkung, welche
vom Staate ausgeht, offenbart sich ausschliesslich in
der Anlegung des besonderen, urspriinglichen Rechts-
maassstabes, welcher einen Staat vom anderen unter-
scheidet. Freiheit und Selbstindigkeit in der Rechts-
bildung ist.also mit dem Staate unverbriichlich ver-
bunden. Und darum kann das internationale Recht
fiir den Staat nur eine Beschrinkung in bezug auf die
Interessen, behufs derer er nach jenem ihm eigenen
Rechtsmaasstab Normen zu erlasssen vermag; mit sich
fiihren. Irgendwelche Interessen kénnen seiner Rechts-
regelung entzogen werden, aber der zu verwendende
Rechtsmaassstab muss unverkiirzt bleiben, wenn nicht
der Staatscharakter verloren gehen soll. Sobald also
von der internationalen Rechtsgemeinschaft heraus ir-
gend einem Interesse Rechtswert zuerkannt worden
ist, hat damit die Befugnis des Staates als einer Rechts-
gemeinschaft in bezug auf die zu wertenden Interessen
eine Einschrinkung erfahren.

B. Die Subjekte des internationalen Rechies. Wenn
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nun aber das internationale Recht den Staaten keine
Verpflichtungen auferlegt, wer ist dann diesen Ver-
pflichtungen unterworfen ? Das hingt durchgingig von
der Art der Interessen ab, welche im internationalen
Recht ihre Regelung gefunden haben. Wenn es beson-
dere Interessen der Biirger sind, wie im internationalen
Privatrecht meistenteils der Fall ist, so sind die Sub-
jekte dieses internationalen Rechtes die Individuen;
wenn es offentliche Interessen sind, so treten als solche
diejenigen hervor, denen nach konstitutionellem Recht
die Sorge fiir jene Interessen zufillt, zum Beispiel : der
Richter, welcher kraft eines Traktates ein Ersuchungs-
schreiben auslindischer Gerichtsbehérden Folge zu
leisten oder nach Regeln des internationalen Rechtes
Recht zu sprechen hat; die Regierung, welche den
Post-, Telegraphen- und Telephondienst den interna-
tionalrechtlichen Uebereinkiinften entsprechend ein-
zurichten berufen ist ; der Gesetzgeber, wo fiir die Aus-
fithrung von Vertrigen Gelder verfiigbar gestellt wer-
den miissen; die Reichspostsparkasse, wo diese kraft
eines Vertrages mit Belgien Abschreibungen und Ue-
bertragungen in den niederldndisch-belgischen Spar-
kassenheften zu verzeichnen hat; die Polizei, wo diese
kraft Niederlassungs- oder Auslieferungsvertrige ir-
gendwelche Verpflichtungen zu erfiillen hat. Alle diese
Verpflichtungen werden nun aber gew6hnlich als Ver-
pflichtungen des Staates angesehen. Dass hiermit nicht
der Staat als Rechtsgemeinschaft gemeint sein kann,
wurde bereits oben nachgewiesen. Hat es aber einen
besseren Sinn, wenn man als Subjekt solcher Verpflich-

tungen den Staat als Interessengemeinschaft auftreten
18
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lasst? Auch dieses lisst sich kaum behaupten, da der
Staat als Interessengemeinschaft keine Einheit bildet.
Eine Interessengemeinschaft bildet eine Einheit kraft
der Beherzigung bestimmter Interessen, der Verwirkli-
chung bestimmter Zwecke. Aber in der Beherzigung
welches Interesses offenbart sich die Gemeinschaft,
welche man Staat nennt? Wir haben diese Frage be-
reits frither ins Auge gefasst. Niemand vermagzusagen,
dass die Beherzigung dieses oder jenes Interesses zum
Wesen des Staates gehort. Es hat Staaten gegeben ohne
Rechtspflege, ohne Gesetzgebung, ohne Briefverkehr,
Bergbau, Sorge fiir den Unterricht, oder Wegeverwal-
tung. Dass jetzt diese Interessen wohl Versorgung fin-
den, liegt daran, dass denselben ein Rechtswert zuer-
kannt worden ist. Aber aus dieser Zuerkennung eines
Rechtswertes kann nur dann geschlossen werden dass
es Staatssinteressen sind, wenn man alle Interessen,
welche Rechtsschutz geniessen, als Staatsinteressen
bezeichnen will. Gegen diese Terminologie hitte ich
auch nichts einzuwenden, wenn damit in bezug auf den
Charakter des Staates etwas gesagt wire. Dies ist je-
doch keineswegs der Fall. Denn die Interessen, welche
fiir Rechtswert in betracht kommen koénnen, sind un-
begrenzt und lassen sich apriori nicht bestimmen. In-
nerhalb des Rechtsgebietes treten neue Interessen her-
vor; aus demselben werden alte Interessen (etwa die
religiosen Interessen) entfernt. Von Hause aus giebt es
keine Interessen, welche als Staatsinteressen zu gelten
haben, sodass in der Beherzigung irgendwelcher Inte-
ressen der unterscheidende Charakter des Staates, im
Gegensatze zu anderen Gemeinschaften, nicht zu fin-
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den ist. Zu Staatsinteressen werden dieselben erst,
wenn ihnen ein Rechtswert zuerteilt wird ; der Staat ist
also nur da zu finden, wo eine eigene selbstindige
Quelle jenes Rechtswertes fliesst. Das Recht eines Vol-
kes, ein eigenes Rechtsideal zu verwirklichen — das ist
der spezifische Zweck, der in der Staatsidee enthalten
ist und Menschen in einen von allen anderen Gemein-
schaften verschiedenen Verband zusammenfiihrt.

Es hat also keinen Sinn, dass man den Staat, als eine
Interessengemeinschaft gedacht, als das Subjekt des
internationalen Rechtes bezeichnet, denn in diesem
Sinne bedeutet das Wort Staat bloss einen Interessen-
komplex, welchen sich verkleinert oder vergrossert, je
nachdem weniger oder mehr Interessen mit Rechts-
wert versehen werden. Subjekte des internationalen
Rechtes sind die Menschen, denen als Beherzigern der
Interessen, um welche jenes Recht sich kiimmert, Be-
fugnisse und Verpflichtungen zufallen. Es ist jedoch
nicht bloss juridisch unrichtig, wenn man die aus Ver-
tragen hervorgehenden Rechte und Verpflichtungen
als Staatsrechte und Staatsverpflichtungen betrachtet,
sondern es verdunkelt auch die Realitit des Rechtsle-
bens, in dieser Weise Fiktionen zu Rechtstrigern zu
machen. Als terminologische Abkiirzung liesse es sich
vielleicht verteidigen, dass man den Staat als Interes-
sengemeinschaft das Subjekt des internationalen Rech-
tes nennt und tatsidchlich ist dies auch der Fall, aber
genau genommen miisste dies bedeuten, dass dadurch
die Menschen, welche die Normen zu befolgen haben,
bloss indirekt angewiesen wiren. So verhilt es sich je-
doch keineswegs. Wenn man den niederlindischen
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»Staat”’ als durch die Vertrige gebunden betrachtet,
so sagt uns dies nichts iiber die Personen, welche in
Wirklichkeit dieser Gebundenheit unterliegen. Viel-
leicht sind dies die Regierung, der Richter, der Staats-
anwalt, der Gesetzgeber, der Biirgermeister, eine
Deichbehorde, eine Privatperson. Wer von denselben
unter den Geboten des internationalen Rechtes steht,
das hingt davon ab, welche Interessen in diesem Rech-
te ihre Wertung bekommen haben, und welche Perso-
nennachkonstitutionellem (nationalem oder internatio-
nalem) Recht zur Beherzigung dieser Interessen ange-
wiesen worden sind.

Wie ist es dann aber zu erkliren, dass nach der
herrschenden Lehre die Staaten als Subjekte des inter-
nationalen Rechtes angesehen werden, und dass sogar
der Charakter des internationalen Rechtes eben in
den besonderen Subjekten, namlich den Staaten, deren
gegenseitige Rechtsbeziehungen geregelt werden, ge-
funden wird?

Die Antwort auf diese Frage liegt in einer Verwei-
sung nach dem Staatsbegriff, dessen Unrichtigkeit in
den vorhergehenden Seiten wiederholt nachgewiesen
wurde. Solange der Staatsbegriff in der Unterworfen-
heit eines Teiles der Menschheit unter eine Obrigkeit,
oder nach deutscher Terminologie unter eine mit ur-
spriinglicher Herrschaft ausgeriisteten Person gesucht
wird, und also eine ausserhalb des Rechtes existieren-
de natiirliche Gewalt iiber Menschen anerkannt wird,
kann das internationale Recht die Menschen nicht
anders als durch Vermittlung jener Obrigkeit oder des
als herrschendes Subjekt gedachten Staates erreichen
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,Die Menschen kommen #nwur als Herrschafts- und
Schutzobjekte in betracht’ (Heilborn, Handbuch des
Volkerrechts I. S. 95). An die Obrigkeit oder an den
Staat miissen die aus dem internationalen Recht her-
vorgehenden Befehle sich richten, und nur diese
sind also als die Subjekte dieser Rechtsordnung an-
zusehen.

Dieser Gedankengang muss selbstverstindlich dazu
fithren, dass, da die Biirger nicht unmittelbar dem
internationalen Rechte unterworfen sind, die Landes-
obrigkeit diese Unterworfenheit bei jeder Erginzung
des internationalen Rechtes stets wieder aufs neue
zustande bringen muss. Von niemand sonst als von
der Landesobrigkeit haben dieselben Befehle ab-
zuwarten. Was diese mit anderen Obrigkeiten iiberein-
kommen mag, geht sie in keiner Weise an; sie haben
sich in ihrem Verhalten nur nach demjenigen zu rich-
ten, was ihr natiirlicher Herr und Meister zu verordnen
fiir gut erachtet. Und so hat, unter dem Druck dieser
Lehre, in einigen Lindern die Praxis Eingang gefun-
den, dass ein Vertrag, der Verpflichtungen fiir die
Versorger offentlicher oder besonderer Interessen in
sich enthilt, zu einem Gesetze umgeschaffen werden
muss, um fiir jene Versorger den Inhalt des Vertrages
verbindlich zu machen!

Diese unnatiirliche Praxis und diese erkiinstelte
Konstruktion fillt in sich zusammen mit der Einsicht
in die Falschheit einer Staatslehre, welche noch stets
am absolutistischen Staatsbegriff festhilt, mit die-
sem einzigen terminologischen Unterschiede, dass fiir
eine personliche Obrigkeit eine Rechtsperson als natiir-



278 DIE MODERNE STAATSIDEE.

licher Herrscher an die Stelle gesetzt worden ist. Die
Verbreitung, welche die moderne Staatsidee jetzt be-
reits gefunden hat, macht es jeden Tag deutlicher,
dass, wenn innerhalb der Grenzen eines Staates keine
andere Gewalt als diejenige des Rechtes gilt, auch aus-
serhalb derselben, in Gemeinschaften welche mehrere
Staaten umfassen, jene nidmliche Gewalt als ordnende
Macht anzuerkennen ist. Und dies bedeutet, dass,
ebenso wie im Staate das Recht aus eigener Kraft
herrscht, auch draussen, in der grésseren Gemeinschaft,
der aus dieser Gemeinschaft hervorspriessende Rechts-
wert gleich unmittelbar und ohne Dazwischenkunft
irgend einer vermeintlichen Staatsgewalt Verpflich-
tungen hervorruft fiir alle und jeden, der Interessen
versorgt, deren internationaler Rechtswert festge-
stellt worden ist. Der Name ¢nfernationales Recht ist
fiir dieses Recht eigentlich ein irrefiihrender, und passt
bloss in den Gedankengang hinein, welcher die Staaten
als Subjekte jenes Rechtes betrachtet, demzufolge das-
selbe ein ius snfer gentes wire. Besser wire es darum,
von einem supranationalen Recht zu reden, denn in
diesem Namen kommt der Gedanke zum Ausdruck,
dass wir es mit einem Recht zu tun haben, welches
eine die Staaten umfassende Gemeinschaft der Men-
schen ordnet und dementsprechend auch eine héhere
Geltung besitzt, als dem nationalen Rechte zukommt.

C. Der Zusammenhang zwischen dem nationalen und
dem internationalen Recht. Der Inhalt des interna-
tionalen Rechtes ldsst sich ebenso wenig apriori be-
stimmen wie der Inhalt des nationalen Rechtes. Alle
menschlichen Interessen koénnen durch das. suprana-
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tionale Recht geregelt werden, und wir sind Zeugen
davon, wie stets zahlreichere Interessen dem Schutze
desselben anheimgestellt werden. Daher wir denn auch
fiir dieses Recht die Einteilung in Privatrecht, Straf-
recht, Prozessrecht, Verwaltungsrecht und konstitu-
tionelles Recht aufstellen kénnen. Von diesen Rechts-
gebieten hat nur das konstitutionelle Recht hier einen
eigenen Namen, namlich denjenigen des Volkerrech-
tes; dieser Terminus entspricht aber nicht mehr der
Bedeutung des betreffenden Rechts, da derselbe auf
Rechtsbeziehungen zwischen Staaten hinweist, wih-
rend tatsichlich jenes Vélkerrecht ein Komplex von
von Menschen zu erfiillenden Verpflichtungen ist, durch
welchen Organe fiir gewisse 6ffentliche Interessen ins
Dasein gerufen werden und die Wirkung derselben
geregelt, oder auch die Befugnis bereits bestehender,
aus dem nationalen Recht hervorgegangener Organe
bestimmt wird. Dies gehort aber alles zum konstitutio-
nellen Recht, in dem Sinne, in welchem das Staatsrecht
diesen Ausdruck verweridet. So giebt es bereits supra-
nationale Gerichtshéfe, namentlich die Rheinfahrt-
kommission, der stindiger Schiedshof in deren Orga-
nisation der Anfang eines supranationalen konstitu-
tionellen Rechtes zu finden ist. Aber meistenteils be-
dient zich das supranationale Recht der nationalen
Organe: des Gesetzgebers, der Regierung, des Rich-
ters, der Polizei u.s. w. und bringt also das suprana-
tionale konstitutionelle Recht bloss eine Verinderung
zustande in der staatsrechtlich geregelten Befugnis
jener Organe. Besser wire es daher, da sich jetzt das
Voélkerrecht zu einem supranationalen konstitutio-
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nellen Rechte entwickelt hat, nun auch weiterhin
diesen letzteren Terminus zu verwenden, womit auch
dem Namen nach der Parallelismus zwischen nationa-
lem und supranationalem Recht vollstindig durchge-
fithrt wiirde.

Fiir die Kenntnis des Rechtes, unter welchem ein
Volk lebt, kann es also je ldnger je weniger geniigen,
unsere Aufmerksamkeit dem nationalen Rechte zuzu-
wenden. Jeder Teil jenes Rechtes erstreckt sich je
langer je mehr auch auf das Gebiet des supranationalen
Rechtes, sodass Befugnisse und Verpflichtungen ab-
wechselnd bald aus dem einen, bald aus dem anderen
Rechte hergeleitet werden miissen. Weder der Ver-
bindlichkeit, noch dem Inhalte; noch den Subjekten
nach unterscheidet sich das eine Recht vom anderen;
nur in der Tatsache, dass das supranationale Recht fiir
eine grossere Gemeinschaft gilt und dass also die da-
raus hervorgehende Wertung einen hoheren Rechtswert
besitzt, liegt der Unterschied zwischen den beiden Ge-
meinschaftsordnungen. Wenn aber die Staatslehre sich
auch weiterhin an die Obrigkeitsidee festklammert
und also mit dem Staate eine ausserhalb des Rechtes
liegende Unterworfenheit des Volkes unter eine fikti-
ve Obrigkeit proklamiert, ist der Anschluss des supra-
nationalen Rechtes an das nationale Recht nicht zu
erzielen. Die Verbindlichkeit des supranationalen
Rechtes hiangt dann in der Luft, da es in der interna-
tionalen Gemeinschaft keine Obrigkeit giebt; der In-
halt desselben hingt davon ab, was der Staat in den
Kreis seiner Bemithungen hineinbezogen hat, da zwi-
schen der internationalen Gemeinschaft und den zu
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wertenden Interessen kein direkter Zusammenhang
vorliegt, sondern diese nur auf dem Umwege des Staa-
tes sich erreichen lassen ; und endlich kénnen dann nur
Staaten Subjekte des internationalen Rechtes sein, da
die internationale Gemeinschaft niemals etwas ande-
res als eine Obrigkeitengenossenschaft sein kann. Das
positive supranationale Recht steht jedoch mit jeder
dieser drei aus der Obrigkeitsidee sich ergebenden
Folgerungen in entschiedenem Widerspruch, demzu-
folge denn iiberall, wo man in der Literatur der Erér-
terung irgend eines Teiles des internationalen Rechtes
auch eine prinzipielle Behandlung dieses Rechtes vor-
anschickt, entweder ein durchgingiger Widerspruch
sich feststellen lisst, oder eine konstruktive Beweis-
fithrung aus willkiirlichen und fiktiven Begriffen zum
Ausgangspunkte genommen wird. Zum Range einer
reellen Wissenschaft kann das internationale Recht
sich nur erheben, wenn die moderne Staatsidee voll-
stindig und klar verstanden wird und also, mit Bei-
seitesetzung der Obrigkeitsidee, alle Gewalt auf
die Rechtsgewalt zuriickgefiihrt wird, sodass das na-
tionale Recht das nimliche Fundament, den namli-
chen Inhalt und die namlichen Subjekte hat oder
haben kann wie das nationale Recht.

II1. Die Erzeugung des internationalen Rechies.
A. Die Organe. Wie alles andere ist auch das inter-
nationale Recht ein Erzeugnis der Wirkung des
menschlichen Rechtsbewusstseins, aber es hat bis auf
weiteres eine viel weniger breite Grundlage als das
nationale Recht, dessen Geltung infolge des Repra-
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sentativsystems im Rechtsbewusstsein der zur Rechts-
erzeugung befihigten Bevélkerung wurzelt. Das inter-
nationale Recht stiitzt sich zu einem grossen Teile noch
nur auf die Rechtsiiberzeugungen derjenigen, welche
die Interessen, wofiir ein internationales Recht gebil-
det werden muss, zu beherzigen haben. Insofern das
internationale Recht sich auf das Privatrecht bezieht,
kommen die Rechtsiiberzeugungen besonderer Per-
sonen in betracht; da aber diese Ueberzeugungen nicht
organisiert sind, iiben dieselben auf die Gestaltung
jenes Rechtes nur geringen Einfluss. Fiir das 6ffentli-
che Recht, also fiir das Recht, welches den Rechtswert
offentlicher Interessen enthilt, wiirden die Rechts-
auffassungen derjenigen Personen, welche jene Inte-
ressen zu beherzigen haben, also der Organe, zusam-
men die Rechtsproduktion bestimmen kénnen. Aber
das internationale konstitutionelle Recht kennt eine
solche Organisation nicht. Die richterliche Macht, die
Post-, Telegraphen- und Telephonbehérden, die Spar-
kassen und Versicherungsbanken der verschiedenen
Lander stehen meistens nicht in direktem gegenseiti-
gen Verkehr, und sind auch nach internationalem
Recht nicht befugt, iiber die ihrer Sorge anvertrauten
Interessen Vertrage zu schliessen. Sofern sie jedoch ge-
meinsam irgendwelche Sachen zu beherzigen haben,
entwickelt sich daraus bisweilen eine Praxis, welche als
ein Stiick internationales Recht betrachtet werden
kann. Als rechtsbildendes Organ tritt in der Regel nur
das Zentralorgan, die Regierung, auf, welche nicht nur
fiir die ihrer Sorge anvertrauten Interessen, sondern
fiir alle Interessen iiberhaupt, nach konstitutionellem
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internationalem Rechte mit den Regierungen anderer
Staaten die Befugnis hat, internationales Recht zu
erzeugen. Die Volksvertretung nimmt an der Bildung
des internationalen Rechtes nur noch geringen Anteil.
Nur bei bestimmten Arten von Vertrigen wird ihre
Mitwirkung gefordert, und dann noch. ausschliesslich
in der Form einer Genehmigung, welche Genehmigung
ausserdem erst nach dem Abschluss der Vertrige von
den betreffenden Regierungen eingeholt wird, sodass
ihr bloss ein Vetorecht zusteht.

Bei der Bildung des internationalen Rechtes sind
es also hauptsichlich die Rechtsauffassungen der Re-
gierungen, die den Ausschlag geben. Aber es versteht
sich, dass diese nicht ohne allen Zusammenhang mit
dem Rechtsbewusstsein des Volkes stehen. Der Ein-
fluss dieses Rechtsbewusstseins ist jedoch, ausser fiir
die Genehmigung der Vertrige, nicht geregelt, demzu-
folge es sich im gewohnlichen Verkehr zwischen den
Staaten kaum geltend machen kann. Nur wenn Le-
bensinteressen des Volkes auf dem Spiele stehen, macht
sich ein starker Druck von seiten des Rechtsbewusst-
seins des Volkes bemerklich, und empfindet die Regie-
rung hiufig den Drang von Ueberzeugungen und
Auffassungen, welche sich ohne vollstindige Kenninis
der Verhiltnisse gebildet haben. Einer der gréssten
Mingel bei der Bildung des internationalen Rechtes
liegt daher eben in dem Fehlen einer solchen Orga-
nisation in den verschiedenen Staaten, kraft welcher
nicht nur die Regierung, sondern auch ein aus dem
Volke hervorgegangenes Organ — ein besonderes Or-
gan oder dasjenige, welches fiir die Rechtsbildung im
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Inlande besteht — sich in fortwdhrender Beriihrung
mit den internationalen Interessen befinde, wihrend
das in diesem Organ lebende Rechtsbewusstsein, ge-
stiitzt auf die Kenntnis der betreffenden Interessen,
sich auf internationalrechtlichem Gebiete Geltung
verschaffen konnte. Eine solche Organisation ist in der
nachsten Zukunft vor allem zu erstreben, und fiir
diesen Zweck hat auch der Pazifismus alle seine
Krifte einzusetzen. In bezug auf Lebensinteressen
eines Volkes, welche bei der Entscheidung iiber Krieg
und Frieden auf dem Spiel stehen, hat das Rechtsbe-
wusstsein des Volkes das letzte Wort zu sprechen, wie
denn auch bereits jetzt in den meisten Staaten in bezug
auf nationale Rechtsinteressen dieses Bewusstsein den
Ausschlag giebt. Fruchtbar kann aber auch hier die
Rechtsiiberzeugung eines Volkes nur sein, wenn es
die vorliegenden Verhiltnisse, die sich gegeniiberste-
henden Interessen awuch wirklich kennt. Und darum ist
das allererste, was unsere Hand zu tun findet, das Mo-
nopol der Regierungen in bezug auf die Kenntnis der
internationalen, besonders der volkerrechtlichen Ver-
haltnisse, zu brechen. Solche Vorschriften, wie dieje-
nigen aus unserer Verfassung, welche der Regierung
das Urteil dariiber vorbehalten, ob das Staatsinteresse
die Mitteilung von Vertrigen an die Generalstaaten ge-
stattet, und welche selbst im Falle einer Kriegserkli-
rung es moglich machen, dass den Generalstaaten nur
diejenigen Mitteilungen, welche die Regierung mit
dem Staatsinteresse vereinbar glaubt, zugehen, — sol-
che Vorschriften, die absichtlich die Volksvertretung
nber Sachen, welche die héchsten Interessen des Vater-
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landes betreffen konnen, in Unwissenheit erhalten,
diirfen nicht linger im stande bleiben. Von einem
durchaus verschiedenen Geiste ist in dieser Hinsicht
das konstitutionelle Recht der Staaten zu durchdringen
damit, auchin bezug auf die internationalen Beziehun-
gen, nicht das Strohfeuer eines unwissenden Rechtsge-
fithles der Bevolkerung, sondern die aufgeklirte, auf
grund allseitiger Sachkenntnis gewonnene Rechtsiiber-
zeugung der Nation dem Verhalten der Regierung die
Richtschnur gebe.

Wie findet nun die Bildung des internationalen
Rechtes statt?

B. Gewohnheitsrecht. Wir haben hier an erster
Stelle dem Gewohnheitsrechte Rechnung zu tragen,
dessen Geltung auf die Reaktion der Rechtsiiberzeu-
gungen der Regierungen auf bestimmte gegenseitige
Verhaltungsweisen der Regierungen (Staaten) zuriick-
zufiihren ist. Die Herrschaft des Gewohnheitsrechtes,
die objektive Geltung desselben, liegt auch hier, wie
beim inldndischen Gewohnheitsrecht, in der Quantitit
der Reaktion. In dem Maasse wie eine Norm des Ge-
wohnheitsrechtes allgemeiner als Recht empfunden
wird, nimmt auch die Autoritit dieser Norm zu. Dem
Gewohnheitsrecht liegt also eine sich in festen Ver-
haltungsweisen offenbarende Gemeinschaft der Rechts-
iiberzeugung oder des Rechtsgefiihls in bezug auf be-
stimmte Interessen zu grunde. Diejenigen welche sich
ausserhalb dieser Gemeinschaft stellen, erleiden die
entsprechende Reaktion, die ihr Verhalten bei anderen
hervorruft. Wenn diese Reaktion ausbleibt, so ist das
ein sicheres Zeichen, dass das Gewohnheitsrecht seine
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Geltung eingebiisst hat. Je kriftiger und allgemeiner
sie eintritt, um so grésser ist auch die Geltung des Ge-
wohnheitsrechtes. Dass aber das Gewohnheitsrecht
auch diejenigen bindet, welche sich ausserhalb der ihm
zu grunde liegenden Rechtsgemeinschaft stellen, er-
giebt sich aus der friiher festgestellten Tatsache, dass
die Notwendigkeit der Einheit der Norm eine solche
Herrschaft der Majoritiat fordert.

Im Gegensatze zum nationalen Recht muss also fiir
das internationale Recht die Existenz desselben sich
beglaubigen durch die Reaktion derer, welche der
Rechtsgemeinschaft angehéren; ein Organ, der Rich-
ter, welcher iiber die Existenz eines Gewohnheitsrech-
tes entscheidet, beginnt sich hier erst sporadisch zu
entwickeln. Sofern in Vertrigen ein allgemeines, also
alle Rechtskonflikte zwischen bestimmten Léndern
umfassendes Schiedsgericht vorgesehen wird, gewinnt
auch die Geltung des Gewohnheitsrechtes eine festere
Grundlage als wo die eingetretene oder ausgebliebene
Reaktion der anderen Staaten in diesem Punkte zu
entscheiden hat.

C. Vertragsrecht. An zweiter Stelle kommt die
Rechtsbildung mittels Vertrage in betracht. Jeder
Vertrag stellt zwischen den beteiligten Staaten eine
Gemeinschaft der Rechtsiiberzeugung betreffs be-
stimmter Interessen fest. In dieser Hinsicht besteht
kein Unterschied zwischen der Grundlage des durch
Vertrage gebildeten und des Gewohnheitsrechtes. Bei
beiden lasst sich eine Rechtsgemeinschaft feststellen,
aber wiahrend die Existenz derselben beim Gewohn-
heitsrecht aus den Verhaltungsweisen der Staaten er-
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schlossen werden muss, ergiebt sie sich bei Vertragen
aus den von den Kontrahenten fiir ihr kiinftiges Ver-
halten ausdriicklich festgesetzten Normen. Jeder Ver-
trag enthilt also ein Stiick internationales Recht, wel-
ches seine ‘Geltung, wie alles andere Recht, der Ge-
meinschaft der Rechtsiiberzeugung verdankt, die
den Inhalt der Verpflichtung bestimmt hat. Weiter
als auf die Glieder jener Gemeinschaft, die kontra-
hierenden Parteien, erstreckt sich in der Regel das
im Vertrage gebildete Recht nicht. ,In der Rege ”,
denn dieses trifft nur zu, wenn die Rechtsbildung sich
ausschliesslich auf die besonderen Interessen der kon-
trahierenden Staaten bezieht. Wenn etwa Holland
mit Deutschland einen Vertrag iiber die Unterhaltung
des Seefeuers und der Betonnung und Bebakung der
Ems abschliesst, so sind die durch den Vertrag gestifte-
ten Verpflichtungen auf diese beiden Léander be-
schrinkt. Wenn aber der Gegenstand des Vertrages
allgemeinere Interessen betrifft, wenn mehrere Staaten
Regeln aufstellen in bezug auf die Neutralitat, auf die
Auslieferung, auf Ehe, Ehescheidung, Vormundschaft,
Wechselverkehr u. s. w., so sind zwar an erster Stelle
die Biirger und die Organe der &ffentlichen Interessen,
namentlich die Regierungen jener Staaten, zur Befol-
gung dieser Regeln verpflichtet; da jedoch die Inte-
ressen, fiir welche das internationale Recht festge-
stellt worden ist, nicht ausschliesslich Interessen der
kontrahierenden Parteien sind, lasst sich aus solchen
Vertrigen ein Stiick internationales Recht erkennen,
welches, je mehr Staaten sich bei der Feststellung des-
selben beteiligt haben, um so deutlicher ein so weit-



288 DIE MODERNE STAATSIDEE.

verzweigtes Rechtsbewusstsein offenbart, dass auch
andere Staaten sich dadurch mehr oder weniger gebun-
den fiihlen werden. Fiir das internationale Recht lisst
sich also der Satz nicht aufrecht erhalten, dass ein Ver-
trag nur die Parteien verbindet. Ein von zahlreichen
Staaten festgestelltes Stiick internationales Recht
wirkt in gleicher Weise, alsob in bezug auf den darin
geregelten Gegenstand ein Gewohnheitsrecht entstan-
denl wire. Wie dieses Gewohnheitsrecht auch diejeni-
gen bindet, welche sich ausserhalb der ihm zu grunde
liegenden Gemeinschaft stellen, so kommt es wieder-
holt vor, dass Bestimmungen, welche von einer ad hoc
gebildeten Gemeinschaft von Staaten in bezug auf
gewisse allgemeine Interessen getroffen worden sind,
auch fiir solche Staaten verbindlich sind, die sich bei
der Abschliessung des Vertrages nicht beteiligt ha-
ben. Von den Vorschriften des Vertrages von Washing-
ton, des Vertrages von Paris von 1856 u. dgl. wird nie-
mand behaupten, dass dieselben nur in bezug auf die
Interessen der kontrahierenden Staaten gelten; viel-
mehr haben diese Vorschriften, gleichgiltig ob andere
Staaten denselben beigetreten sind oder nicht, eine
universelle Bedeutung gewonnen. Die betreffenden
Vertriage haben in allen Kulturstaaten ein Rechtsbe-
wusstsein wachgeriittelt und die Grundlage eines ge-
schriebenen Gewohnheitsrechtes abgegeben.

Auch vom Vertragsrecht gilt, was in bezug auf das
Gewohnheitsrecht oben bemerkt wurde, dass ndmlich
die Befolgung desselben in den meisten Fillen nur
durch die daraufbeziiglichen Reaktionen derjenigen,
bei welchen die Rechtsgemeinschaft sich findet, ge-
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wihrleistet wird. Diese Tatsache ldsst auf den ersten
Blick einen Vertrag im Vergleich mit dem Gewohn-
heitsrecht als eine minderwertige Quelle des interna-
tionalen Rechtes erscheinen, da doch das Gewohnheits-
recht in einem aus dem Verhalten vieler Staaten zu er-
schliessenden Rechtsgefiihle seine Stiitze findet, dem-
zufolge, im Falle der Nichtbefolgung desselben von sei-
ten eines einzelnen, nicht nur eine Reaktion, sondern
auch eine von vielen Staaten ausgehende Reaktion zu
erwarten ist. Beim Vertragsrecht dagegen haben wir es
manchmal mit einem internationalen Rechte zu tun,
welches nur fiir zwei oder drei Staaten gilt, und dann
hat die Reaktion gegen Nichtbefolgung desselben,
wenn einer von jenen Staaten sich nicht oder nicht
mehr dem festgestellten Rechte unterwerfen will, nur
geringe Bedeutung. Dem steht jedoch gegeniiber, dass
ein einseitiger Vertragsbruch eine fiir den internatio-
nalen Verkehr so schddliche Handlung ist, dass das
»pacta sunt servanda’ als eine gewohnheitsrechtliche
Regel betrachtet wird, und also die Verbindlichkeit der
Vertrige im allgemeinen nicht nur aus dem Zusam-
menhang des Vertragsinhaltes mit dem gemeinsamen
Rechtsbewusstsein der kontraktierenden Regierungen
entspriesst sondern auch im Rechtsbewusstsein aller
Kulturvélker wurzelt, insofern als gewohnheitsrecht-
lich fiir alle Kulturstaaten die Regel von der Verbind-
lichkeit der Vertrige feststeht. Bei einseitigem Ver-
tragsbruch handelt man also nicht nur im Streit mit
dem vertragsmissig festgestellten internationalen
Recht, sondern ausserdem noch mit der internationa-
len gewohnheitsrechtlichen Norm, dass ein Vertrag
19
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fir die beteiligten Parteien bindend ist und bleibt.

Ewig dauernde Verbindlichkeiten kennt jedoch das
internationale Recht ebenso wenig wir das innerstaat-
liche. Das ,pacta sunt servanda” hat nur eine be-
schrinkte Geltung. Es ist ein Postulat, welches ohne
Zweifel grossen Kulturwert besitzt, welches aber, wie
alle andern Kulturwerte, fiir das Recht nur eine be-
dingte Geltung beauspruchen kann, demzufolge beim
Wegfall der Rechtsgemeinschaft, welche den Vertrag
ins Dasein rief, die gewohnheitsrechtliche. Regel von
der Verbindlichkeit der Vertrige denselben nicht im-
mer im stande erhalten wird. Ueber diesen Punkt, wel-
cher den inneren Zerfall internationalen Rechtes iiber-
haupt beriihrt, soll weiterhin (sub F) ausfiihrlicher ge-
handelt werden.

- D. Kontrakt und Vereinbarung. In der vorherge-
henden Beweisfithrung wurde kein Unterschied zwi-
schen den Vertrigen gemacht, sondern nur von allen
gesagt, dass sie eine Quelle des internationalen Rech-
tes seien, wenigstens fiir die Gemeinschaft derjenigen
Staaten, welche den Vertrag abgeschlossen haben. Es
wurde also eine Unterscheidung unberiicksichtigt ge-
lassen, welche hiufig gemacht wird, nimlich die Un-
terscheidung zwischen einem Vertrag im -Sinne einer
Uebereinkunft, welche zwischen den Parteien eine
Verpflichtung zustande bringt, und einem Vertrag,
bei welchem die Willensiibereinstimmung als eine
»vereinbarung”” zur Feststellung von Normen des
internationalen Rechtes angesehen wird. Eine so for-
mulierte Unterscheidung hat jedoch keinen Grund,
da bei einem Vertrag im ersteren Sinne ebenfalls
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Normen des internationalen Rechtes festgestellt werden.

Auch juridisch liegt kein Gegensatz vor. Es wird be-
hauptet, dass bei einem Verpflichtungen schaffenden
Vertrag die Parteien Verschiedenes wollen: einer wolle
Geld, der andere Waaren ; entgegengesetzte Interessen
seien hier zu befriedigen. Bei der Vereinbarung dage-
gen habe man es mit gemeinsamen oder identischen In-
teressen zu tun, demzufolge die Willenserklarungen
der Parteien gleichen Inhalt haben. Auch in dieser Ar-
gumentation erblicke ich eine Verkennung der bei je-
dem Vertrage stattfindenden Rechtsbildung. Wire es
richtig, dass bei einem Vertrage jede der Parteien ein
Verschiedenes will, so gibe es keine Willensiiberein-
stimmung und also auch keinen Vertrag. Ein Vertrag
kann nur zustande kommen, wenn die Parteien ein
Gleiches wollen ; und dasjenige, was die beiden Parteien
wollen, ist die Geltung eben derjenigen Reéchtsnormen,
welche in ihrem Vertrage formuliert worden sind. Je-
der Vertrag ist die Aeusserung einer Rechtsgemein-
schaft, und das Gleiche finden wir auch bei der soge-
nannten Vereinbarung. Die Willensiibereinstimmung
betrifft in den beiden Fillen nicht eine Uebereinstim-
mung in bezug auf die Inferessen, sondern eine Ueber-
einstimmung in bezug auf das Recht. Lage Ueberein-
stimmung in bezug auf die Interessen vor, so brauchte
keine Rechtsbildung stattzufinden. Eben weil hier eine
Ungleichheit vorliegt, muss der Rechtswert der Inte-
ressen festgestellt werden, und eine solche Feststel-
lung findet man sowohl beim Vertrag wie bei der soge-
nannten Vereinbarung.

Der Gedanke, welcher diesem Gegensatze zu grunde
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liegt, ist unserer Meinung nach wahrscheinlich folgen-
der: dass etwa bei Vertrigen zur Feststellung von Re-
geln in bezug auf die Neutralitit, die Auslieferung, das
internationale Privatrecht, — Vertrigen welche als
Vereinbarungen bezeichnet werden — der Gegenstand
der Regelung das jedem Staat zukommende Interesse
ist, seinen eigenen Rechtsmaassstab zur Geltung zu
bringen, sodass der Vertrag unmittelbar darauf aus-
geht, die Freiheit des Staates zur Rechtsbildung einzu-
schrinken. Die Regierungen gehen also als Rechtsorga-
ne miteinander zu Rate in bezug auf den anzulegenden
Rechtsmaasstab. Bei den sogenannten eigentlichen Ver-
trigen dagegen stehen die Regierungen einander ge-
geniiber als Organe iffentlicher Interessen, wihrend sie
dann gleichzeitig auch als Rechisorgane auftreten. In
der Unterscheidung, die man zwischen Vertrag und
Vereinbarung macht, kommt also der Gegensatz zwi-
schen dem Staat als einer Interessengemeinschaft und
dem Staat als einer Rechtsgemeinschaft, welcher im
vorhergehenden besprochen wurde, zur Aeusserung.
Wenn fiir die offentlichen Interessen, welche der
Sorge der Regierung anheimfallen, eine Rechtsbildung
erforderlich ist, so beteiligt sich das ndamliche Organ,
welches jene Interessen zu beherzigen hat, auch bei der
Rechtsbildung. Wird dagegen Rechtsbildung nétig be-
hufs Interessen, deren Organ nicht die Regierung ist
und welche demnach im allgemeinen nicht als 6ffent-
liche Interessen angesehen werden, so ist die Regierung
ausschliesslich als Rechtsorgan wirksam. Wenn man
dies im Auge behilt, so hat der Vertrag im ersteren
Falle (wenn man es mit einem Kontrakte zu tun hat)
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eine doppelte Wirkung: erstens, dass die Freiheit der
Rechtsbildung in einem bestimmten Punkte fiir jeden
Staat eingeschrinkt wird, und zweitens, dass fiir die
Regierung die Fresheit in der Beherzigung des offentls-
chen Interesses, behufs dessen die internationale Rechts-
bildung stattgefunden hat, gleichfalls eine Verkiirzung
erlitten hat. Dagegen bringt ein Vertrag im anderen
Falle (Vereinbarung) bloss ein Veranderung zustande
im Recht des Staates, nach eigener Einsicht das Recht
zu bilden. Die Unterscheidung zwischen Kontrakt und
Vereinbarung ist also eine Folge davon, dass man die
im ersteren Fall von der Regierung als einem Interes-
senorgan erlittene Einschrankung besonders betont,
und in dieser Einschriankung auch eine Verkiirzung der
Befugnis des Staates selbst gesehen hat. Dies ist aber
unrichtig; es beruht auf der Vermischung des eigent-
lichen Staatsbegriffs als Rechtsgemeinnschaft mit dem
Staate als einem Komplex offentlicher Interessen, fiir
welche, wenigstens bis jetzt, die Regierung das Organ
ist. Halt man den eigentlichen Staatsbegriff fest, so
kann von einer Gebundenheit des Stazates nur die Rede
sein, sofern das Recht zur Rechtsbildung eingeschrinkt
wird, und dies ist bei simtlichen Vertrigen der Fall.
Wenn daraus gleichfalls folgen kann, dass die Regie-
rung in der Beherzigung offentlicher Interessen eine
Beschrankung erleidet, so bedeutet dies hier ebensowe-
nig oder ebensoviel, wie die Tatsache, dass infolge der
Feststellung internationalen Rechtes auch die Organe
fiir die Beherzigung anderer als 6ffentlicher Interessen
eine Beschrinkung ihrer Befugnisse erleiden konnen.
Das Besondere liegt hier nur darin, dass in einem nim-



294 DIE MODERNE STAATSIDEE.

lichen Organ, der Regierung, zwei verschiedene Aufga-
ben :Rechtssorge und Interessensorge, zusammentref-
fen. Nur da aber, wo von Rechtssorge die Rede ist,
hat man es mit dem Staate zu tun; bei Einschrinkung
der Interessensorge ist dies niemals der Fall, wenn auch
terminologisch die offentlichen Interessen, nach dem
Muster des alten in der absoluten Monarchie zur Ent-
wicklung gelangten Staatsbegriffs, als Staatsinteressen
bezeichnet werden. Einschrinkung der Interessensorge
ist stets eine Folge der Rechtswertung der Interessen.
Dass es dabei sachlich gleichgiltig ist, ob die betreffen-
den Interessen von der Regierung oder von anderen
beherzigt werden, versteht sich von selbst. Aber man
hat die rechte Spur verloren, indem man die von der
Regierung versorgten Interessen als Staatsinteressen
betrachtete; fiir diese Betrachtungsweise gilt ja ohne
Zweifel, dass einige Vertrage eine Beschrankung in der
Sorge fiir Staatsinteressen mit sich fithren und andere
nicht. Dieselbe ist also eine Folgerung aus der unrichti-
gen Auffassung, welche den Staatsbegriff auch auf den
Komplex offentlicher Interessen erstreckt.

E. Gesetzgebung. Die dritte Art der Rechtsbil-
dung, die Gesetzgebung, kommt im internationalen
Recht nur noch sporadisch vor. Sofern sie dort zu fin-
den ist, ist sie eine Rechtsbildung fiir bestimmte Inte-
ressen. Das versteht sich von selbst; wenn es anders
wire, so wire die Gemeinschaft, fiir welche der Gesetz-
geber die Rechtsbildung zu besorgen hitte, ein Staat,
und damit wire der internationalrechtliche Charakter
des Rechtes aufgehoben. Eine Erzeugung internationa-
len Rechtes auf dem Wege der Gesetzgebung kann nur
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stattfinden, wo fiir bestimmte Interessen ein Organ zur
Rechtsbildung ins Leben gerufen worden ist. Bei die-
sem Punkte miissen wir uns einen Angenblick aufhal-
ten, um die Rechtsbildung in der Form der Gesetzge-
bung genauer zu bestimmen.

Das internationale Recht, welches aus Vertrigen
entsteht, entnimmt seine Bedeutung ausschlieslich den
mit den verschiedenen Staaten gegebenen besonderen
Rechtsiiberzeugungen. Seine Geltung ist die Folge der
Reaktion des besonderen Rechtsbewusstseins eines Je-
den auf die von ihm aufgestellten Normen. Aber die in-
ternationalrechtliche Organisation hat daran nicht ge-
nug. Das in den Volkern der Kulturstaaten lebende
Rechtsbewusstsein muss sich auch als eine eigene selb-
stindige Macht, unabhingig von seinem Zusammen-
treffen mit dem Rechtsbewusstsein jedes Staates fiir
sich, zur Geltung bringen konnen. Fiir diese selbstdn-
dige Wirkung ist an erster Stelle erforderlich, dass das
Recht von einem eigenen Organe gebildet wird. Und
ein eigenes Organ funktioniert, wenn die Rechtsbil-
dung durch eine Majoritit derjenigen, welche sich dar-
an beteiligen, zum Abschluss kommt. Indem man der
Quantitit die Entscheidung iiberlisst, macht man die
Geltung des Rechtes unabhingig von dem individuel-
len, besonderen Bewusstsein jedes Staates fiir sich.
Bei einem Vertrage miissen die Reaktionen der Rechts-
iiberzeugungen beider Parteien, jede fiirsich genommen,
auf den Inhalt der Norm zusammentreffen, damit diese
Norm fiir jede derselben gelte. Beim Funktionieren ei-
nes Organes geniigt die Majoritdt und ist es gleichgil-
tig, aus den Rechtsiiberzeugungen welcher Staaten
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diese Majoritit hervorgegangen ist. In dieser Hinsicht
steht das Gesetzesrecht' dem Gewohnheitsrechte
gleich. Auch beim Gewohnheitsrecht ist die Herrschaft
in der Quantitit der Rechtsiiberzeugung, wie sie aus
den Verhaltungsweisen der Majoritit der in betracht
kommenden Staaten sich erkennen lidsst, begriindet,
sodass es auch hier gleichgiltig ist, von den Rechtsiiber-
zeugungen welcher Staaten das Recht getragen wird.
Man kann sogar sagen, dass auch hier ein Organ funk-
tioniere, nur ein Organ, das aus wechselnden Gliedern
zusammengesetzt ist, und mehr instinktiv als mit kla-
rem Bewusstsein die Rechtsbildung zustande bringt.

Die Zusammensetzung und die Befugnis solcher Or-
gane werden gewohnlich das Ergebnis eines Vertrages
sein. Es ist jedoch auch denkbar, dass ein Kollegium
oder eine Person sich zum Organ aufwirft und also auf
dem Wege des ungeschriebenen Rechtes seine Befugnis
zustande kommt ; in internationalrechtlichen Verhilt-
nissen ist jedoch diese Mdglichkeit so ziemlich ausge-
schlossen, wihrend sie dagegen bei den Staaten selbst,
wenn etwa auf revolutionirem Wege ein Volk sich von
einer Staatsgemeinschaft loslost und selbst einen Staat
bildet oder wenn die Regierungsform von der monar-
chischen in die republikanische iibergeht, sich wieder-
holt verwirklicht.

Was nun die Zusammensetzung der rechtsbildenden
Organe betrifft, — die dazu angewiesenen Personen
sind gewShnlich Beamte oder doch von der Regierung
ernannte Mitglieder, sodass auch hier nur das in Regie-
rungskreisen lebende Rechtsbewusstsein zur Vertre-
tung gelangt. Das im Volke wirksame Rechtsbewusst-
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sein hat also hier geringen Einfluss, wenigstens in kei-
ner anderen Weise als dadurch, dass die Regierungsper-
sonen fiir ihre Amtstétigkeit mit dem Rechtsbewusst-
sein des Volkes Fiihlung behalten miissen. Eine direkte
Vertretung des Volkes, ein internationales Parlament,
fehlt; dennoch wird es aber einmal zur Einsetzung ei-
ner solchen, nach dem Muster der Staatsparlamente
organisierten Vertretung kommen miissen, wenn auch
im Staate selbst die Beteiligung des Volkes bei der Ab-
schliessung von Vertragen sich eingebiirgert hat und
iiberhaupt ein geordneter Einfluss des Parlamentes in
der Verwaltung des auswirtigen Angelegenheiten ge-
sichert sein wird.

Die Befugnis dieser zur Bildung internationalen
Rechtes eingesetzten Organe wird immer durch An-
weisung der Interessen, wofiir Rechtsbildung nétig er-
scheint, bestimmt werden. Die internationale Organi-
sation der Menschheit bewegt sich hier in der gleichen
Richtung wie die Staatsorganisation eines Volkes. Die
bewusste Rechtsbildung tritt bei einem Volk oder
Stamm hervor, wo sie fiir die Beherzigung gewisser 6f-
fentlichen Interessen, vor allem militdrischen Interes-
sen, als notig erscheint. Je nachdem zahlreichere der-
artige Interessen der Rechtsgewalt bediirfen, erweitert
sich die bewusste Rechtsbildung, bis dann schliesslich
die Befugnis zur Rechtsbildung voll und ganz zustande
kommt. Eine gleiche Entwicklung ist auch auf dem Ge-
biete des internationalen Rechtes zu erwarten. Der
Ausgangspunkt liegt in der Rechtssorge fiir bestimmte
Interessen. In dem Maasse wie die Interessensolidari-
tat zwischen verschiedenen Staaten zunimint, entste-
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hen rechtsbildende den Staaten iibergeordnete Organe,
um jenen Interessen Rechtssorge zuteil werden zu las-
sen, welche Organe auch hier schliesslich zu einer Orga-
nisation fiir die Durchwirkung eines mundialen Rechts-
bewusstseins auf jedem Gebiete verschmelzen werden.

F. Dieinnere Verinderung des internationalen Rech-
tes. Gewohnheit, Vertrag, Jurisdiktion und Gesetzge-
bung stellen verschiedene Wege dar, auf welchen das
internationale Recht sich nach aussen offenbart. Aber
unabhingig von den dusseren Ursachen, welche das in-
ternationale Recht gestalten und modifizieren, haben
wir fiir dieses Recht insbesondere auch innere Ursachen
zu betrachten, welche Verinderungen in demselben
hervorbringen, ohne dass diese Verinderungen vorher
auf eine der genannten Weisen dusserlich festgestelit
sein sollten.

Diese inneren Ursachen liegen in der Natur des
Rechtes als des Niederschlags einer Wertung miteinan-
der streitender Interessen. Die in einer Gewohnheit, in
einem Vertrag, in Jurisdiktion oder Gesetzgebung fest-
gelegte Rechtswertung kann zu gelten aufhéren, wenn
ein verinderter Interessengegensatz eingetreten ist
und jene Rechtswertung darauf nicht mehr passt.
Aeusserlich bleibt dieselbe dann im stande, aber inner-
lich hat sie ihre Geltung eingebiisst.

Am deutlichsten tritt dieser innere Zerfall des Rech-
tes beim Vertragsrecht an den Tag. Eine zur Zeit der
Abschliessung eines Vertrags als rechtsgiltig angesehe-
ne Verpflichtung kann ohne Mitwirkung aller derjeni-
gen, welche dieselbe gestiftet haben, ihre Kraft verlie-
ren, wenn niamlich die Umstinde, unter denen der Ver-
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trag abgeschlossen wurde und welche damals zur Aner-
kennung eines Rechtsbandes fiithren konnten, in sol-
chem Maasse verindert sind, dass sich ein modifi-
zierter Interessengegensatz entwickelt hat, der in der
friiheren Rechtswertung nicht mehr seinen Ausdruck
findet. Um diese Verschiebung in dem Werte der In-
teressen in einer neuen Rechtswertung zur Offenba-
rung zu bringen, ist fiir innerstaatliche Interessen die
Rechtsbildung in einer gesetzgebenden Gewalt organi-
siert. Diese Organisation geniigt jedoch nicht um den
veranderten Interessengegensitzen stets rechtzeitig
mit Verdnderungen im Rechte nachkommen zu kon-
nen, daher denn auch innerstaatlich Rechtsbeziehun-
gen durch eine Verschiebung des Wertes der darin ge-
regelten Interessen zu gelten aufhéren kénnen, ob-
gleich weder die Parteien noch der Gesetzgeber eine
Revision der fritheren Rechtswertung zustande ge-
bracht haben. Hier bleibt jedoch ein solcher innerer Zer-
fall des Rechtes Ausnahme, weil wir innerstaatlich eine
sei es auch auf zu bescheidenem Fusse eingerichtete Or -
ganisation der Rechtsbildung besitzen, welche es meis-
tenteils moglich machen wird, jene Wertverschiebung
nachzuholen. Die Fille, wo innerstaatlich diese innere
Ursache der Rechtsverinderung sich betitigt, hat
man denn auch festen Rubriken, wie Uebermacht, Not-
zustand u. dgl., einordnen kénnen. Aber auf dem Ge-
biete der internationalen Verhiltnisse kommen solche
Fille weit haufiger vor, da hier die Organisation der
Rechtsbildung noch eine dusserst mangelhafte ist und
sich in der Hauptsache auf einige formelle Regeln in
bezug auf die Entstehung und Aufhebung von Vertri-
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gen beschrinkt. Die neue Organisation der Rechtsbil-
dung, welche infolge der Friedenskonferenzen ange-
fangen hat sich Bahn zu brechen und auf welche
Schiicking (Der Staatenverband der Haager Konferen-
zen) das volle Licht hat fallen lassen, kann schon mit
Riicksicht auf ihre langsame Wirkung kaum in be-
tracht kommen, sodass wir bis jetzt noch allein mit der
Rechtsbildung mittels Vertrige zu rechnen haben. Das
auf diesem Wege zustande gebrachte Recht enthilt
aber nichts in bezug auf die Griinde, welche, unabhin-
gig von einer darauf gerichteten kontraktuellen Rege-
lung, eine Veranderung in den Rechten und Verpflich-
tungen konnen eintreten lassen, daher denn ausschliess-
lich das ungeschriebene internationale' Recht in dieser
Sache Hilfe schaffen kann. Aber auch wenn diesem un-
geschriebenen Rechte nicht alle Bedeutung abgespro-
chen werden kann, so ist doch der Inhalt desselben in
dieser Hinsicht so wenig bestimmt, dass es sehr schwer
hilt, diesen Inhalt anders als durch dusserst schlaffe
Formeln, wie das ,rebus sic stantibus”, fiir die Praxis
brauchbar zu machen. Und doch, wie sehr bedarf die
Praxis hier einer Regel, wo sich Fragen darbieten wie
die folgenden:

ob ein Vertrag noch als bindend anzuerkennen ist;

ob die Interessen eines Staates, mit Riicksicht auf
das Gewicht, welches dieselben fiir die Kulturgemein-
schaft besitzen, hoher als die Interessen anderer Staa-
ten zu bewerten sind, und ob also diese Staaten die Gel-
tung ihrer Interessen zu beschrianken verpflichtet sind,
oder umgekehrt;

ob, wo eine vertragsmissig festgestellte oder gewohn-
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heitsrechtlich begriindete Rechtsregel vorliegt, die da-
mit gegebene Norm durch gewisse Handlungen oder
Verhaltungsweisen eines Staates verletzt worden ist,
wihrend dadurch die Interessen dieses bezw. eines an-
deren Staates gefordert oder geschidigt worden sind.
Es lassen sich zahlreiche Fille anfiihren, wo diese
Fragen sich aufdringten, fiir deren Beantwortung
jedoch weder eine positivrechtliche Regel aufweisbar
ist noch eine unparteiische mit Jurisdiktion beauftrag-
te Gewalt existiert, infolgedessen jene Fragen, da sie
doch geldst werden miissen, von den interessierten
Staaten selbst beantwortet werden. Hier folgen einige
Beispiele. Artikel 11 des Vertrages von Paris, welcher
das Sichaufhalten von Kriegsschiffen im Schwarzen
Meer verbietet, wurde von Russland in 1870 bei Seite
gesetzt. Die danach stattfindende Londoner Konfe-
renz hat sich darin gefiigt. Zwar wurde bei dieser Gele-
genheit von den Grossmichten erklirt, dass die einsei-
tige Auflésung von Vertrigen dem Voélkerrecht wider-
streitet; dies war jedoch eine protestatio actui con-
traria und ist in seiner Allgemeinheit unwahr. — Oes-
terreich-Ungarn verinderte die ihm beim Vertrag von
Berlin im Jahre 1878 gestattete Okkupation Bosniens
und der Herzogowina im Jahre 1908 in eine Annexion
dieser Lander. — Vorher hatte Bulgarien im Streit mit
dem nimlichen Vertrag seine Beziehungen zur Tiirkei
eigenmichtig verandert und sich als ein selbstindiges
Konigreich konstituiert. — Im Jahre 1905 hebt Nor-
wegen die Union mit Schweden auf. — Im Jahre 1914
verletzt Deutschland die auch von ihm (Preussen) ga-
rantierte Neutralitit Belgiens und Luxemburgs.
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Es wire verfehlt, iiber alle diese Fille mit einer ein-
fachen Verweisung nach dem ,pacta sunt servanda”
kurzerhand das Urteil zu sprechen. Dieses Adagium
welches vON Liszr (Das Vélkerrecht, 11. Aufl. S. 167)
sogar zu einem ,,die Grundlage alles Rechtes bildenden
Satz’’ aufbldht, 14sst sich nicht aufrecht erhalten und
wird in. Wahrheit von Niemandem, auch nicht von
von Liszt, als eine ausnahmslos giltige Rechtsregel
anerkannt, weder innerhalb noch ausserhalb des Staa-
tes. Nein, nicht aus dem Willen der Teile (Individuen
oder Staaten) entspringt das Recht, nach welchem die-
se ihr Leben einzurichten haben, sondern aus den For-
derungen, welche das dieselben umfassende Ganze fiir
setne Entwicklung zu stellen vermag. Welche diese
Forderungen sind, entscheidet innerstaatlich der Ge-
setzgeber. Hier dagegen, bei internationalen Verhalt-
nissen, wo es keine Obrigkeit giebt, die ihre Einsichten
in bezug auf Verdnderung, Abschwichung oder Auf-
hebung des Rechtes oder der Rechte zur Geltung brin-
gen kann, miissen wir in den wankenden Grundlagen
einer ungeordneten Rechtsgemeinschaft einen Stiitz-
punkt fiir die Entscheidung iiber Recht oder Unrecht
zu finden versuchen. Von diesen Grundlagen vermégen
wir bloss eine zu nennen, welche, wie die Geschichte
beweist, bei der Beseitigung dessen, was urspriinglich
als Recht angesehen wurde, immer den Ausschlag gab,
und das ist der héhere Wert, welchen ein umfassende-
res Kulturleben, eben weil es umfassender ist, iiber
dasjenige der engeren Kulturverbinde, in welche die
Menschheit verteilt ist, beanspruchen darf. Von klei-
nen. mehr oder weniger geordneten Gruppen her ist die
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Menschheit zum Leben in stets grosseren Verbianden
vorgeschritten, und jedesmal hat der Wert, welchen
der grossere Verband fiir die Entwicklung der Mensch-
heit besass, iiber das Recht, welches fiir die Teile gelten
sollte, entscheiden. Allerdings ist dies wenig mehr als
eine abstrakte Formel, denn iiber die Bedeutung jedes
Teiles fiir jene Entwicklung, von welcher der Rechts-
wert desselben und also die Erhaltung oder Aufhebung
des fiir ihn geltenden Rechtes abhingt, verbreitet
dieser historische Sachverlauf kein Licht. Dennoch
darf in dem oben Gesagten nicht bloss eine Formel ge-
sehen werden, denn jedenfalls schafft es Klarheit iiber
diesen wichtigen Punkt: dass das Recht seinen Inhalt
nicht demjenigen verdankt, was die Teile wiinschen
oder wollen und in Uebereinkiinften und Vertrigen
festlegen. Wir miissen, um die Bedeutung eines Volkes
und also auch des Rechtes, welches es geltend machen
kann, zu bestimmen, uns ins Zentrum der Kulturwelt
versetzen, innerhalb deren die Vélker mit ihren unend-
lich vielen Interessen doch nur einen bedingten Wert
besitzen. Aber eben dieser bedingte Wert erleidet, oft
unabhéngig von unserem Wiinschen und Wollen; fort-
wihrend Verinderungen, wihrend keine geordnete
Macht existiert, welche diesen Verinderungen nach-
kommen und denselben entsprechend das positive Recht
umgestalten konnte. Daher wird dann dasselbe auf
ungeordnetem Wege gebrochen, weil es ein Recht im
héchsten Sinne des Wortes giebt, jene Verschiebungen
des Wertes der Interessen in der Ordnung des Gemein-
schaftslebens zum Ausdruck zu bringen.

Der in hohem Grade berechtigte Wunsch, dem mog-
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lichst vorzubeugen und also die Lsung dieser Rechts-
fragen nicht von der Machtsstellung der Staaten,
zwischen denen der Interessenstreit vorliegt, abhingig
zu machen, hat nun aber dazu gefiihrt, dass einzelne
Staaten Schiedsvertrige abgeschlossen haben, um fiir
alle, also auch fiir die reinen Interessenkonflikte, eine
unparteiische Jurisdiktion zu erzielen. Aber es wird
noch lange dauern, bis die Grossmichte diesem Bei-
spiel nachfolgen werden. Dazu wire vor allem nétig,
dass sich einige konkrete Normen entwickelt hitten;
denn ehe die Grossmichte ihre Machtsstellung preis-
geben, miissen sie einige Sicherheit haben in bezug
auf die moglichen Ergebnisse einer arbitralen Ent-
scheidung iiber das Fortexistieren der von ihnen abge-
schlossenen Vertridge oder einer beliebigen Norm des
Volkerrechts, da sie nicht bereit sein werden, sich
einem Organe zu unterwerfen, welches, wiesehr auch
mit Kenntnissen und Rechtsgefiihl ausgestattet, Ent-
scheidungen wird zu treffen haben, fiir welche es keine
andere Richtschnur hat als das uferlose Rechtsbe-
wusstsein der Vélkerfamilie. Die kleineren Staaten nun,
zwischen denen bis jetzt noch ausschliesslich solche
allgemeine Arbitrationsvertrige vorliegen, konnen hier
durch die arbitralen Entscheidungen iiber die dauern-
de Geltung der zwischen ihnen abgeschlossenen Ver-
trage und der volkerrechtlichen Regeln iiberhaupt,
also auf dem Wege der Jurisprudenz, die konkreten
Normen herbeischaffen. Und erst dann, wenn das inter-
nationale Recht in bezug auf diese Frage, namlich die-
jenige des inneren Zerfalls internationaler Rechte und
Verpflichtungen, einen einigermaassen bestimmten
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Inhalt gewinnt, wird das internationale Rechtsorgan
nicht ldanger auf sich warten lassen, ein Organ, welches
dann zugleich, eben mittels jener Wirksamkeit, sich
zu einem allgemeineren gesetzgebenden Organ wird
entwickeln konnen.

G. Das Aufkommen eines Weltstaates. Die Ent-
wicklung der politischen Organisation, welche zur
Entstehung von Staatenbiinden und Bundesstaaten
fithrt, muss schliesslich in ein auf Volksvertretung ge-
griindetes Organ, welches die mundiale Rechtsiiber-
zeugung auf jedem Gebiete zur Geltung zu bringen ver-
mag, ausmiinden. Das Recht eines Volkes, nach eige-
nem Rechte zu leben, wird dann zu bestehen aufgehort
haben, und die Staaten werden in ein einziges Welt-
reich zusammengeschmolzen sein. Dieses Weltreich,
welches uns den Einen Staat bringen wird, in welchem
die ganze Menschheit ihre Vereinigung gefunden hat,
mag noch Jahrhunderte lang auf sich warten las-
sen, es darf nicht vergessen werden, dass der Werde-
prozess dieses Reiches sich vor unseren Augen voll-
zieht. In dem Maasse wie die Interessen internationaler
Art zunehmen, wird das Zentrum der Rechtsbildung
von den Staaten nach einer stets sich erweiternden
Rechtsgemeinschaft verschoben. Aber es sind und
bleiben noch immer Organe der Staaten, welche jedes
fur sich, mittels Vertrige, sich bei der Feststellung des
internationalen Rechtes beteiligen. Erst dann, wenn
ein speziell fiir die Erzeugung jenes Rechtes bestimm-
tes und aus dem Volke selbst hervorgegangenes Organ
sich entwickelt haben wird, wird das Morgenrot des
Einen Staates erscheinen, zu welchem sich die jetztigen

20
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Staaten verhalten werden als seine Provinzen, d.h.
als Gemeinschaften, welche zwar mit einem besonderen
rechtsbildenden Organe ausgeriistet sind, jedoch so,
dass dieses Organ ausschliesslich fiir Gruppen von
Interessen, deren Rechtswert von sonstwoher fest-
steht, die eigentliche Rechtssorge zu iibernehmen hat.

Wichtiger jedoch als sich beim mundialen Staate
aufzuhalten und nach Interessen zu suchen, deren
Rechtswert, wie derjenige des im Sklavereiverbot ent-
haltenen Interesses, bereits jetzt fiir die ganze Welt
giltig ist—, wichtiger als dieses erscheint es, die Rechts-
gemeinschaft der Kulturvélker ins Auge zu fassen, da
aus dieser heraus das geltende internationale Recht
seinen Ursprung nimmt. Ueber den Weg, auf welchem
diese Gemeinschaft sich zum Staate entwickeln wird,
verbreitet die Geschichte der Entstehung der Staaten
alles erforderte Licht. Fest steht, dass dieser Prozess
nicht in der Organisation und Zentralisation der
Rechtsbildung seinen Ursprung genommen hat. Fiir die
meisten Lander sind diese beiden nicht friiher als etwa
vor einem Jahrhundert zum Abschluss gekommen.
Und nicht weniger fest steht auch dieses, dass durch
Organisation und Zentralisation der Rechispflege die
Staatsidee sich in einem Volke noch nicht verwirklicht.
Zu Staaten sind die Volker geworden durch die Orga-
nisation und Zentralisation eines auf Machtsentwick-
lung eingerichteten Apparats von Soldaten, Polizei und
Beamten, welcher, als ein Instrument in den Hinden
Einzelner, eine ndmliche und gleiche Unterworfenheit
Aller zustande brachte. Eben dadurch gewann die
Obrigkeitsidee im Bewusstsein der, Menschen einen fes-
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ten Stand, und aus der Wirkung dieser Idee sind die
gegenwirtigen Staaten hervorgegangen. Dass die mo-
derne Staatsidee den Grund der Unterworfenheit
nicht mehr in der Obrigkeitsgewalt findet, sondern im
Recht, das aus eigener Kraft gilt, &ndert nichts an der
Bedeutung und dem Wert, welche der Obrigkeitsge-
danke fiir das Gemeinschaftsleben gehabt hat. Denn
ehe die autonome Herrschaft des Rechtes als wirken-
des Prinzip anerkannt werden kann, muss die Kultur
eines Volkes hoch genug entwickelt sein um zu fijhlen,
dass sein Gemeinschaftsleben ausschliesslich von der
Macht einer ethischen Idee, wie derjenigen des Rechtes,
beherrscht wird. In den Jahrhunderten, welche dem
Aufkommen der modernen Staatsidee vorhergegan-
gen sind, war eine solche Kultur bei der grossen
Menge nicht zu finden, und war also nur fiir eine
heteronome Gewalt, wie man sie in den Kolonien ohne
Selbstregierung noch findet, Raum. Die Staatslehre
hat sich eifrig bemiiht, dieser Gewalt eine Weihe zu
verleihen: sie hat dieselbe in Gottes Willen wurzeln
lassen, hat sie in den Dienst des Rechtes gestellt, hat
versucht ihr einen eigenen Rechtstitel zu schaffen
mittels der Fiktion von Vertriagen, welche die Obrigkeit
ins Dasein gerufen haben sollte. Aber sie hat niemals
vermocht, dieser Gewalt einen anderen Charakter zu
geben als denjenigen einer heteronomen Gewalt, weil
dieselbe nicht kraft ihrer Innerlichkeit, sondern kraft
ihrer dusseren Macht herrschte und nur kraft dieser
herrschen konnte. Anfang und Ende der Staatslehre
war daher auch eine ausserhalb des Rechtes existieren-
de Macht, welche sich immer als die Verfiigung iiber
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den organisierten Zwangsapparat des Heeres und der
Beamten entpuppte. Jetzt erst fingt jene Obrigkeits-
gewalt an, der Gewalt des Rechtes Platz zu machen,
und gelangt also die Herrschaft einer innerlichen
Macht zur Geltung. In dieser Phase befindet sich das
nationale Gemeinschaftsleben, und eben dieses ver-
sucht die vorliegende Schrift, dadurch dass sie die
moderne Staatsidee kenntlich macht, zum Ausdruck
zu bringen.

Es muss nun die politische Entwicklung der inter-
nationalen Gemeinschaft, genau so wie diejenige der
nationalen Gemeinschaften, durch die Obrigkeitsidee
hindurchgehen, womit also gesagt ist, dass die Staats-
bildung auch hier eines Machtzentrums bedarf, aus
welchem heraus die Unterworfenheit der in Staaten
getrennten Menschheit ausschliesslich zustande ge-
bracht werden kann. Mit der Erzeugung eines Rechtes
und der Organisierung einer mundialen Rechtspflege
allein lisst sich das Machtsbewusstsein der Volker,
welches in den zunehmenden Kriegsriistungen stets
neue Nahrung findet, nicht brechen. Hier ist nétig
die Einsetzung einer Obrigkeit, welche, wie von alters-
her, mittels eines ihr zur Verfiigung stehenden Machts-
instrumentes das Recht handhabt und also von aussen
her das Bewusstsein der Volker und ihrer Fiihrer von
der Herrschaft einer ethischen Macht erfiillt. Die poli-
tische Entwicklung der internationalen Gemeinschaft
hat jedoch in dieser Hinsicht mit viel grosseren
Schwierigkeiten zu kdmpfen als bei der Bildung der
gegenwirtigen Staaten besiegt werden mussten. So-
wohl die Einsetzung einer Obrigkeit an und fiir sich wie
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die Ausriistung derselben mit Zwangmitteln muss hier
zielbewusst zustande gebracht werden, und dies erfor-
dert in den Regierungen ein Maass der Selbstbeschrin-
kung, welches sich um so schwerer erreichen lisst, je
grosser die zwingende Macht ist, welche sie zu betétigen
vermogen. Das Unmogliche scheint hier von den
machtigen Staaten gefordert zu werden. Wenn aber
das Bewusstsein dieser Unmoglichkeit bei den Regie-
rungen und in den gesellschaftlichen Kreisen, wo ihre
Mitglieder verkehren, vorliegt, wenn der Zusammen-
schluss nicht von selbst aus einem Notverband, wozu
eine gemeinsame Gefahr sie treibt, hervorgeht, so kann
dasjenige, was kommen muss, entweder seinen Aus-
gang nehmen von einem Verbande der kleineren, weni-
ger vom Machtsrausch befangenen Staaten, oder aus
den tieferen Schichten der Bevolkerung, wo manch-
mal héhere Ideale leben als in einer vergoldeten Umge-
bung gedeihen konnen, geboren werden. Auf welchem
Wege aber auch die Konzentration erreicht werden
mag, jedenfalls wird die internationalrechtliche Obrig-
keit Selbststindigkeit besitzen miissen, denn nur dann
kann die Geltung des Rechtes unabhingig gemacht
werden von den Staaten, die diesem Rechte gegeniiber
in Unterworfenheit gebracht und erhalten werden
miissen.

Mit Freude ist daher die auf dem Gebiete des Vélker-
rechts sich ausbreitende Einsicht zu begriissen, dass in
der Konstruktion einer internationalen Obrigkeit viel
mehr als in der Rechtsbildung und in der Erweiterung
der Rechtspflege die Entwicklung der politischen Orga-
nisation einer internationalen Rechtsgemeinschaft ge-
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sucht werden muss. Unser Landsmann VAN VOLLENHO-
VEN hat, indem er die Wichtigkeit einer internationalen
Polizeimacht hervorhob, diesem Gedanken zuerst eine
feste Gestalt gegeben, und mit historischem Sinn
die Unerlisslichkeit einer diesbeziiglichen Wiederbele-
bung der Obrigkeitsidee fiir den Ausbau der interna-
tionalen Organisation verteidigt. Inwiefern die Art und
Weise wie er sich die Bildung des internationalen
Machtzentrums vorstellt, der Forderung der Selb-
stdandigkeit der Obrigkeit geniigend Rechnung trigt,
kann hier unentschieden gelassen werden. Als eine
erste Anniherung an das Ziel verdient der betreffende
Gedanke volle Anerkennung und findet derselbe auch
zunehmende Beachtung. Am allerdeutlichsten kommt
die Einsicht in die Notwendigkeit einer selbstindigen
Obrigkeit zum Ausdruck bei dem finnischen Schrifts-
steller Rafael EnricH (Probleme der internationalen
Organisation, 1914, S. 67 ff.), der das Machtsinstru-
ment einem fiir diesen Zweck zu organisierenden
internationalen Staat, einem Staat ad hoc, anzuver-
trauen wiinscht. Auf diese Versuche, der Obrigkeits-
idee in der internationalen Gemeinschaft eine Stelle zu
geben, braucht hier nicht tiefer eingegangen zu werden.
Dieselben beleuchten in geniigendem Maasse, was oben
bemerkt wurde, dass in der Festigung einer interna-
tionalen Obrigkeitsgewalt der Ankniipfungspunkt liegt
fiir die Entwicklung der internationalen Gemeinschaft
zu einem Staate im modernen Sinn, d.h. zu einer selb-
standigen Rechtsgemeinschaft. Diese wird aber erst
dann vorliegen, wenn ein von den verschiedenen Staa-
ten unabhingiger Rechtsmaassstab bei der Rechtsbil-
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dung angelegt werden kann. Und dies wird der Fall
sein, wenn das mundiale Rechtsbewusstsein in dhnli-
cher Weise, wie jetzt in den Kulturstaaten geschehen
ist, organisiert worden ist, womit dann die moderne
Staatsidee fiir die ganze Gemeinschaft der Kulturmen-
schen verwirklicht sein wird. Dem muss aber als Ueber-
gangsstadium notwendig ein &hnlicher Zustand wie
derjenige vorhergehen, welcher sich im Anfang der
neueren Geschichte ausgebildet hatte, als eine iiber der
Zustiickelung in Rechtsgemeinschaften und iiber einer
ungeordneten Jurisdiktion stehende eigenberechtigte
Obrigkeit, mittels eines nur von ihr abhingigen
Machtsinstrumentes, das ganze Volk von der Gewalts-
idee zu erfiillen wusste, wonach es erst méglich wurde
und fiir die internationale Gemeinschaft erst moglich
werden kann, diese Idee in der ethischen, unperson-
lichen Macht des Rechtes wurzeln zu lassen.
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