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Vorwort.

Die folgende Untersuchung ist einem Hauptproblem der Rechtsdogmatik ge-
widmet. Unter Rechtsdogmatik verstehe ich die Wissenschaft von den Wesens-
voraussetzungen des Rechts. Ihre Aufgabe ist die Herausarbeitung eines Systems
reiner iiberzeitlicher Grundbegriffe, die einc Region apriorischer M6glichkeiten
des Rechts bilden. Das Recht als raumzeitliche Wirklichkeit empfangt aus jener
Region seinen wesentlichen begrifflichen Formenbestand. Die inhaltlichen Ab-
weichungen verschiedener Rechte beruhen auf apriorisch (rechtsdogmatisch) vor-
gezeichneten Variationsmoglichkeiten der grundbegrifflichen Strukturen. Xein
Recht aber, das sich der Wesensgesetzlichkeit des Rechts ,,iiberhaupt® (des Systems
der reinen Rechtsvoraussetzungen) zu entziehen vermag.

Die dogmatische Rechtswissenschaft ist ihrem Sinne nach unhistorisch. Sie
hat am (historischseienden, geltenden) Recht nur insoweit Interesse, als dessen
Inhalte grundbegrifflicher Reduktion zuginglich bzw. als faktische Besonderungen
allgemeingiiltiger Rechtsstrukturen einsichtig sind. In jeder Einzelrechtsdogmatik
— z. B. der des ,,gemeinen‘ deutschen Zivilrechts — steekt eine Fiille von Erkennt-
nissen, die nur der Losung aus der stofflichen Bezogenheit bediirfen, um durch Ein-
fligung in den Begriffszusammenhang einer wahrhaft wissenschaftlichen Rechts-
dogmatik ihre eigentliche apriorische Bedeutung zu enthiillen. Bei der dogmatischen
Ausdeutung von Forschungsergebnissen, die durch Untersuchung von Gegenstind-
lichkeiten eines bestimmten Rechtssystems gewonnen worden sind, ist freilich
immer Vorsicht geboten. Es besteht die Gefahr, dal Gestaltungen dieses Rechts
fir allgemeingiiltige Rechtsbegriffe genommen werden, wahrend sie in Wahrheit
nur nach Komponenten Abwandlungen reiner Rechtsbegriffe darstellen, in ihrer
Struktur zu einem wesentlichen Teil auBlerrechtlich bedingt sind. Der juristische
Wesensforscher mufl die Methode einer umfassenden Rechtsvergleichung
hefolgen :

Keine grundbegriffliche Untersuchung darf an dem Recht einer Periode allein
orientiert sein. Die Blickwendung auf andere, durch historische Einfiihlung zu
erschlieende Rechte — insbesondere friithe Rechte (zu denen auch das Vélkerrecht
gehort), deren Gestaltungen vermdoge ihrer Primitivitit einer Wesensanalyse am
leichtesten zugénglich sind —, und die Vergleichung des dort Gesehenen mit Inhalten
des modernen unmittelbar einfithlbaren Rechts lenkt das geistige Auge von selbst
aufwirts zu den gemeinsamen iiberzeitlichen Grundstrukturen. Diese in ihrer
Totalitit als Wesensmoglichkeiten zu erfassen, erscheint ohne intime Kenntnis eines
rechtlichen Anschauungsmaterials aus disparaten Perioden der Rechtsentwicklung
nicht moglich. Es ist die Armut der menschlichen Phantasie, die zu dieser Methode
einer rechtsdogmatischen Zwecken dienstbar gemachten Rechtsvergleichung nétigt.
Fiir eine reine Rechtslehre wire der Wert eines frei erdachten und eines wirklichen
Rechts der gleiche: hier wie dort der Beispielswert einer juristischen Anschauungs-
materie. Aber keines Menschen Phantasie hat Kraft und Reichtum der kon-
kreten soziologischen Anschauung. Eine Rechtsdogmatik, die nicht auf die Iebendige
Bilderwelt rechtlicher Wirklichkeiten als die von ihr begrifflich durchleuchtete,
theoretisch gestaltete und verstandene Rechtswelt hinweisen kann, verfallt
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unfehlbar (wie die Geschichte der Rechtswissenschaft zeigt) in einen Formalismus,
der die groBen Probleme der reinen Rechtswissenschaft zu sinnentleerten Formeln
zusammenschrumpfen macht.

Die geforderte Methode harrt noch der Ausgestaltung. Thre Handhabung wird
immer in erheblichem MaBe Sache des juristischen Taktes sein. Das gilt vor allem
fir die Fragen der Wahl und des Umfanges der Heranziehung positivrechtlichen
Materials sowie der Ausdeutung historischer Rechtsformungen, wobei die bei einer
unhistorischen Zielsetzung notwendig gegebene Gefahr der Vergewaltigung in frem-
den Rechten vorgefundener Rechtsgedanken sorgfiltig vermieden werden muf.

Den methodisch als richtig erkannten Weg richtig zu begehen, bin ich bemiiht
gewesen. Man wird jedoch von diesem ersten Versuch souverine Beherrschung der
Methode nicht erwarten diirfen. Ich habe mich bewuBt beschrinkt, habe die
Zirkelspannung der Fragestellungen lieber zu eng genommen, als begriffliche Varia-
tionen einzubeziehen, fiir deren zeitliche Realisierung mir die Anschauung fehlte.
Die Untersuchung ist als zivilistische gedacht und geschrieben. DafB in diesem
verengten, nur gelegentlich erweiterten Rahmen eine fruchtbare Behandlung des
thematisch gestellten Problems mdglich war, hoffe ich im folgenden gezeigt zu
haben.

Andererseits lieB sich freilich ein Hinausgreifen iiber die Grenzen der Rechts-
dogmatik nicht vermeiden. So wenig es meine Aufgabe war, eine Rechtsphilosophie
zu schreiben oder eine apriorische Soziallehre zu entwerfen, ich war genétigt, wollte
ich nicht unfundierte Thesen proklamieren, den Versuch zu machen, einige Grund-
steine, die aus jenen Disziplinen einfach zu iibernehmen nicht méglich schien, selber
zu legen. Es handelt sich aber iiberall (auch im ersten Kapitel) bei sogearteten Er-
orterungen um begrenzte, dem juristischen Zweck untergeordnete Analysen, deren
endgiiltige philosophische Fundierung vorbehalten bleibt.

Eine Auseinandersetzung mit rechtsphilosophischen Systemen lag danach von
vornherein auflerhalb des Rahmens dieser Untersuchung. Aber auch von Hinweisen
auf einzelne Erkenntnisse, die die rechtsphilosophische Literatur zutage gefordert
hat, glaubte ich absehen zu sollen. Alle Autoren, die ein rechtsphilosophisches System
entworfen haben, gehen von so anderen Voraussetzungen aus als diese Schrift, dal es
immer erst einer eingehenden Priifung und Darlegung meiner Stellung zu dem be-
treffenden System bediirfen wiirde, ehe ich von seinen einzelnen theoretischen Kon-
sequenzen Gebrauch machen kénnte. Das hitte auch fiir Jurius Binpers Philo-
sophie des Rechts gelten miissen, wenn mir dieses bedeutende und umfassende Werk
bei AbschluB dieser Schrift schon vorgelegen hiitte.

Von dem Grundsatz, Hinweise auf die rechtsphilosophische Literatur zu unter-
lassen, habe ich nur in wenigen besonderen Fillen eine Ausnahme gemacht. Der
wichtigste Fall betrifft den von Hans KELSEN (und seinen Schiilern) aufgestellten
Begriff der Rechtsgeltung. Eine Abgrenzung nach dieser Seite erschien geboten,
da die wesentlichen Differenzen zwischen meiner Auffassung und jener Lehre ohne
Unterstreichung des Trennenden vielleicht nicht scharf genug hervorgetreten wiiren.
Es kommt hinzu, daB einige Schiiler KELSENS der diese Schrift tragenden Grundauf-
fassung der Rechtswissenschaft nahestehen. Die durchaus abweichende Methode
bedingt hier die differenten Ergebnisse. Von der formalistischen, dem juristischen
Gegenstand inadéquaten Behandlung rechtsdogmatischer Grundprobleme haben sich
auch Frirz ScHREIER und FELIX KAUFMANN nicht ganz frei machen kénnen; die
Methode KELSENS wirkt bei ihnen fort. Ihre Schriften bedeuten, trotz wichtiger
Fortschritte in der Erkenntnis des formalen Rahmens der Rechtsdogmatik, sachlich
doch einen Riickschritt gegen ADOLF REINACHS Werk, dessen Bedeutung von jenen
nicht hinreichend gewiirdigt wird. Der Leser dieser Untersuchung wird sofort er-
kennen, daf sie sich in entscheidenden Punkten von den Gedanken REINACHS
entfernt. Das hindert mich nicht, das Verbindende festzustellen: die rein intuitive
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Einstellung, die REINACH in so hohem MaBe eigen war und die groBe fruchtbringende
Hingegebenheit an die Probleme selber erméglicht hat. REINacus Versuch konnte
freilich nicht zum angestrebten Erfolge fiilhren. Sein weitgestecktes Ziel war bei
einer stofflichen Bindung an das geltende biirgerliche Recht Deutschlands von vorn-
herein unerreichbar. Die vielfach anfechtbaren Ergebnisse der REINACHschen
Schrift sind zu einem wesentlichen Teil die Folge seiner unzureichenden, nicht
rechtsvergleichenden Methode, die ihn mit einem durchaus ungeniigenden recht-
lichen Anschauungsmaterial operieren lief3.

Es ist mehr als ein Zeichen kindlicher Dankbarkeit, wenn diese Schrift eine
Widmung an meinen Vater trigt. Thm verdanke ich das Verstiandnis fiir die prin-
zipiellen Notwendigkeiten jeder echten Wissenschaft, auch einer den letzten Erforder-
nissen der Wissenschaftlichkeit geniigenden Jurisprudenz. Aus dieser Erkenntnis
erwuchsen Aufgabe und Methode. Dabei hat das Vorbild der phinomenologischen
Forschungsweise- nachhaltigen Einfluf3 gehabt.

Dies Bekenntnis zu einer geistigen Schiilerschaft rechtfertigt nicht die Folgerung,
es handle sich hier um ein Werk der phénomenologischen Schule. Diese Folgerung
ist schon deshalb unrichtig, weil diese Schrift nicht philosophische, sondern rechts-
dogmatische Ziele, ihr Verfasser als Jurist, nicht als Philosoph geschrieben hat.

Die folgende Untersuchung, die den ersten Teil des Gesamtwerks darstellt. ist
aus einer mehrjihrigen Beschiftigung mit rechtshistorischen, ins geltende inner-
staatliche Recht und Volkerrecht weiterverfolgten Problemen hervorgewachsen.
Die vielfachen Anregungen, die ich von anderen empfangen habe, spiegelt der
Gedankengehalt dieser Schrift unmittelbar wieder. Zu besonderem Dank bin ich
ErnsT RABEL und Joser PartscH verpflichtet. Jener fiihrte mich vor dem Kriege
ins antike Recht ein. Dieser half mir durch weitgehende personliche Férderung die
jahrelang unterbrochene Verbindung mit dem rechtsgeschichtlichen Studium
wiederzugewinnen und eréffnete mir ein inneres Verstdndnis fir die Probleme
des altgriechischen und hellenistischen Rechts.

Der juristischen Fakultit der Universitit Bonn hat die Untersuchung als
Habilitationsschrift vorgelegen. Frrrz Scuurz hat das Manuskript gelesen urd
mich auf manche verbesserungsbediirftige Formulierung aufmerksam gemachs.
Ich danke ihm dafiir auch an dieser Stelle.

Bonn a.Rhein, Ende Marz 1925.
Gerhart Husserl.
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Erstes Kapitel.

Grundbegriffe.
A. Recht und Rechtsgeltung.

§ 1. Unter ,Rechtsgeltung” soll verstanden werden: die Seinsform des
Rechtes, vermoge deren der betroffene Sachverhalt den Charakter einer Rechts-
wirklichkeit erlangt.

Der Satz bedarf der Erlduterung:

1. ,,Recht.”

a) Die Frage nach dem Wesen des Rechtes ist eine metajuristische. Sie zu
beantworten ist so wenig Aufgabe des Juristen, wie es dem Naturforscher ob-
liegt, das Wesen der ,,Natur zu bestimmen. Aussagen itber den Forschungsgegen-
stand einer Einzelwissenschaft betreffen unmittelbar den erkenntnismaBigen Ge-
halt dieser Disziplin, den Sinn ihrer Forschung. Dariiber abschlieBend zu urteilen
ist nur moglich vom Standpunkte eines Draufen- und Dariiberstehenden, der die
fragliche Erkenntnisregion dem Gesamtrahmen wissenschaftlicher Erkenntnis ein-
ordnet und den Wissenschaftsgegenstand durch Festlegung innerhalb dieser begriff-
lichen Grenzen bestimmt!).

Der ,,Fachmann® hat durch die Arbeit auf seinem Gebiete ein besonderes Ver-
hiltnis zu dessen Gegenstindlichkeiten gewonnen, das ihn befahigt, einem Sach-
verhalte leicht anzumerken, ob er in sein Ressort gehort, bzw. wie er eingestellt
werden muf}, um in das Blickfeld seiner Disziplin zu fallen. Den MafBstab, dessen
der Einzelwissenschaftler bedarf, um den theoretischen Unter- und Aufbau seines
Faches fiir seine Forschungszwecke hinreichend zu verstehen und seine Disziplin
gegen andere ,Facher abzugrenzen, gewinnt er durch Praxis, d. h. Arbeitserfah-
rung in seinem Forschungsgebiete. Was er iiber die Grundlagen seiner Wissen-
schaft weil und wissen muf} als auf diesem Erkenntnisfelde Arbeitender, ist ,,hand-
werksmiBiges* Wissen. Nicht letzte Erkenntnis, sondern vorlaufige, ,,interne,
weil nur die Fachleute angehende Feststellung des Forschungsgegenstandes. Damit
kann und soll sich der Einzelwissenschaftler begniigen.

Die theoretische Klarheit der Rechtswissenschaft ist nicht die der Philosophie.

Auch im Rahmen und fiir die erkenntnisméiBigen Zwecke dieser juristischen
Untersuchung bedarf es keiner auf letzte Begriffsklirung angelegten Analyse des
Wesens ,,Recht”. Da aber von der Seinsform des Rechtes die Rede sein soll, muB}
zuvor gesagt werden, welchen gedanklichen Inhalt der Rechtsbegriff in sich schliefit.
Das geschieht unter dem angedeuteten Vorbehalt und unter Verzicht auf eine fun-
dierte Rechtfertigung. Die spiteren Ausfiihrungen werden zeigen, daf} der zu-
grundegelegte Rechtsbegriff juristisch brauchbar ist.

1) Richtig Er~st BELING, Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie 1923, S.12.
Husserl, Rechtskraft und Rechtsgeltung I. 1



2 Grundbegriffe.

b) Ein Sachverhalt soll von uns dann als Rechtssachverhalt angesprochen
werden (und als in die Rechtssphére fallender gewertet werden), wenn er sich ver-
moge seines geistigen Gehaltes als auf das willentliche Verhalten von Individuen
in der Relation ,,zueinander beziiglich darstellt und der Bezug den Sinn einer
normativen Begrenzung der Einzelwillen hat.

Die Relation ,,zueinander* setzt ein auf Grund intersubjektiver Verstindigung
gewonnenes ,,Miteinander* der Subjekte voraus. Das heilit: es muBl im Wege gegen-
seitigen Sichverstehens und Mitteilens von Person zu Person eine gemeinsame
»Welt“ des Einverstindnisses zwischen den Individuen dieses sozialen Kreises auf-
gebaut worden sein. Der sozialen, konventional fundierten Gemeinschaft fiigt das
Recht eine Willensverbundenheit hinzu. Das Recht konstituiert die Rechts-
gemeinschaft, die den Individualwillen der Rechtsgenossen bindet, indem sie ihn
ihrer Rechtsordnung unterordnet. Willensbindung des Einzelnen kraft Normunter-
worfenheit ist die spezifische Sozialfunktion des Rechtes. Normwirkung kommt
dem Rechte zu, indem es gilt. Die besondere Seinsform rechtlicher Geltung ver-
leiht einem Sachverhalte den Sozialwert des Rechtes!). Die Fihigkeit, solcher
Form teilhaftig zu werden, mufl dem Rechtsinhalte von vornherein innewohnen.
MaBgebendes Kriterium dafiir, ob ein Sachverhalt rechtlicher Natur ist, bildet die
Moglichkeit, ihn geltend zu machen, ohne inhaltliche Umdeutung (wobei
Moglichkeit Wesensmdoglichkeit meint).

Von Geltung und Geltendmachung des Rechtes ist in dieser Abhandlung zu
handeln.

c) Das Recht setzt eine Mehrheit von Willenstragern — Rechtssubjekten —
voraus. Nicht notwendig handelt es sich dabei um eine Mehrheit physischer Personen.
Auch personale Verbande — Vereine, Staaten — konnen sich rechtlich unterein-
ander oder mit Rechtssubjekten ,erster Ordnung® verbinden. Unter dieser
Kategorie von Willenstrigern wollen wir die Grundeinheiten jeder Gemeinschaft
(also auch, aber nicht nur der Rechtsgemeinschaft) verstehn: die personalen Kon-
stituenten, in die jede Personalitiat hoherer Ordnung zerlegt werden kann. Wie
fiir diese ein leibentbundenes Sein, ist fiir die Subjekte unterster Stufe — , natiirliche‘
Personen nennt sie der Jurist — leibliche Gebundenheit Charakteristikum. Und
nicht blof Erkennungsmerkmal, sondern Wesensnotwendigkeit. Da der Weg von
Subjekt zu Subjekt durch das sinnliche Medium der Leiber fithrt, ist eine Ver-
gemeinschaftung nicht leibbegabter Personen ausgeschlossen, es sei denn, es handle
sich eben um Verbandssubjekte, die sich der Leiber ihrer personalen Grundeinheiten
als Mittler bedienen.

Dagegen ist kein soziologischer Satz beweisbar, der die Bildung sozialer Ver-
binde an das sinnliche Substrat einer bestimmten Leiblichkeit, nimlich der
Species ,,homo sapiens” bindet. Damit Vergemeinschaftung moglich sei, miissen
die Einzelsubjekte psychisch in bestimmter, d. h. durch Analyse des bewuBtseins-
méBigen Sachverhaltes gesetzlich bestimmbarer Weise qualifiziert sein. DaB solche
Qualifikation eine Zuordnung zu einem naturwissenschaftlich definierten Leibgenus
bedinge, ist nicht einzusehn. Eine durchaus abweichende leibliche Struktur der
Marsbewohner wiirde deren Zusammenschlu zu Marsstaaten oder einem Marswelt-
bunde von derselben Wesensgesetzlichkeit wie entsprechende Verbinde unter Men-
schen nicht entgegenstehen, wenn nur die bewuBtseinsmaBigen Voraussetzungen
fiir den Aufbau einer intersubjektiven ,,Welt* auch ,,dort* gegeben sind.

Aber auch was den besonderen Sozialsachverhalt ,,Recht‘ angeht, kann eine
Beschrankung auf das Menschengeschlecht in dem Sinne, daf allein ihm Angehorende
der rechtlichen Vergemeinschaft fahig waren, nicht behauptet werden. Der

1) Vgl. das deutsche Rechtssprichwort: ,,Recht ist, was gilt** (GraF und DIETHERR, Deutsche
Rechtssprichworter 1864, S. 5, Nr. 99).



Recht und Rechtsgeltung. 3

Historiker und Rechtssoziologe, der dem Rechte als einem Stiicke historischer
Wirklichkeit, als einer Teilerscheinung in dem geistigen Gesamtbilde raumzeitlich
gebundener Sozialititen zugewendet ist, kann Recht und ,,menschliches’ Recht
gleichsetzen. Wenn aber ein Jurist!) sagt: ,,Alles Recht ist nur fiir die Menschen
und durch die Menschen vorhanden. Vom Wesen des Menschen ist daher auszu-
gehen, um zum Wesen des Rechts vorzudringen‘ —, so verbaut er sich damit den
Weg zu einer allgemeingiiltigen Rechtsdogmatik, die etwas anderes ist und will
als eine zusammenfassende Darstellung des Rechtes in menschlichen Gemeinschaften.

Freilich darf der Satz ,,ubi societas, ibi ius‘“ nicht in dem Sinne verstanden
werden, als ob jede personale Gemeinschaft — wir gebrauchen das Wort im wei-
testen, auch die Gelegenheitsgesellschaft umfassenden Verstande, die von TOENNIES?)
gemachte Unterscheidung zwischen ,,Gesellschaft*‘ und ,,Gemeinschaft’* vernach-
lassigend — zur Erzeugung einer Rechtsordnung geeignet und befahigt ware.
Rechtsgemeinschaftliche Willensverbundenheit wird erreicht durch Ausgleich ver-
schiedengearteter und -gerichteter Willensstrebungen einzelner, deren Wille sich
dem hoheren Gesamtwillen der Rechtsgemeinschaft unterordnet. Der in der selbst-
gesetzten Rechtsordnung der Gemeinschaft nach Zweck und Umfang formulierte
Gesamtwille wird zur sozialen Wirklichkeit, indem die Gemeinschaftsmitglieder
durch Willensakt ein ,,Wir‘ konstituieren, das kraft der im Zeugungsakte liegenden
Anerkennung iiber dem ,,ich*, ,,du®, ,,er’ der Einzelwillen steht. Nur da ist aber
von Willensunterordnung der Gliedpersonen unter den Willen einer Rechtsge-
meinschaft zu reden, wo die von den Individualwillenszielen bestimmten ,,Hand-
lungsfelder‘?) eine normative Begrenzung durch den Gemeinschaftszweck erfahren
haben. Subjekte, deren Zielsetzungen von vornherein identisch sind, die ihrer
Wesensbestimmung gem&f den gleichen intentionalen Inhalt (als ihren Lebens-
beruf) wollen, konnen eine Rechtsgemeinschaft nicht bilden. Wenn die Personen
a, b, ¢ dasselbe wollen, d. h. willentlich dem gleichen Ziele zustreben, so liegt eine
Parallelitait von Einzelwillen vor. Dieser Sachverhalt erzeugt an sich noch keine
Gemeinschaft unter a, b und c. Jeder kann zwar sagen: Wir — a, b, ¢ — wollen
das gleiche x. Aber dies ,,Wir‘ ist nicht Tréager eines iiberindividualen Willens,
sondern fafit die Einzelwillen als solche nur summativ zusammen. Es ist aber
moglich, daB die Individuen a—c zu einem echten ,,Wir‘“ kommen, indem sie ihre
bisher getrennten Handlungsfelder zu einem gemeinsamen zusammenlegen und
das x als Gemeinschaftsziel neu konstituieren. Eine so geartete Vergemeinschaf-
tung hat aber den Charakter einer rechtsgemeinschaftlichen Willensverbundenheit
nur dann, wenn nicht bereits die Norm des eignen Wesens jeden der Genossen a—c
auf das Ziel x festlegte, sondern erst durch die Gemeinschaftsnorm eine Willens-
bindung an dieses allen gemeinsame und vom widerstrebenden Einzelwillen unver-
riickbare Handlungsziel x erfolgt ist.

Keine Rechtsgemeinschaft ist daher die Engelschar. Sie ist eine soziale
Vereinigung der Engel. Sie alle wollen das eine: Anbetung Gottes und Verkiindung
seiner Herrlichkeit. Zur Verwirklichung dieser Aufgabe in einem geplanten Zu-
sammenwirken haben sich die Engel vereint und bilden den des Gesamthandelns
fahigen Engelchor. Aber die ,,Chorordnung® ist keine Rechtsordnung. Sie gibt
dem Einzelwillen der Engel keine neue Zielsetzung, sondern vollendet vielmehr
deren Willensintentionen, die ausschlieBlich der Engelsaufgabe zugekehrt sind.
Es liegt hier so, daB das Glied des Verbandes auch in seinem Eigensein nichts

1) F. REGELSBERGER, Pandekten I, S.58. . . .

2) Gemeinschaft und Gesellschaft, 4./5. Aufl. 1922. Sehr beachtlich die Kritik von RacH-
FAHL, Staat, Gesellschaft, Kultur und Geschichte 1924, S. 4ff. . .

3) Wir verstehen unter dem ,,Handlungsfeld* eines Subjekts die von dessen freiem Willen
beherrschte Sphire praktischer Zielsetzungen. Wo ein Subjekt als willensunterworfenes handelt,
fremdem Willen dient, ist sein Handlungsfeld heteronom, keines in unserm Sinne.

1*
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anderes ist als Triger des im Gemeinschaftszweck verobjektivierten Willens. Da
ist kein Individualwille zu iberwinden und zu beschrianken durch die Norm der
Gemeinschaft. Deshalb nicht, weil die Identitdt der Zielsetzung des Einzelnen und
des den Gemeinschaftswillen betétigenden Genossen die Willensgegensitzlichkeit
zwischen Individuum und Gemeinschaft von vornherein aufhebt. Wessen Wesen
vollig durch eine Willenshaltung bestimmt wird, die auch das ,,Wir“ der Ver-
bundenheit mit gleichgearteten Subjekten trigt, dem mangelt die Individualitét.
Denn diese schlieBt ein restloses Aufgehen in die Uniform eine Gemeinschaft aus.
Engel sind keine Individuen. Sie kénnen nur das eine gleiche: Engel-sein wollen.
Anderes verlangt auch die Chorordnung nicht von ihnen. Es bindet sie keine
iiberindividuelle Rechtsordnung, sondern die Norm eignen Wesens.

Wo eine Rechtsgemeinschaft besteht, da gibt es Gemeinschaft und Indivi-
duum als Subjekte verschiedener Handlungswelten, die sich nur teilweise decken.
Diese Teildeckung wird erreicht, indem Individuen unter Verzicht auf Betdtigung
ihrer individuellen Handlungsfreiheit als Trdger des rechtsgemeinschaftlichen
Gesamtwillens fungieren. Jeder Rechtsgenosse verkoérpert namlich 'in sich eine
duplex persona: Er ist einmal — innerhalb der ihm von der Rechtsgemeinschaft
belassenen Freiheitssphire — Individuum. Als solches kann der Einzelne zu an-
deren Einzelnen in mannigfache soziale Beziehungen treten und mit ihnen Ich-,
Du-Verhaltnisse ankniipfen, welche die groBlere Rechtsgemeinschaft, der die Be-
teiligten angehoren, durchaus nichts angehn. Es handelt sich bei den gedachten Per-
sonenverbindungen nicht um rechtsgemeinschaftliche Vereinigungen. Eine Bezie-
hung von Individuum zu Individuum hat niemals rechtliche Struktur. Damit diese
gewonnen werde, ist ein Hinausgreifen iiber die Individualsphare der sich zusam-
menschliefenden Subjekte unerldllich, wenn anders die Gemeinschaftsbindung eine
rechtliche sein soll.

Als Rechtsgenosse ist das einzelne Subjekt zugleich und notwendig Trager
des Gemeinschaftswillens. Der Einzelne hat, indem er sich (rechtlich) vergemein-
schaftete, von seiner individuellen Willensfreiheit, wie sie vordem bestand, zugun-
sten der Gesamtheit des Verbandes etwas aufgegeben. Es hat eine die Freiheit
‘(= Willkiir) individuellen Handelns beschrinkende Unterordnung des Einzelwillens
unter den Willen der Rechtsgemeinschaft stattgefunden, so daBl nun streckenweise
auf dem Handlungsfelde, das frither das Individuum frei beherrschte, der Wille
jener den Primat hat und die Handlungsnorm aufstellt. Der Einzelne hat die
Rechtsgemeinschaft willentlich (mit-)konstituiert. Er ist, indem er dem Gemein-
schaftswillen untertan ist, seinem eigenen Willen unterworfen. Dieser Willens-
vorgang ist nicht eine interne Angelegenheit des sich vergemeinschaftenden Indivi-
duums; er hat entscheidende soziale AuBenwirkung: Die Unterordnung unter die
Norm des Rechtsverbandes bewirkt eine Einordnung in den Kreis der Genossen.
Als Glied der Gemeinschaft ist jeder Einzelne Reprisentant des Gesamtwillens,
mag es sich nun um eine auf lange Dauer, den Einzelnen an den Wurzeln seiner
Wesensstruktur (als eines zur Vergesellschaftung bestimmten Geschopfes) erfas-
sende Rechtsgemeinschaft nach Art des Staates handeln oder aber die Vergemein-
schaftung zu einem speziellen, rein geschiftlichen Zwecke erfolgt sein. Immer lebt
im Genossen des Rechtsverbandes neben dem individualen ,,Ich‘ das genossen-
schaftliche ,,Wir*“. Die Gemeinschaft kann ihn zum Funktionir des Gemeinwillens
bestellen und durch ihn als ihr Organ handeln. Aber auch wenn das nicht erfolgt
ist, verkérpert der Einzelne als Rechtsgenosse unaufhebbar in seiner Person den
Gesamtwillen. Das Gemeinschaftshandeln kann in den Hinden bestimmter Ge-
nossen zentralisiert werden. Das bedeutet aber nur eine Beschrinkung der anderen
Genossen hinsichtlich der Ausiibung der aus der Mitgliedschaft flieBenden Teil-
haberschaft am Gesamtwillen, niemals eine Aberkennung der Genossenqualitidt des
Einzelnen. Eine Rechtsgemeinschaft, die den Einzelnen nur als Individuum gelten
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liele, hatte keine Rechtsgenossen; und wiirde sie nur bestimmte, bevorzugte Per-
sonen, die mit Gemeinschaftsfunktionen betraut sind, als Reprasentanten ihres
Willens anerkennen, so wiren nur diese zu einer Gemeinschaft rechtlich verbunden
und die iibrigen gehérten ihr in Wahrheit gar nicht an.

d) Als Ordnung einer Gemeinschaft von Rechtssubjekten ist das Recht an die
personalen Grenzen derselben gebunden'). Der Personenverband, fiir den ein
Recht gilt, ist sein Rechtskreis. Ein Recht ohne Rechtskreis ist wie ein Konig
ohne Land: es entbehrt der Rechtswirkung gegeniiber normunterworfenen Subjekten,
beherrscht keinen Willen, hat demnach iiberhauptkeinSe inim Rechtssinne, gilt nicht.

Jeder Rechtskreis hat ,,sein‘ Recht. Soviel Rechtskreise, soviel Rechtssysteme.
Daraus resultiert kein unbegrenztes Nebeneinander von Rechten. Es gibt Rechts-
kreise verschiedener Ordnungen, zwischen denen nicht eine Neben-, sondern eine
Nacheinanderrelation besteht. So liegt es, wenn in einem grofleren Rechtskreise,
etwa der Staatsrechtsgemeinschaft Rechtskreise geringeren Umfanges — vertrag-
liche Rechtsgemeinschaften einzelner Biirger — des gleichen Staatsverbandes be-
stehen. Hier sind die Rechtsordnungen der kleineren Gemeinschaften, deren Ge-
nossen, zugleich personale Konstituenten des Rechtes hdherer Ordnung sind, in
einer spater noch zu analysierenden Weise abhéngig.

e) Unter ,,Recht soll verstanden werden: Rechtsnorm. Und zwar sowohl
die generelle, in Einzelsitzen sich vervielfaltigende Rechtsnorm nach Art einer
Staatsverfassung als die der Regelung eines bestimmten Lebenssachverhaltes die-
nende individuelle Norm.

Aus dem Gesagten folgt die Gleichung: Recht = objektives Recht. Das sog.
subjektive Recht ist, was es rechtlich ist, allein durch das ,,objektive‘ Recht,
die Rechtsordnung?). Deren Normen formen das Recht des begiinstigten, ,,berech-
tigten* Genossen dieses Rechtskreises, indem sie ihm einen konkreten Sozialwert
zuweisen. Wer sich auf ,,sein‘“ Recht beruft, macht in Wahrheit die Norm der
seinen Rechtskreis beherrschenden Rechtsordnung geltend, aus der sich die Wert-
zuweisung an seine Person ergibt. Das ,,Haben‘ eines Rechtes stellt eine eigene
Erscheinungsform der Rechtsnorm dar. Was erscheint, genauer: gilt, ist immer
das objektive Recht.

Aus der Verselbigung von Recht und Rechtsnorm folgt weiter die Gleichung:
Rechtswirkung = Rechtssatzwirkung. Das Recht ,,wirkt, indem es die ihm
zufolge seines intersubjektiven Seins, d. i. seiner Geltung im fraglichen Rechtskreise
zukommende bindende Kraft entfaltet. Rechtswirkung ist Willensbildung der
normunterworfenen Rechtssubjekte. Dieser Satz ist der verschiedensten Aus-
gestaltungen in der Rechtswirklichkeit fahig, bleibt aber trotz aller Variations-
moglichkeiten in seinem priméren Aussagegehalt unverinderlich. Nicht iibersehen
werden darf freilich, daB3 das Recht als sozial beachtlicher Wirklichkeitsbestand auBer
seiner ,,eigentlichen d. h. Rechts-Wirkung noch auf anderen Gebieten des sozi-
alen Lebens Wirkungen haben kann. In solchen Fillen wirkt das Recht aber ledig-
lich als Tatsache intersubjektiver auBerrechtlicher Geltung, entfaltet keine Rechts-
wirkung in unserem strengen Sinne. Die Wirkung des Diebstahls eines Rechts-
genossen auf seinen Schwiegervater oder seinen Turnverein mag den Soziologen
interessieren. Den Juristen geht der bezeichnete Sachverhalt in anderer Richtung
an: insoweit nimlich durch Rechtsverwirklichung in concreto seitens des Diebes
eine Normwirkung eingetreten ist. Die kriminelle Rechtswirkung des deliktischen
Vorganges besteht allein in seiner tatbestandlichen Relation zu den gesetzlichen
Strafbestimmungen.

1) Dieser Satz erfahrt gewisse Einschrinkungen durch das unten S. 147 Ausgefiihrte.
2) Vgl. nachdriicklich in diesem Sinne H. KrLsEw, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre
1911, S.618ff.; auch J. BINDER, Rechtsnorm und Rechtspflicht 1912, S. 20 (nicht unmiB-
verstindlich in der Formulierung und mit abzulehnenden Folgerungen).
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Das Gleiche muB3 auch bzgl. der Rechtswirkung des abstrakten Rechtssatzes
gelten. Die Folgewirkung der Zollgesetzgebung eines Landes auf seinen Wirt-
schaftsverkehr mit dem Auslande ist auflerrechtlicher Natur. Das Recht wirkt
hier als soziale Tatsache auf die Volkswirtschaft. Wie im vorigen Falle des Dieb-
stahls, der als konkreter Rechtssachverhalt eine Riickwirkung auf die gesellschaft-
liche Stellung des Delinquenten entfaltete, liegt hier eine Rechtswirkung insoweit
nicht vor, da es zur Entfaltung der bindenden Kraft der betr. Norm nicht gekom-

men ist.

2. ,,Geltung“ soll die Seinsform des Rechtes heilen. Was bedeutet das ,,Sein‘
einer Rechtsnorm? Gemeint ist offenbar mit der Rede vom Sein des Rechtes eine
irgendwie geartete Faktizitdt, eine historisch-einmalige Tatséchlichkeit. ,,Das
Recht gilt* heifit: es ist als eine Sozialwirkiichkeit mit Normwirkung in einem
raumzeitlich gegebenen Rechtsverbande, ist hic — in diesem Rechtskreise — et
nunc — in diesem Zeitabschnitte geltend.

a) DaBl das Sein des Rechtes kein Naturphidnomen sein kann, liegt auf der
Hand. Recht ist etwas Geistiges. Seine Wirklichkeit, die es geltend geworden er-
langt hat, ist nicht die eines Naturdinges?).

Aber man konnte geneigt sein, die Rechtsgeltung als psychischen Vorgang,
als realpsychische Tatsache zu verstehen: Das Recht gilt, indem es von Menschen
gedacht wird und in ihrem BewufBtsein lebt. Das Recht also eine Vorstellung?

So in der Tat v. Turr:2) ,,Wie das objektive Recht eine geistige, nur in ihren Wirkungen
sinnlich wahrnehmbare Macht ist, so gehéren auch die vom Gesetz vorgeschricbenen Rechts-
folgen der Gedankenwelt an: die Rechtsverhiltnisse, subjektiven Rechte . . . sind nicht &uflerlich
wahrnehmbare Dinge, — niemand hat je ein Recht gesehen — sondern Vorstellungen,
welche im Geist der beteiligten Menschen existieren . . . ., ferner: ,,. . . real ist, was in der Aulen-
welt wirkt und Anderungen in derselben herbeizufiihren vermag. Die Rechtseinrichtungen, die
in den K6pfen der Menschen leben, manifestieren sich . . .3)%.

Ahnlich z. B. SAUER?): ,,Die generelle Rechtsnorm gilt als solche im Leben niemals und
nirgends, sie existiert nur in den Kopfen der Betrachtenden.¢

Nicht weit von diesen Auffassungen steht HaTSCHEKS), wenn er lehrt: ,,Sozialwissenschaft -
lich angesehen ist der Staat keine reale Substanz, sondern bloB Funktion der Gesellschaft.
Diese Funktion ist ausschlieflich psychischer Art, wie Sprache, Sitte, Religion . . . Sozial
betrachtet ist der Staat nichts weiter als ein Ablauf von menschlichen Handlungen,
allerdings ganz besonderer Art: nédmlich auf die Erreichung bestimmter Zwecke gerichtet . . .
Aber man muB sich hiiten, diese Zwecke als auBerhalb unser bestehende Realititen an-
zusehen. Wir, nur wir legen, um dieses Ablaufen menschlicher Handlungen sinnvoll zu ver-
stehen, ihnen ein Zweckvolles unter. . . . als eine von uns eingefiihrte Hilfskonstruktion (sc. der
Staat), ist er nur unsere Kreatur, d. h. eine Fiktion, die wir annehmen miissen, um unsere
Rechtsordnung besser zu verstehen. Nach seiner juristischen Seite ist der Staat Rechtsper-
sonlichkeit, juristische Person.*

Hier iiberall scheint die gleiche Grundvorstellung der Autoren durch: Rechts-
dinge sind im BewuBtsein der Menschen gegebene und dort realpsychisch vorhandene
Denkvorgsnge. Diese Auffassung geht fehl. Sie verwechselt das Bewufitsein ,,von
etwas® mit dem ,,etwas‘ selber). Die Erzeugung des Rechtes, seine Uberfithrung

') Insoweit ist KELSEN, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff 1922, 8. 76,
durchaus beizutreten.

2) v. TUHR, Der Allgemeine Teil des deutschen biirgerlichen Rechts Bd. I, S. 3/4.

3) v. TUHR, a.a. 0. Bd. I, S. 371.

4) WiLHELM SAUER, Grundlagen des Prozefirechts 1919, S. 281/2, vgl. ebendort S. 23.

5) J. HaTscHEK, Deutsches und preuBisches Staatsrecht. Bd. I, 1922, S. 3/4.

6) DieVerwechslung tritt unmittelbarin Erscheinung bei ERNsT BELING, Rechtswissenschaft
und Rechtsphilosophie. Da lesen wir S. 17: ,,Das Recht . . . ist eine empirische Gegebenheit . . .
Es ist nicht Norm, sondern Massenvorstellung von einer Normierung, einem Normiertsein
durch den betreffenden Verband . . . (vgl. auch S.39, wo von ,,Normierungsvorstellungen‘‘
die Rede ist). Zwei Seiten weiter (S. 19) wird dagegen das ,,wirkliche Recht* von den ,,Norm-
vorstellungen*’, von denen ,,sich die Einzelnen im menschlichen Zusammenleben tatsichlich
leiten lassen‘’, ganz richtig unterschieden und erklirt: ,,Das Recht ist die massenpsycholo-
gische Normierung selber. Ein offenbarer Widerspruch!
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in die (intersubjektive) Rechtswirklichkeit erforderte allerdings konkrete BewuBt-
seinsakte individueller Rechtssubjekte. Ist das Recht aber einmal zur Entstehung
gekommen und Rechtsrealitédt geworden, so besteht diese — die Rechtsgel-
tung — gerade darin, dafl das Recht unabhingig von der ferneren Stellungnahme
der Rechtsgenossen besteht und sich auch deren ausdriicklicher Willensauflehnung
gegeniiber behauptet. Ob ein Rechtssatz von einem Genossen seines Rechtskreises
tatsdchlich gedacht wird, ist fiir die Geltung dieser Norm véllig unerheblich. Ein
Recht gilt, auch wenn alle seinem Bann unterworfenen Rechtssubjekte traumlos
schlafen. Es ist hier auf die durchschlagenden, den Sachverhalt klar herausstellen-
den Bemerkungen von REINACH zu verweisenl),

~ Diesen Gedankengéngen néhert sich wohl auch (unbewuBt) v. TUHR, wenn er meint?), den
geistigen Dingen sei ,,eine Realitit, wie den korperlichen, wenn auch von anderer Beschaffen-
heit zuzusprechen* und weiter unten ausfiihrt, ,,daB die Rechtsverhiltnisse zwar nicht als kér-
perlicheDinge, wohl aber als geistige Beziehungen kraft desGesetzes tatsachlich3) existieren...
Oder soll diese ,,Existenz* rechtlicher Sachverhalte an das individuelle BewuBtseinserlebnis ge-
bunden sein als Vorstellung ?

Aus dem Gesagten folgt, daB3 die bindende Kraft einer Rechtsnorm niemals auf
psychisches Verhalten ihrem Rechtskreise angehorender normunterworfener Rechts-
subjekte gegriindet werden kann. Psychische Akte, die sich auf die geltende
Rechtsnorm beziehen, sind nur dann fiir deren Rechtsgeltung von Bedeutung,
wenn sie den Charakter von Aufhebungsakten haben und als solche geeignet
sind, das Sein des betreffenden Rechtssachverhaltes aufzuheben, indem sie seine
Rechtsgiiltigkeit zerstoren. Solange das nicht geschah, gilt das Recht als inter-
subjektiv seiender, ,jenseits’‘ der BewubBtseinserlebnisse der normunterworfenen
Personen stehender geistiger Sachverhalt, und es ist in bezug auf seine Geltung im
Rechtssinne irrelevant, wie sich sein Normgehalt im Bewuftsein dieses oder jenes
Rechtsgenossen spiegelt.

Unzutreffend ist daher, was TRIEPEL?) zur Begriindung der bindenden Kraft desVélker-
.rechtes anfiihrt: ,,Ich finde die bindende Kraft des Vélkerrechtes einmal darin begriindet, daf3
in dem Gemeinwillen, dessen Inhalt dem Staate als Norm seines Verhaltens gegen andere Staaten
erscheint, ihm nicht ein durchaus fremder, sondern zugleich sein eigener Wille entgegentritt . . .
Freilich: der Wille des Staats, der jenen Gemeinwillen mitbegriindet, ist nicht unwandelbar.
Er kann sich éndern in dem Sinne, daB der Staat sich jetzt nicht ebensc an der Gesamtwillens-
bildung beteiligen wiirde, wie er es friither tat. Ist er dennoch an den Rechtsatz gebunden?
Ich glaube, man kann sich mit der Versicherung begniigen, daB er sich an ihn gebunden fiihlt.
Das ist eine Tatsache, die sich durch keinen Hinweis auf geschehene Rechtsbriiche wegleugnen
laBt. Sie mag einer weiteren Ableitung fihig sein, aber sie bedarf ihrer jedenfalls fiir den Juristen
nicht.¢

Es wire schlimm, wenn sich der Jurist mit einer derartigen psychologischen
Tatsache bei der Feststellung, ob einem Sachverhalte Rechtsgiiltigkeit zukommt,
begniigen miilte. DafB sich jemand rechtlich gebunden fiihlt, d. h. an eine Norm-
unterworfenheit seinerseits glaubt, kann als Indiz fiir das Bestehen einer Rechts-
geltung einen gewissen Beweiswert haben. Als hinsichtlich der Geltungserzeugung
konstitutiver Faktor der Geltungsgenese der Rechtsnorm kommt die bezeichnete
psychische Tatsache jedoch gar nicht in Frage. Ein Sachverhalt, der von der Ein-

1) A. REINACH, Die apriorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechtes (S.-A. aus dem
Jahrbuch fiir Philosophie und phinomenologische Forschung, herausg. v. E. HussErr, Bd. I)
1913, 8. 9£. (speziell beziiglich des Begriffes ,,Anspruch®). Die gegen REINACH gerichteten Aus-
fitlhrungen von Fritz SCHREIER, Grundbegriffe und Grundformen des Rechts 1924, S. 57ff.
sind zur Widerlegung RErxacHs nicht geeignet.

Vgl. hier noch im Sinne des Textes GEOrG SIMMEL, Soziologie 1908, S. 558 und die Be-
merkungen von EricE BropMax~, Recht und Gewalt 1921, S.43 (zweifelnd derselbe friiher:
Stoff des Rechts 1897, S. 48).

2) a. a. O. Bd.II, 8.4/5, Anm. 7. 3) Bei v. TUHR nicht gesperrt.

4) H. TRIEPEL, Vilkerrecht und Landesrecht 1899, S. 82; zustimmend und entsprechend
formulierend SCHANZE, Zeitschrift f. Rechtsphilosophie, Bd. 3, 1921, S. 239.
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stellung der beteiligten Rechtssubjekte fortlaufend derart in seiner ,,Geltung® ab-
hingig ist, entbehrt der bindenden Kraft und ist kein Recht.

b) Rechtsgeltung ist ein Sein eigener Art. Das Recht ist Produkt individueller
BewuBtseinsakte, als geltendes aber von der psychischen Haltung, den BewuBt-
seinserlebnissen seiner Erzeuger — der personalen Konstituenten des Rechtssach-
verhaltes — unabhiingig. (Von einer hier aufer acht zu lassenden, weil nur schein-
baren Korrektur dieses Satzes wird bei der Darlegung des rechtsdogmatischen Sach-
verhaltes: ,,Abhingige Rechtsgeltung zu sprechen sein.) Ein Rechtssubjekt,
das einen Tatbestand als Rechtsnorm willentlich anerkennt, verleiht ihm damit den
Seinswert einer intersubjektiven, dem eignen BewuBtseinsstrome gegeniiber tran-
szendenten sozialen Wirklichkeit. Kraft seiner Geltung ist das Recht intersub-
jektiv, d. h. innerhalb seines Rechtskreises eine Realitat, der die Anerkennung
von keinem Rechtskreisangehérigen versagt werden kann.

Wir sprechen auch von der ,,Geltung” logischer Sitze. Diese Geltung hat
mit der Rechtsgeltung die Transzendenz gegeniiber dem Bewultseinserlebnisse
des Individuums, fiir das die Geltung besteht, gemein. Aber logische Geltung ist
etwas grundsitzlich anderes als Rechtsgeltung.

Der Satz der Logik verdankt seine Giiltigkeit der Wahrheit. ,,Er gilt™ heif3t:
er ist wahr; ihn ,,geltend machen‘ heiflt: seine Wahrheit pritendieren; ihn ,,be-
weisen‘‘: ihn als inhaltlich wahr erweisen, — was nur mit den Mitteln der Logik
geschehen kann.

Die Wahrheit des logischen Urteils ist an keine raumzeitlichen Grenzen ge-
bunden. Ein logisches Urteil kann durch Urteilsakte, d.i. Urteilen im Sinne des
konkreten psychischen Vorganges der Urteilsfallung in zeitlich beliebig wiederholter
Folge vollzogen werden; es gilt aber auch und mit vollig gleicher Geltungskraft
(ndamlich der der Wahrheit), wenn es noch niemals vollzogen wurde. Wer einen
logischen Satz — etwa einen mathematischen Satz — zum ersten Male denkt und
logisch ableitet, fiigt der Giiltigkeit dieses Satzes nichts hinzu. Umgekehrt: Wer
ein angebliches logisches Gesetz, das bisher von allen von ihm wissenden Menschen
fir wahr gehalten wurde, als falsch aufweist, hat keine logische Geltung zerstort —
der Satz galt nie —, sondern lediglich den Glauben der betr. Menschen an die
(scheinbare) Satzgeltung vernichtet.

Ganz anders die Rechtsgeltung. Kein Rechtssatz gilt, weil er wahr ist.
Die Begriffe ,,wahr und ,falsch’‘ sind hier — in Hinsicht auf den Geltungsgrund
des Rechtes — unanwendbar. Die Geltung eines Rechtssachverhaltes kann niemals
aus logischen Prémissen abgeleitet werden. Die Wurzeln der Geltungskraft des
Rechtes liegen ganz wo anders. Die Rechtsnorm gilt nicht als Erkenntnissatz,
sondern als Willenssatz. Vom handelnden Subjekte, nicht von dem erkennen-
den heischt das Recht Anerkennung!). Der Wille des Normunterworfenen ist ge-
bunden. Seiner Handlungs-, nicht seiner Denkfreiheit werden durch die Rechts-
ordnung Grenzen gesetzt.

Freilich: Wie alles Geistige ist das Recht an die Gesetze der Logik gebunden.
Die logischen Satzformen, die fiir den Satz iiberhaupt gelten, gelten auch fiir den
Rechtssatz. Aber mit dieser logischen Grundstruktur der Rechtsnorm darf nicht
ihre Wesensstruktur verwechselt werden. Das Wesen des Rechts wird durchaus
verkannt, wenn man den Rechtssatz als Urteil definiert. Damit wird eine rein
formal-logische Bestimmung gegeben, die nichts dariiber aussagt, was denn diesem
Urteile den Rechtscharakter verleiht.

Soll es sich um Recht handeln, so mufl dem logisch formulierten Gedanken-
inhalte Geltung in dem spezifischen Sinne sozialer Rechtsgiiltigkeit zuteil geworden

1) Vollig verkannt wird aber das spezifische, normative Sein des Rechts, wenn man es
selber als ein System von Handlungen bezeichnet (so M. E. MayEgr, Rechtsphilosophie
1922, S. 55/56).
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sein. Diese Geltung ist raumzeitlich gebunden; sie ist das Erzeugnis historisch-
einmaliger Willensvorgénge und bleibt in die Zeitwirklichkeit, der sie entstammt,
verwurzelt. Allgemeingiiltigkeit im logischen Verstande ist dem Rechte wesens-
fremd. Nur die Subjekte bindet es, die seinem — historischen — Geltungskreise
angehdoren.

Wohl gibt es auch in der Willensregion iiberzeitliche Gesetze, die nicht min-
der unbedingt und allgemein gelten als logische Normen. Aber das sind keine
Rechtssitzel). Es sind apriorische Satze iiber Wesenszusammenhéinge rechts-
inhaltlicher Natur, die der Uberfithrung in die soziale Wirklichkeit bediirfen,
um Rechtsgeltung, d. i. rechtliches Sein zu erlangen. Das Recht, wie immer es
im einzelnen ausgestaltet wird, gewinnt seinen Rechtsinhalt zu einem wesentlichen
(und bestimmbaren) Teile aus solchem Begriffsmateriale einer apriorischen Sozial-
und Rechtslehre. Aber von ,,Recht* in unserem Sinne kann erst dann gesprochen
werden, wenn dem Sachverhalte der Seinswert der Rechtsgeltung zuteil geworden
ist. Was nicht in die Form der Rechtsgeltung gegossen ist, ist vorrechtlicher
Sachverhalt?).

Das ist nicht so zu verstehen, als ob erst die Verleihung der Rechtsgeltung
an einen rechtliche Normierung eines Lebenstatbestandes enthaltenden Sachverhalt
diesem den Charakter einer sozial beachtlichen Tatsache gibe. Es ist durchaus
moglich, daf3 einem noch der Rechtsgiiltigkeit entbehrenden Tatbestande schon ein
Sozialwert zukommt, obwohl die normative Wirkung einer Rechtswirklichkeit
erst in einem spéteren Stadium der Geltungsgenese erreicht wird.

Der Gesetzesentwurf ist nicht Recht, hat aber — der Offentlichkeit schlecht-
hin oder den an der Gesetzgebung beteiligten Organen der Staatsrechtsgemeinschaft
zuginglich gemacht — als Diskussionsstoff und konkreter Rechtsinhalt méglicher
Zukunftsgeltung sozialen Wert. Feststellung des Gesetzesinhaltes (des Rechts-
inhaltes der kiinftigen Rechtsnorm) ist keineswegs eine bloB logische Aufgabe.
Es handelt sich hier um die Fixierung und Formulierung eines gedanklichen Etwas,
das sich seinem Sinne nach als Ordnung intersubjektiver Beziehungen zwischen
Subjekten dieses personalen Kreises darstellt. Es bedarf nurmehr des formalen
Aktes der Geltungsverleihung — in der Sprache des Staatsrechtes: der ,,Sank-
tion” —, um dem inhaltlich bereits vollendet vorliegenden Sachverhalte normative
Geltungskraft (Gesetzeskraft) zu verleihen. Rechtlich ist allerdings der zweite
Schritt der entscheidende. Insofern besteht zweifelsohne eine Rangordnung unter
den einzelnen Stadien der Gesetzgebung®). Der riicksichtlich der Geltungs-
werdung des Sachverhaltes grundlegende Akt ist die Sanktion. Sie wird im
heutigen Reichsrechte uno actu mit der Feststellung des Gesetzesinhaltes durch
den Reichstag vollzogen: RV. Art. 68 IT*). Trotzdem handelt es sich — nicht anders
als im alten Reichsrechte, wo die Sanktion dem Bundesrate vorbehalten war, wah-
rend es zur Feststellung des Gesetzesinhalts iibereinstimmender Mehrheitsbeschliisse
des Reichstags und Bundesrats bedurfte’), — auch heute um wesensverschiedene
Vorginge, deren Vollzug, weil Setzung des Rechtsinhaltes und Geltungsverleihung
in einer Hand vereinigt sind (der des Reichstages), zeitlich zusammenfallen kann.
Es liegt wie in den Regelfillen rechtsgeschiftlicher Rechtsgestaltung: die Par-
teien setzen den Rechtsinhalt des Vertrages, der zwischen ihnen kiinftig als Norm

1) Wohl aber Sitze rechtlicher Bedeutung. Gegen RIEZLER, Apriorisches Recht (S.-A.
aus der Kant-Festschrift des Archivs fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 1924), S.14/15.

2) Das erst noch ,,zur Geltung zu bringende* Recht ist kein Recht, auch keine andere
Art Recht neben dem gesetzten (positiven) Recht: Gegen JAHRREISS, Problem der rechtlichen
Liquidation des Weltkrieges 1924, S. 86.

3) Gegen KELSEN, Hauptprobleme (oben S. 5 Anm. 2) S. 416. )

4) Vgl. AxscrUTz, Die Verfassung des Deutschen Reichs 1921, 8. 128, Ziffer 6.

5) Vgl. P. LaBAND, Staatsrecht des Deutschen Reichs Bd. II5 (1911), S.29{f., auch
»Systematische Rechtswissenschaft“2 1913, S. 349.
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gelten soll, miteinander verhandelnd fest und erkennen dieses ihr Werk, den ver-
traglichen Rechtssachverhalt als rechtsgiiltig an, ihn dadurch mit bindender Norm-
wirkung fiir ihren speziellen Rechtskreis ausstattend. (Uber die aktmafige Struk-
tur dieses letzteren Vorganges wird noch niher zu handeln sein.) Bei der staat-
lichen Normsetzung sind die Phasen der Rechtswerdung verfassungsmafig fest-
gelegt und treten formal verlautbart auseinander. Hier gibt als konstitutiver
Akt der Geltungszeugung die Sanktion dem Gesetzesentwurfe die Seinsform
des Gesetzes. Nun erst ist der Gesetzessachverhalt in der Rechtssphire existent
als Bestandstiick der staatlichen Rechtsordnung. Der Endpunkt der Rechts-
geltungsgenese ist aber auch jetzt, mit Sanktionierung des Gesetzes, noch nicht
erreicht. Noch kann das Gesetz seine normative Wirkung im Verhaltnis zu den
Rechtsgenossen nicht entfalten. Ein weiteres formales Moment mufl hinzukom-
men, damit dem Gesetze Normwirkung zuteil werde: die Publikation gem. Art.
70 RV. Nur das verfassungsmiBig verkiindete Gesetz ist rechtsverbindliche Norm
fir das norminbaltlich betroffene soziale Verhalten der Biirger. Diesem zwei-
stufigen Vorgang der gesetzlichen Geltungsgenese kann sich noch eine dritte Stufe
aufbauen: RegelmiBig tritt das Gesetz nicht schon im Zeitpunkte seiner Verkiin-
dung, sondern erst mit Ablauf einer Frist von 14 Tagen in Kraft: RV. Art. 71. Vor
seinem , Inkrafttreten entbehrt das Gesetz der gegenwitigen Normwirkung. Es
ist aber nicht so, da das Gesetz erst mit seinem Inkrafttreten iiberhaupt Geltungs-
kraft erlangt. Wahrend das nicht verkiindete Gesetz noch nicht ,fertig” ist,
d. h. unvollkommenes Recht von noch briichiger, unter Umstéinden sogar zerstor-
barer Rechtsgeltung — arg. Art. 72, 73 RV. — darstellt und der bindenden Wir-
kung gegeniiber den Rechtsgenossen génzlich ermangelt, ist die normative Wir-
kung eines publizierten, aber noch nicht in Kraft getretenen Gesetzes nur gehemmt.
Es gilt bereits mit latenter Rechtskraft als ein ,,ruhendes* Recht, das bis zum Zeit-
punkte des Inkrafttretens seine norminhaltliche Funktion der Bestimmung der ein-
schlagigen Lebenssachverhalte nicht ausiiben kann, der Anwendung im konkreten
Falle unfshig.

Auf Einzelheiten ist hier nicht einzugebhen. Worauf es an dieser Stelle an-
kommt, ist: klarzustellen, daB das Eingehen in die Seinsform der Rechtswirklich-
keit ein zusammengesetzter Werdungsprozef sein kann, der sich aber in jedem Falle
schon mit seiner ersten Stufe von allen voraufgehenden Phasen der Genese des
Rechtssachverhaltes scharf und grundsitzlich abhebt. Nur auf die Geltungsver-
leihung an den Sachverhalt zielende Akte betreffen die Rechterzeugung unmittel-
bar. Alles andere ist Vorarbeit. Das beste, d.i. gerechteste ,,Recht”, das der
Seinsform geltenden Rechtes ermangelt, gilt nicht im Rechtssinne und ist kein
Recht in unserem Sinne.

Insoweit ist MEYER-ANSCHUTZ!) durchaus zuzustimmen, die den Begriff des philosophi-
schen Rechtes {iberhaupt verwerfen und erkliren: ,,es gibt kein anderes Recht als positives*.
Zutreffend wird von den genannten Schriftstellern auch der Ausdruck ,,allgemeines Staatsrecht<
zur Bezeichnung derjenigen Sitze, ,,welche sich auf Wesen und Zweck des Staates beziehen<’,
abgelehnt. In der Tat handelt es sich hier iiberall um Gegenstiandlichkeiten, die nicht Rechts-
charakter im Sinne von Sachverhalten des geltenden Rechtes haben.

Im Folgenden verlassen jedoch MEYER-ANscHUTz die klare Grenzlinie, welche Recht und
die vorrechtliche Welt geistiger Gegenstinde juristischer Struktur scheidet, indem sie unter
allgemeinem Staatsrecht diejenige Disziplin begreifen, die ,,das Recht des Staates iiber-
haupt, d.h. aller moglichen Staaten, namentlich der Staaten einer bestimmten Zeitepoche
oder Kulturstufe bezeichnet’, wihrend es das besondere Staatsrecht mit dem ,,speziellen
Recht eines einzelnen Staates oder einer Staatengruppe* zu tun habe.

Das bedeutet gegeniiber dem frither Gesagten eine Inkonsequenz. Zwei verschiedene Be-
trachtungsweisen rechtlich strukturierter Sachverhalte werden hier nicht geniigend geschieden:
Wissenschaftliche Betrachtung des Rechtes (d.i. geltenden Rechtes) hat zum Gegenstande
notwendig historische Rechtswirklichkeit, Recht in realen, wenn auch vielleicht raumzeitlich

1) MEYER-ANSCHUTZ, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts 1919, § 18, S. 60.
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auseinanderliegenden Geltungskreisen. Ein Forscher dagegen, der eine Sphire der Rechtsregion
(z. B. das Recht des Staates) ,,iiberhaupt‘ untersucht, befindet sich nicht auf dem Boden einer
rechtshistorischen Sachverhalten gewidmeten Wissenschaft, sondern treibt rechtsdogmatische
Wesensforschung, die der begrifflichen Gegensténdlichkeit méglichen Rechtes, z. B. der
Rechtsordnung in einem gedachten Staate zugewendet ist. Auf ein solches Ziel kann eine all-
gemeine Staatslehre im Sinn der genannten Autoren nicht gerichtet secin, denn das wire ein
,»philosophisches* Staatsrecht, das sie gerade verwerfen.

Der Widerspruch in den Ausfiihrungen von MEYER-ANSCHUTZ a. a. O. wird dadurch ver-
deckt, daBl unter dem Recht des Staates ,,iiberhaupt‘‘ nicht nur das Recht ,,aller méglichen
Staaten*, sondern zugleich ,,namentlich‘ das Recht ,,der Staaten einer bestimmten Zeitepoche
oder Kulturstufe‘ verstanden wird. Das Wortchen ,,namentlich¢ iiberbriickt einen theoretischen
Abgrund: es verkleistert den Wesensgegensatz apriorischer Rechtsdogmatik und rechtsgeschicht-
licher — auch die Gegenwart ist historisch — Forschung. In diesem Punkte besteht eine prin-
zipielle Unklarheit der Verfasser, die der ganzen Einleitung des bezeichneten Werkes anhaftet;
sie ist ,,Grundbegriffe des Staatsrechts‘‘ tiberschrieben Was soll hier gegeben werden? Eine
Grunddogmatik des positiven Staatsrechts auf rechtsvergleichender Grundlage? Oder eine
juristische Wesenslehre des Staates? Die Frage wurde von den Autoren nicht aufgeworfen. Sie
haben sich daher bei der Behandlung des Einleitungsstoffes fiir keine Alternative entscheiden
konnen.

Doch kehren wir zum engeren Gegenstande unserer Untersuchung zuriick:

Die Konstituierung des Rechtes — seine Geltungserzeugung — erfolgt durch
konkrete Willensakte. Ob Kinder eine Spielregel zur bindenden Norm fiir den Kreis
der Spielenden erheben, indem sie sagen: ,,Das soll gelten®, oder ob Erwachsene
die Rechtsverbindlichkeit eines Rechtsgeschaftes durch Namensunterschrift fixieren,
es ist der wesensgleiche Vorgang: das geistige Etwas, auf das sich die Willens-
dullerung bezieht, erlangt durch die geduBerten BewuBtseinsakte der beteiligten,
d. i. die Rechtsgemeinschaft — der Spieler, der Kontrahenten — bildenden Sub-
jekte intersubjektive Geltungskraft.

Von der aktmialigen Struktur der Geltungserzeugung wird weiter unten
zu handeln sein. Hier stellen wir fest: Die Rechtsgeltung ist — wenn wir den Kreis
moglicher Rechtssubjekte auf die Naturgattung ,,Mensch* beschrinken — mensch-
liches Erzeugnis. Menschen sind Schépfer der Rechtsnormen; ibhr Individualwille
verleiht dem Satze Geltungskraft. Der Rechtsgeltung teilhaftig geworden ist das
Recht aber von dem IndividualbewuBtsein jedes Genossen der Rechtsgemeinschaft
aktm#Big losgelost. Das Recht ist innerhalb seines Geltungskreises ein Stiick objek-
tiver, d. h. dem Individualwillen als Norm widerstehender Sozialwirklichkeit. Diese
ist nicht weniger (nur anders) wirklich als ein Naturding. Die Welt besteht nicht
nur aus den sinnlich wahrnehmbaren Dingen. Geistige Sachverhalte wie das ,,Recht*
deren Sein nicht mit den Sinnen des Leibes wahrnehmbar ist, sind darum doch
,da“. Nur ist ihre BewuBtseinsgegebenheit eine andersartige.

Die differente Seinsform solcher Sachverhalte darf nicht dazu fithren, daBl ihnen tber-
haupt die Existenz aberkannt wird, wie es K1pp!) tut, dem F. STEIN?) mit den Worten zustimmt:
,,Rechte oder Anspriiche gehdren nicht der Sinnenwelt an, sie sind lediglich Gegenstindeunserer
Vorstellung . . . Auch das rechtsgestaltende Urteil schafft nichts Reales, sondern nur eine ge-
dachte Rechtsfolge . . .« Gegen diese Auffassung des Rechtes wurde schon oben S. 6 Stellung
genommen. Es ist keineswegs bloB ,,eine Bildersprache®, wenn man von Entstehung, Slqh-
verandern, Untergehen und ahnlichen Modi des Rechts spricht, wie Kipp meint. Und es'1st
noch keine ,,kérperweltliche Auffassung von Rechten und Rechtswirkungen”, wenn man diese
Dinge ,,fiir mehr als ein Bild, fir Wahrheit* nimmt. Man muB sich nur von der Vorstellung
einer Identitit von Wirklichkeit und sinnlicher Wirklichkeit freimachen und das geistige
Auge fiir die unsinnliche Wahrnehmung geistiger Realititen, deren Seinsform unsichtbar ist,
schirfen. Diesem Auge ist die Rechtsnorm deutlich genug erkennbar. Der nachtlich ein-
steigende und dabei eine Fensterscheibe zertriimmernde Dieb st68t durch diese Handlung fiihl-
barer wohl noch als an das splitternde Glasding gegen die Rechtsnorm des § 243 StGB. Die
Scheibe bricht, aber das Gesetz widersteht dem Angriffe. Stirker als die Materie ist hier das
unsichtbare Sein: die Geltung des Rechts.

1y Ta. Krpp in der Berliner Festschrift fiir F. v. Marrrzz 1911, S. 21 11.

2) FRIEDRICH STEIN, Grenzen und Beziehungen zwischen Justiz und Verwaltung 1912,
8. 93, vgl. denselben, Grundfragen der Zwangsvollstreckung 1913, S. 41.
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Aufhebbar bleibt freilich jedes Recht. Seine Geltung kann willkiirlich wieder
beseitigt werden. Die Individualwillensakte, welche das Recht zum geltenden
erhoben, kénnen durch neue, kontrire Willensakte aufgehoben werden. Damit
wird die den Rechtsgenossen auferlegte Bindung beseitigt, indem das Sein der
Rechtsnorm der aktmiBigen Fundamentierung beraubt wird.

Von diesem Sachverhalte ist der Fall, daB die Rechtswirkung einer Rechts-
norm fiir Zeit suspendiert wird, zu scheiden. So liegt es, wenn ein Rechtssatz vor-
iibergehend ,,auBer Kraft* gesetzt wird!). Das bedeutet keine Aufhebung der be-
treffenden  Rechtsnorm; diese bleibt als Rechtssachverhalt mit unverindertem
intersubjektiven Geltungsgrundwert erhalten. Die AufBerkraftsetzung auf Zeit rich-
tet sich nicht gegen das rechtliche Sein der Norm. Wohl aber wird die Seinsweise
des Rechtes betroffen: Es gilt zwar noch, kann aber seine spezifische Geltungs-
wirkung der normativen Bestimmung der einschligigen Tatbestinde des sozialen
Lebens nicht entfalten. Die rechtsdogmatische Sachlage ist durchaus entsprechend,
wie wenn, ein Gesetz als verfassungsmiBig zustandegekommenes und der vorgeschrie-
benen Seinsform als ausgefertigtes und publiziertes teilhaftig gewordenes schon
gilt, noch aber in seiner normativen Wirkung gehemmt ist, da der Zeitpunkt
des ,,Inkrafttretens‘‘ in der Zukunft liegt. Diesen das Gegenstiick zum hier in
Frage stehenden Sachverhalt bildenden Fall lernten wir bereits oben S. 10 kennen.

Ein Recht aufheben heiBlt: seine Seinsform zerbrechen; es damit der Rechts-
geltung entkleiden. In diesem Sinne ist RV. Art 13, Abs.1 zu verstehen (,,Reichs-
recht bricht Landrecht*). Es handelt sich hier nicht um bloBe AuBerkraftsetzung
der dem Reichsrecht widerstreitenden Norm des Landrechtes durch den die gleiche
Materie regelnden reichsrechtlichen Satz. Die betreffende landrechtliche Norm
wird vielmehr zerstort, ihres rechtlichen Seins beraubt und ist daher, weil auch
keiner latenten Geltung mehr teilhaftig, nicht imstande, mit Wegfall des entgegen-
stehenden Reichsgesetzes ,,wiederaufzuleben*, d. h. ihre bis dahin nur gehemmte
Geltungskraft jetzt normativ auszuwirken. Vgl. zutreffend AnscHUTz?), der den
richtig gedachten Sachverhalt aber unrichtig beschreibt, wenn er sagt:

,»Das Reichsgesetz beseitigt nicht sowohl die bindende Kraft des Landesgesetzes, sondern
dessen Dasein®. Eine begriffliche Zweiung von ,,Dasein* und ,,bindender Kraft* eines Gesetzes
ist nicht angéngig. Esist nicht dasselbe, ob man sagt: ,,Das Gesetz ist in Kraft getreten‘’, oder,,es
hat bindende Kraft*“. Die zweite Aussage ist inhaltlich identisch mit dem Satze: ,,Das Gesetz
ist verbindlich* oder: ,,Das Gesetz gilt®, oder ,.es ist (im Rechtssinne)“. Demgegeniiber ist
das Inkrafttreten ein sekundirer Vorgang, der das Sein der Norm voraussetzt. Sehr deutlich
Art. 61 der PreuB. Ver. vom 10. 11. 1920. Da heiBit es im Abs. 1: ,,Ein Gesetz ist verbindlich,
wenn es verfassungsmiBig zustande gekommen und vom Staatsministerium in der vorgeschrie-
benen Form verkiindet worden ist . . . Und im Abs. 2: ,,Wenn das Gesetz nichts anderes be-
stimmt, tritt es mit dem vierzehnten Tage nach Ausgabe . . . in Kraft.« Nicht anders im ent-
gegengesetzten Falle der befristeten oder bedingten AuBerkraftsetzung einer Rechtsnorm.
Liegt aber ein wirksamer Normbruch vor — wie im Falle des Art. 13 Abs. 1 RV. —, so bricht
das gellungsmaBige Substrat des Rechtes zusammen; dieses hort auf zu ,,sein®, indem es seine
bindende Kraft einbii3t.

Die Aufhebbarkeit einer Rechtsnorm kann erschwert werden. So sind uns aus
dem altgriechischen Recht Bestimmungen bekannt, nach deren Antrige auf Ab-
dnderung oder Aufhebung (griechisch gesprochen: ovyyeiv [xaraldew] i peramocen)
gewisser Gesetze unter die schwersten Strafen gestellt waren®). Das sind Versuche,
die betreffende Normgeltung zu verewigen. Weder auf diesem noch auf anderen
Wegen kommt man zum Ziele der Unaufhebbarkeit einer Rechtsordnung. Aus der
Gebundenheit des Rechtes an einen raumzeitlich festliegenden Rechtskreis folgt mit

1) Beispiel: Gesetz iiber die einstweilige AuBlerkraftsetzung der Vorschrift des § 247 des
BGB. vom 3. Mirz 1923 (RGBL I, S. 163).

%) AnscHUTZ, Verfassung, S. 46 unter a; im selben Sinne auch schon bei MEYER (oben
S. 10 Anm. 1), S.715 Anm. a.

3) EcoN WEIss, Griechisches Privatrecht I, 1923, S. 87/88 mit Quellenbelegen Anm. 175.
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Notwendigkeit, dal mit Sprengung dieses Kreises, indem sich die ihn bildende
personale Gemeinschaft von Rechtssubjekten (ersatzlos) auflost, auch die Rechts-
ordnung, welche hic et nunc galt, zusammenstiirzt. Der willkiirlichen Lésung von
Willensverbundenheiten rechtlich vergemeinschafteter Individuen kann kein Riegel
vorgeschoben werden, dessen Offnung nicht méglich wire. Bei Konstituierung
ihrer Gemeinschaft unter selbstgesetzter Norm mogen die Genossen noch so feier-
lich versprechen, dafl ihr Bund ,,ewig‘ sein soll, solange die Gemeinschaftsglieder
Rechtssubjekte sind mit freier Willensbestimmung iiber ihre soziale ,,Welt*, kann
den gewollten Bruch des Rechtsbandes, das sie verband, niemand — auch der
eigene frithere Wille der Rechtsgenossen selber nicht — hindern. Recht unter Men-
schen ist und bleibt menschliches Erzeugnis. Menschen haben es geschaffen, indem
sie sich seiner Rechtswirkung unterwarfen. Menschen kénnen es wieder aufheben,
indem sie durch neue Willensakte den normativen Willen zerbrechen, sich von
seiner Herrschaft befreien.

Wir stellen hier nur die grundséitzliche Moglichkeit der Aufhebung geltender
Normen fest. Von dem ,,Wie*“ wird spiter gehandelt werden.

c) Es ,gibt”, d. h. es sind rechtsdogmatisch als moglich aufweisbar Rechts-
geltungen von sehr verschiedener Kraft und Seinsweise. Bei aller Ungleichheit ist
samtlichen Rechtsgeltungen Wirkung in zwei Richtungen gemeinsam:

1. In positiver Richtung wirkt das Recht kraft seiner Geltung als den Willen
der ihm Unterworfenen bindende Norm. Das Recht ,,gilt* heilit hier: diese
Regelung der Sozialbeziehungen ist maBgebend, ist Richtschnur fiir das Handeln
und iiberhaupt willentliche Verhalten der normbetroffenen Rechtssubjekte. Diese
seine positive Wirkung kann das Recht nur im Umfange der von ihm erfaBten
Lebenstatbestinde entfalten. Die Geltung einer Rechtsnorm betrifft nur die Rechts-
subjekte als OrdnungsmaBstab ihrer sozialen Betitigung, die durch ihr Verhalten
an der Schaffung oder Erhaltung eines Tatbestandes beteiligt sind, dem der betref-
fende Rechtssatz inhaltlich gilt. In diesem Betrachte geht ein Vertrag zwischen A
und B die Rechtssubjekte C bis N nichts an, auch wenn A bis N derselben gréeren
Rechtsgemeinschaft, welche die den Vertrag A—B rechtlich fundierenden Rechts-
normen aufgestellt hat, angehéren.

Mit der rechtskraftigen Regelung eines Sachverhaltes ist ein Ende (finis, téhog)
erreicht: Die im Rechte gegebene neue Handlungsnorm des einschligigen sozialen
Verhaltens hat friihere Willensstrebungen der beteiligten Rechtssubjekte abge-
16st. Der eigen (individuell) gerichtete, retrospektiv vom erreichten finis gesehen,
normwidrige Parteiwille ist iiberwunden und ein Riickgriff auf das normativ
gesperrte Handlungsfeld des rechtlich insoweit eingeengten Individualwillens
ausgeschlossen. Diese ,,Sperrwirkung® des Rechtes ist charakteristische Gel-
tungswirkung. Die Rechtsnorm schliefit, indem sie gilt, Rechtspritentionen,
die ihrem Norminhalte, den Richtlinien ihrer Verhaltensnormierung widersprechen,
aus. Man kann hier, wenn man das Gesagte auf den Spezialfall der Urteilsnorm im
Rechtsstreite anwendet, mit REGELSBERGER!) von der ,,abwehrenden Kraft der
rechtskriftigen Entscheidung* sprechen. Damit treten wir bereits auf die andere,

2. negative Seite der Rechtsgeltung. Von dieser Seite gesehen stellt sich die
Rechtsgeltung als Bestandsfiahigkeit des Rechtes dar. Diese Fahigkeit nicht als
Eigenschaft der Geltungsdauer verstanden, sondern im Sinne der Kraft des Rechts,
sich gegeniiber willentlichen Auflehnungen in seinem Bestande zu behaupten.

MEREKL?) freilich erklart, nachdem er die Gleichsetzung von Rechtskraft und Rechts-
geltung abgelehnt hat: ,,. . . unter der Rechtskraft selbst wollen wir diespezifische Geltungs-
dauer von Rechtlichem verstehen*. Diese Definition wird dem Wesen der Rechtskraft in

1) Pandekten I §196, V,S. 701/2. ] ) )
2) ApoLF MERKL, Die Lehre von der Rechtskraft (Wiener Staatswissenschaftliche Studien
herausg. von H. KELsEN, Bd. 15) 1923, S. 177 und S. 178/9, Anm. 1. .
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keiner Weise gerecht. Als ,konstituierendes Merkmal” der Rechtsgeltung wird von MERKL
,,der Zeitbegriff* angesehen. Aber der Zeitbegriff ist ein durchaus metajuristischer; auf ihn eine
Rechtsanalyse (im Sinne einer rechtsdogmatischen Untersuchung) begriinden, heifit auf eine
juristische Erklirung des betr. rechtsdogmatischen Sachverhaltes verzichten. In der Tat ist eine
Forderung des Rechtskraftproblems durch MErkLS Abhandlung nicht erkennbar. An dieser
Stelle muB3 eine Auseinandersetzung mit den Thesen MERKLS iiber das Wesen der Rechtskraft
unterbleiben.

Es handelt sich um Behauptungsfihigkeit der Rechtsnorm gegeniiber An-
griffen von Rechtssubjekten, gleichviel von welcher Seite sie kommen. Aber es
macht natiirlich einen wesentlichen Unterschied, ob der Angreifer dem Kreise der
Rechtssubjekte zugehort, die sich zu der von der angegriffenen Norm als Rechts-
ordnung beherrschten Rechtsgemeinschaft zusammengeschlossen haben, oder ob
ein auBerhalb dieses Rechtskreises Stehender das Recht nicht gegen sich gelten
Jassen will. Es kann sehr wohl sein, da} eine Rechtsnorm sich dem Angriffe gegen-
itber, der aus der ersten Richtung kommt, — ,intern“ — behauptet, aber nach
aullen, d. h. im Verhiltnis zu Dritten, die auBerhalb des speziellen Rechtskreises
stehen, jedoch mit dessen Genossen in einem groferen Rechtsverbande vereint
sind, der Geltungskraft ermangelt, in welchem Falle eine ,,blo interne Rechts-
geltung vorliegt. Doch davon spaterl).

Der ,,Angriff gegen das Recht besteht darin, daB derVersuch gemacht wird,
den normgemaiaflen Sachverhalt seiner Geltungswirkung gegen den Angreifer zu be-
rauben seine Seinsform durch eine mit dem angegriffenen Recht unvertriagliche,
vom Angreifer versuchte Rechtsformung zu ersetzen. Die Giiltigkeit des Rechtes
bringt solche Angriffe zum Scheitern: im Panzer vollkommener Geltung wider-
steht das Recht allen Anfechtungen. Freilich: Es gibt Grade der Rechtsgeltung.
Neben der bis zur allseitigen Unangreifbarkeit gesteigerten Rechtskraft hochster
Stufe stehen rechtliche Seinsformen minderer Dignitdt. Aber wie reduziert die Gel-
tungskraft eines Rechtssachverhaltes immer sei, ein Minimum an bindender Wirkung
mulB ihm erhalten geblieben (oder verliechen) worden sein. Ein Recht, dem die Wil-
lensiiberlegenheit gegeniiber dem Individualwillen so sehr mangelt, dal es jedem
normwidrigen Verhalten eines Rechtssubjektes nachgeben muf und dem seine Gel-
tung Bestreitenden nichts entgegenzusetzen vermag, vermoge dessen es diesen An-
griff abwehren konnte, verdient nicht den Namen ,,Recht‘, der rechtlichen Existenz
in Wahrheit entbehrend.

Dort wo die Geltungserzeugung an bestimmte Organe einer Gesamtrechts-
gemeinschaft delegiert ist, gehort zur Rechtsgeltung des auf diese Weise gesetzten
Rechtes — gleichviel ob nur die Verleihung der Seinsform an einen vorgegebenen
Sachverhalt oder auch dariiber hinaus die rechtsinhaltliche Tatbestandssetzung
delegiert war — der AusschluB der ,.Selbstkorrektur‘ der Norm durch den Gel-
tungserzeuger. Die freie Ab#nderbarkeit eines Normsachverhaltes kommt einer
Negierung seiner Rechtsgiiltigkeit gleich. Vorausgesetzt, da die Abidnderung nicht
durch einen dem Akte der Geltungserzeugung spiegelbildlich konformen contrarius
actus der auch hierzu delegierten Instanz des Rechtsverbandes vollzogen wird.
Die Moglichkeit einer sogearteten Rechtsreform steht der Rechtsgiiltigkeit des zu
reformierenden Rechtes ebensowenig entgegen wie die grundsitzlich gegebene Auf-
hebbarkeit des Rechtes iiberhaupt dessen Rechtsgeltung Abbruch tut (vgl. oben
S. 12)%). Diese Gebundenheit des zur Geltungsverleihung delegierten Dritten an
seine Entscheidung — ausdriicklich ausgesprochen in § 318 ZPO. — ist aber nur
eine Seite der Geltungswirkung des Sachverhaltes. Der primire Geltungseffekt
ist immer und notwendig die Gebundenheit des Willens der Rechtssubjekte, die der
Rechtssachverhalt norminhaltlich angeht: der Parteien. Ihnen gegeniiber muf

1) Siehe unten § 7.

2) Vgl. auch HATSCHEK, Staatstezht, Bd. 2, 1923, S. 97;
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das vom Dritten festgestellte Recht Normcharakter mit der bezeichneten doppel-
seitigen Wirkung erlangt haben, damit von Rechtskraft gesprochen werden kann.

Wie aber verhalt sich der Begriff ,,Rechtskraft* zum Begriffe ,,Rechtsgeltung*‘?
Jener wird heute in einem engeren technischen Sinne gebraucht. Mit ,,Rechtskraft«
bezeichnet man in der gegenwértigen juristischen Literatur Deutschlands ganz iiber-
wiegend den prozessualen Sachverhalt der ,,resiudicata‘ (’autorité de la chose jugée),
indem man das Wort nur anwendet, um den geltungsmiBigen Effekt der bindenden
Streitentscheidung durch einen kraft Delegation legitimierten Dritten zu bezeich-
nen. Rechtskraft in diesem Sinne bildet eine theoretisch sehr bedeutsame und
praktisch besonders wichtige Spezies des rechtsdogmatischen Genus Rechtsgeltung
— eine Spezies, die auch unser besonderes Interesse finden wird. Wir iibernehmen
den vorgefundenen Rechtskraftbegriff in seiner Grundbedeutung, wennschon nicht
in seiner technischen Beschrinkung: Es soll in allen Fillen einer individuellen,
einem einmaligen Rechtssachverhalte geltenden Rechtsformung von ,,Rechtskraft‘
gesprochen werden kénnen, ohne Riicksicht darauf, ob die Seinswerdung der Norm
Leistung einer auflerparteilichen Instanz ist oder eigne Arbeit der Parteien. Auch
der rechtsgiiltige Vertrag zwischen privaten Rechtssubjekten, die ihren Willen,
sich zur Vertragsrechtsgemeinschaft zusammenschlieBend an die selbstgesetzte
Norm banden, soll uns ,,rechtskraftig heiBen. Neben der Rechtskraft steht als
zweiter Typ der Rechtsgeltung die ,,Gesetzeskraft der generellen Rechtsnorm.
Eine dritte Spezies bilden die Falle individueller, aber universell wirkender Rechts-
geltung (sog. ,,absolute Rechte).

Ehe wir weitergehn, wollen wir uns die dargestellten Rechtswirkungen des
Rechtes im Verhaltnis zu den normbetroffenen Rechtssubjekten noch etwas ver-
anschaulichen:

Sehr deutlich charakterisiert die normative Kraft des rechtsgiiltigen Vertrages DEmo-
STHENES, indem er sagtl):

2000 uéy yao duguofnriotud fau @y ovpufolaiwy, xgicews Geimzl... ta 0¢ mag duporéowy
. . K ; S , . o
Suokoyndévia v cvvudeuévwr, kol el OV ovyyoapai xstvtar vavuxai, télos Eyew Gmavves voui-
lovor, xai yorjodar mpoornxe Tois yeypauuivors.

Es handelt sich hier um die Rechtskraft des in einer ovyypagy xvoix fixierten Parteiver-
trages; ihre Wirkung besteht nach DEMOSTHENES darin, daBl zufolge der parteilichen Einigung
ein zéloc erreicht ist, das einen Riickgriff auf vorvertragliche Anspriiche ausschlieBt, und da3
der Vertrag die mafgebliche Verhaltensnorm in Zukunft fiir die Kontrahenten (soweit die
Einigung reicht und schriftlich niedergelegt ist) bildet: yofjodar mpoornxer vois yeyoauuévois?).

Die DEMOSTHENISCHE Beschreibung der Rechtskraftwirkung eines Vertrages entspricht
durchaus — auf den Sachverhalt der Rechtsstreitschlichtung durch einen neutralen, von der
Gesamtrechtsgemeinschaft delegierten Dritten iibertragen —, der begrifflichen Auslegung, die
das Reichsgericht3) der Bestimmung des § 7 Abs. 1 Satz 3 (,,Seine Entscheidungen — sc. die
Entscheid. des Mieteinigungsamtes — sind unanfechtbar‘) der Mieterschutzverordnung vom
23.9. 1918 (in der Fassung der V. vom 22. 6 1919) gibt. Das RG. sagt: . . . ,,Daraus folgt nicht
nur, daf3 es kein Rechtsmittel gegen Beschliisse des MEA. gibt und dafB auch eine Klage gegen
seinen Spruch ausgeschlossen ist, sondern es muB auch . . . der Inhalt eines solchen Beschlusses
tiir die Parteien selbst wie fiir ein spéiter entscheidendes Gericht sachlich bindend sein.”

Die Rechtskraft des Spruches des MEA. ist mit diesen Worten in positiver und negativer
Richtung eindeutig charakterisiert. Schérfer noch als DEMOSTHENES a. a. O. hebt das Reichs-
gericht die Behauptungsfahigkeit (Unanfechtbarkeit) des Sachverhaltes gegen — gerichtliche —
Angriffe der Parteien hervor. Trotzdem handelt es sich im letzteren Falle um eine Rechtsgeltung
minderer Dignitit, um ein rechtliches Sein geringerer Kraft. Die Entscheidung des MEA. bringt
keine endgiiltige Regelung der streitigen Rechtsbeziehungen der Parteien. Ihre Geltung ist in
einer Richtung anfechtbar: sie unterliegt der ,,Selbstanfechtung” durch Korrektur seitens des

1) DEMOSTHENES, orationes ed. DINDORF (Bibl. Teubneriana) XXXV, §27 cf. eod. § 39; ferner
z. B. or. XLVIII, §46.

2) Vgl. beziiglich der letzteren (positiven) Geltungsfunktion der ovyyoagij xvoia J.PARTSCH,
Griechisches Biirgschaftsrecht I, 1909, S.149/50, Anm.6 und ZHR. Bd. 70, S. 474f. mit weiteren
Nachweisen.

%) RGZ. 101, S. 115; vgl. RGZ. 103, S. 315.
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Geltungserzeugers (des MEA.) selber. Mit Recht hat das Reichsgericht die rechtliche Zuléssig-
keit der nachtréglichen Abinderung oder Aufhebung des ergangenen Beschlusses durch das MEA.
selber bejaht!). Es bedarf aber eines dahingehenden Antrages einer Partei. Die Entscheidung
bindet auch das MEA. Nur ist diese Bindung eine losbare. Nicht durch parteiliche Anfech-
tung; die ist ausgeschlossen durch die proklamierte Unanfechtbarkeit der Entscheidungen des
MEA. Aber der Parteiwille ist es, der den Abanderungsantrag stellend den Willen der Behorde
(des MEA.) von der Selbstbindung befreit.

Diese auslésende Wirkung der Parteiinitiative in bezug auf die Geltungskraft eines Spruches
gegeniiber der rechtsprechenden Instanz ist iiberall dort gegeben, wo die Letztgenannte einer
Beschwerde, die sich gegen ihre Entscheidung richtet, ,,abhelfen” kann. So liegt es in den
Fillen der sog. ,,einfachen* Beschwerde nach der ZPO. (§ 571) und StPO. (§ 306 IT); desgl. im
Steuerberufungs-, -anfechtungs- und -beschwerdeverfahren nach der RAbgO.: die angefochtene
Entscheidung kann von dem Finanzamt bzw. der sonstigen Steuerstelle, die sie erlassen hat,
abgedndert werden, vgl. §§ 244, 277, 282 RAbgO. Auch das Gesetz iiber Mieterschutz und
Mieteinigungséimter vom 1. Juni 19232) hat den Grundsatz der Abanderbarkeit der Ent-
scheidungen des MEA. beibehalten und eine den angefiihrten Bestimmungen der genannten
Gesetze durchaus entsprechende Regelung getroffen: § 42 I 1. c. (vgl. § 21 der Anordnung fiir
das Verfahren vor dem MEA. vom 19.9.1923%)). Das bedeutet jedoch gegeniiber dem fritheren
Zustand — nach der MSchVO. vom 23. 9. 1918 —, was die Rechtsgeltung der Beschliisse des
MEA. angeht, eine wesentliche Anderung. Uberall niamlich, wo die Anderungsbefugnis
der entscheidenden Stelle die Folge einer Parteibeschwerde ist, hat die Parteiinitiative
eine geltungsmiBige Doppelwirkung: Einmal die erwihnte Auslésungswirkung, zufolge
deren die bindende Kraft des Beschlusses dem BeschlieBenden gegeniiber, wenn auch
nicht vollig (definitiv) aufgehoben, doch suspendiert ist: dieser ist durch seinen frithe-
ren, im betr. Beschlusse zu intersubjektiver Rechtsgiiltigkeit erstarrten Willen nicht mehr
gebunden; er kann den selbstgestalteten Sachverhalt frei auf seine Richtigkeit untersuchen.
Kommt er dabei zu dem Ergebnis, daB die Beschwerde begriindet ist, so hilft er ihr ab, indem er
die Norm des Beschlusses zerbricht, ihn auch den Normbetroffenen gegeniiber und ,,nach auBen
hin‘ der Rechtsgeltung entkleidend. Im anderen Falle erneuert er die Selbstbindung, die Ab-
dnderung versagend und sich damit der ersten Entscheidungsnorm von neuem willentlich unter-
werfend. Dennoch hat die Entscheidung noch nicht den gleichen Geltungswert, den sie vordem
— vor Einlegung der Beschwerde — besaB, wiedererlangt. In diesem zweiten Falle muB das
Gericht (oder die sonst entscheidende Behorde) den Sachverhalt der Beschwerdestelle zur Entschei-
dung vorlegen. Das ist die andere Wirkung der Beschwerde: Sie fungiert zugleich als Partei-
angriff auf die Rechtsgeltung des Beschlusses, als echte gerichtliche Anfechtung. Eine mit der
Beschwerde anfechtbare Entscheidung hat von vornherein eine den normbetroffenen Rechts-
subjekten gegeniiber reduzierte Rechtskraft. Erfolgt (durch Einlegung der Beschwerde) die An-
fechtung, so erfihrt der Sachverhalt als nunmehr faktisch angefochtener eine weitere geltungs-
maBige Reduktion (abgesehen davon, daB der Akt der Anfechtung die Selbstbindung derBe-
schluBinstanz gelost hat). Die Beschwerdestelle kann ihrerseits trotz erneuter Bejahung der
Rechtsgeltung des angefochtenen Beschlusses durch die erste Instanz, dieerklirt, der Beschwerde
q1cht abhelfen zu wollen, die Seinsform des BeschluBrechtssachverhaltes vollig zerstoren, indem
sie der Beschwerde stattgibt und die angefochtene Norm aufhebt. Die letztere Wirkung eines
echten Normangriffes hat die Beschwerde in jedem Falle. Dagegen kann die erste (Auslésungs-)
Wirkung fehlen: So in den Fillen der soforti gen Beschwerde gemaB ZPO. § 577 III und StPO.
§ 311 ITI, wo das Gericht, dessen Entscheidung angefochten wird, zu deren Abénderung nicht
befugt ist. Von der anfechtbaren Rechtsgeltung wird noch im weiteren Verlaufe der Unter-
suchung die Rede sein4).

An dieser Stelle ist hierauf nicht weiter einzugehen.

d) Wir brechen die allgemeinen Erorterungen iiber das Wesen der Rechts-
geltung hier ab. Um den Begriff in seiner Totalitat zu erfassen, um seine recht-
liche Tragweite und Struktur als Sachverhalt der intersubjektiven Wirklichkeit
zu begreifen, ist ein Studium des Rechtes in seinen formalen Ausgestaltungen, des
seinsmiéBig entfalteten Rechtes erforderlich. In welcher Form ein Recht aus-
gepriagt wird und auf dem ,,Markt‘‘ intersubjektiver Werte (,,Geltungen‘) erscheint,
ist bis zu einem gewissen Grade beliebig, d.h. im Wesen des Rechtes nicht von
vornherein und allgemeingiiltig vorgezeichnet, vielmehr eine Funktion von auBer-
rechtlichen Zeitumstinden (Wirtschaftsverhaltnisse, Kulturstufe, Marktlage im

1) RGZ. 103, 8.316; dazu MEYEROWITZ in JW. 1923, S.722/23 mit Lit.; auch BRANDIS,
Arch. Ziv. Pr. Neue Folge Bd. 1, 1923, S.182/3.
2) RGBI. 19231, S. 353. 3) RGBIL. 19231, S. 889. 4) Vgl. unten S. 117.
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weitesten Sinne). Durch Analyse der rechtsdogmatischen Struktur der mannig-
fachen Seinsweisen des sich raumzeitlich entfaltenden Rechts gelangt man aber zu
gewissen Geltungsgrundformen. Von diesen 143t sich zeigen, daf} sie im Wesens-
sachverhalt der Rechtsgeltung als apriorische formale Méglichkeiten enthalten
sind und typische Differenzierungen der Rechtswirklichkeit ,,iiberhaupt‘‘ darstellen.
Mit einer derartigen Typenlehre haben wir es im folgenden zu tun. Unser Ziel wird
dabei nicht sein, ein vollstindiges System der moglichen Seinsformen des Rechts
zu geben. Die Betrachtung einzelner Geltungstypen ist nicht Selbstzweck; sie
dient nur mittelbar der Erreichung des eigentlichen Zieles dieser Untersuchung,
Klarheit zu gewinnen iiber das (rechtliche) Wesen der Rechtsgeltung. Das Einzelne
hat im Rahmen dieser Arbeit immer die Bedeutung eines Beitrages zum Ganzen
und Interesse nur insoweit als es das Ganze erhellt. Zunichst wird noch von einer
grundbegrifflichen Gegensitzlichkeit, dem Verhaltnisse von abstrakter zu konkreter
Rechtsgeltung zu sprechen sein.

B. Abstrakte und konkrete Rechtsgeltung.

§ 2. 1. Ein Recht ist (gilt) abstrakt, wenn es seinem Inhalte nach nicht an
einen historisch-einmaligen Sozialtatbestand gekniipft ist. Anders ausgedriickt: Die
abstrakte Rechtsnorm bezieht sich nicht auf die raumzeitliche Wirklichkeit in der
Weise, dafl sie nur da wére, d. i. Geltung hatte fiir einen historisch individuellen
Lebensvorgang, diesen zu normieren bestimmt; sie gilt vielmehr als Norm méog-
licher Tatbestinde einer durch den Rechtsinhalt bestimmten Wesensart. Die
Abstraktheit eines Rechtes besteht mithin darin, dal es an die normativ erfaflte
Rechtswirklichkeit nicht heranreicht, da es von ihr, die als historische notwendig
einmalig individuell ist, abgel6st ist. Das Recht abstrakter Geltung bezieht sich
priméar (seinem Rechtsinhalte nach) auf den generellen, typisch vorgezeichneten
,, Wenn‘“-Tatbestand. Im Gegensatze zum konkret geltenden Rechte, das ein Stiick
sozialen Lebens unmittelbar ergreift. Abstrakte Rechtsgeltung istGesetzesgeltungim
pragnanten Sinne. Thr Kennzeichen: kondizionale Fassung der Rechtsnorm. Wobei
der Wennsatz den generell bezeichneten Tatbestand enthilt. FErfiillt eine Sozial-
wirklichkeit, ein historisch-individueller Tatbestand diese condicio legis, so liegt
ein ,,Fall‘ vor, der unter das betreffende Gesetz ,,fallt*. Um vom individuellen Tat-
bestande zum Rechtsfall zu gelangen, bedarf es eines besonderen Verfahrens, das
zur Fallwerdung fithrt, der Rechtsanwendung. Diese stellt eine normative Be-
ziehung zwischen Rechtsnorm und Tatbestand her. Sie enthélt einmal einen logi-
schen Vorgang: den der Subsumtion des Lebenstatbestandes unter das gesetz-
liche Tatbestandsschema. Dariiber hinaus stellt die Rechtsanwendung aber auch
einen Willensvorgang dar: Sie erzeugt durch Konkretisierung der abstrakten Norm
hic et nunc eine neue Seinsform des Rechtes, das eine Uberfiihrung in die Form
konkreter Geltung erfiahrt; es ,,ist* zufolge der Rechtsanwendung im konkreten
Falle jetzt etwas intersubjektiv ,,vorhanden‘, was vorher nicht galt. Das zeigt:
Die Rechtsanwendung ist nicht nur rechtliche Beurteilung eines Tatbestandes,
sondern zugleich ein rechtsgestaltender Vorgang, der die Welt der Rechtswirk-
lichkeiten um einen individuellen Normsachverhalt von intersubjektiver Geltung
bereichert.

Die Rechtskonkretisierung hat gestaltende Wirkung in zwiefacher Richtung:

1. Einmal in Hinsicht auf den Tatbestand. Dieser erfahrt durch die recht-
liche Bewertung eine Umdeutung: Aus einem historischen Faktum von auferrecht-
licher Seinsstruktur wird unter der bildenden Hand des Rechtsanwendenden ein
Stiick nor m betroffener Wirklichkeit. Die Subsumierung unter das Gesetz formt
den Tatbestand zum juristischen Sachverhalt, der nurmehr eine auf das juristisch

Husserl, Rechtskraft und Rechtsgeltung I. 2
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Wesentliche reduzierte Faktizitit darstellt. Wie alle theoretische, normative
Beurteilung von Tatsiichlichem bedeutet die rechtliche Subsumtion eine Typisierung
des Faktums, das seiner Einmaligkeit, seines téde 7i-Charakters entkleidet zum
Exempel, zum Fall erstarrt. Die mit vollzogener Rechtsanwendung geleistete
Fixierung der abstrakten Norm im individuellen Falle reifit das Stiick Leben, das
der Rechtskonkretisierung unterworfen wurde, von dem Boden seiner historischen
Bedingtheiten los.

So hebt der Schuldigspruch der Geschworenen, der die Frage aus Art 337 Code
d’instruction criminelle gem&fB  Art. 348 — vgl. §§ 293, 308 deutsche StPO. alter
Fassung (vor der Verordnung vom 4. 1. 1924) — positiv beantwortet, das zur Anklage
gestellte Individualverhalten des Angeklagten aus dem Kreise der rechtlich in-
differenten Dinge mit bindender Kraft heraus. (DafB die kriminelle Rechtsanwendung
damit noch nicht zu Ende gefiithrt ist — im Strafprozesse erfolgt die Rechtskon-
kretisierung sukzessive — interessiert hier nicht.) Richtig, dafl die Tat den Téter
schuldig macht, nicht der Schuldspruch des Richters. Aber der letztere stellt erst
die Zuordnung von Rechtsnorm zu Tatbestand rechtsgiiltig her. Und das ist der
juristisch (geltungsmiBig) wesentliche Schritt. Als Substrat der angewendeten
Norm stellt der kriminell bedeutsame Lebenssachverhalt in die schematische Form
des gesetzlichen Wenn-Tatbestandes gepreft, selbst ein normatives Etwas dar.
Darum geht der Kampf zwischen Verteidiger und Staatsanwalt im Strafprozef3:
Jener versucht den inkriminierten Tatbestand der ,,Fallwerdung* zu entziehen. In
jedem Falle. Pladiert der Verteidiger auf Freisprechung des Angeklagten, so
ist sein Ziel, die der Tat, welche zur Anklage steht, durch den Eréffnungsbeschlufl
oder in dessen Ermangelung durch die Anklage zuteilgewordene — vorldufige —
Rechtsformung zu zerbrechen (indem er Freisprechung erreicht) und damit die —
endgiiltige — Stempelung des Tatbestandes zum Rechtssachverhalte, zur konkreten
kriminellen Rechtswirklichkeit (indem Verurteilung erfolgt) zu verhindern. Aber
auch wenn der Verteidiger nicht einen Freispruch seines Klienten erreichen will,
ist es seine Aufgabe und mufl ihm Leitstern sein fiir sein Verhalten in der Haupt-
verhandlung (und schon vorher), im Plaidoyer und sonst, die einer Fallwerdung
der Tat widerstehenden Tatbestandsmomente aufzudecken, zu unterstreichen und
herauszuheben. Notwendig nimmt der Verteidiger — dazu beruft ihn sein Amt —
gegeniiber dem kriminellen Vorgange, um dessen Aburteilung es sich handelt,
einen individualistischen Standpunkt ein. Er will die Tat gerade in ihrer Ein-
maligkeit als Handlung dieses Téaters, in ihrer Bedingtheit durch Anlage und
Milieu versténdlich und dem Individuum Mensch (das auch im Richter steckt) ein-
sichtig machen. Entgegengesetzt ist das Ziel des Anklagers. Der Staatsanwalt
ist von Amts wegen blind gegen alles, was an dem kriminellen Geschehnisse den
Charakter der individuellen Einzigartigkeit hat. Er sieht nur das Typische, in
den gesetzlichen Merkmalen der anzuwendenden Strafnorm Vorgegebene an dem Tat-
bestande. Was dem rechtsformenden Griffe entgleitet, mit den Zangen des Gesetzes
nicht faBbar ist, existiert fiir den Ankliger nicht.

Uber diesem unaufhebbaren, nur in den Formen abzumildernden Gegensatze
zwischen Ankliger und Verteidiger steht der Richter. Als Rechtsanwender ge-
hért er freilich auf die Seite des Staatsanwalts. Bei Beantwortung der Frage: Ist
der Tater schuldig im Sinne des Gesetzes, ist die Einstellung des Richters keine
andere als die des Ankligers; beide streben in gleicher Weise dem Ziele richtiger
Rechtsanwendung zu. Aber die richterliche Aufgabe im Strafprozesse reicht iiber
bloBe Rechtsanwendung hinaus. Ein schlechter Strafrichter, der nur das leistet und
nicht mehr tut. Seine richtig verstandene Stellung weist ihm zugleich, indem sie
ihn dazu beruft, iiber das StrafmaB, in vielen Fillen auch iiber die Strafart und den
Strafvollzug zu entscheiden, eine grofe soziale Aufgabe zu. In Erfillung dieser
zweiten Aufgabe hat der Richter — in gewissem Umfange gilt das auch fiir den Zivil-
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richter (der Werturteile, z. B. iiber Verschulden in Ehesachen, Treu und Glauben
u. dgl. zu féllen hat) — als Soziologe zu urteilen. Da heif3t es, den Tatbestand
als Lebenswirklichkeit begreifen. Eine auf solchem, der Rechtsanwendung trans-
zendenten Felde sozialen Handelns gefillte Entscheidung, die ,,ohne Ansehung der
Person‘“, d. h. des Individuums in seiner Einzigartigkeit, das zu verstehen nur der
Mensch Richter imstande ist, erfolgte, wire leerer Formalismus, ein Urteil nach dem
unheilvollen Grundsatze: Fiat iustitia, pereat mundus. In der letzteren Betitigung
trifft der Richter mit der Zielsetzung des Verteidigers zusammen. Auch mit diesem
mufl der Richter ein Stiick Weges gehen. Aber sein Endziel deckt sich mit
keinem der Parteiziele (auch wenn der Richter vielleicht im Einzelfalle zum
gleichen Ergebnisse kommt wie der Staatsanwalt oder der Verteidiger), denn es
wird nur durch Erfiillung der richterlichen Doppelaufgabe, wie wir sie erkannten,
erreicht.

Uns geht im gedanklichen Zusammenhange dieser Untersuchung allein die
rechtskonkretisierende und, wo das der Fall ist, rechtsschopferische Titigkeit
des Richters an. Von ihr gilt wie von aller richterlichen Rechtsanwendung, daf
sie (bei voller Durchfiihrung des Rechtsstreits) zur urteilsméafBigen Feststellung des
nach dem Bilde des gesetzlichen Wenn-Tatbestandes geformten, das konkretisierte
Recht fundierenden historisch-seienden Tatbestandes fiihrt.

2. Wir blicken jetzt in die andere Richtung, in der der Vorgang der Rechts-
konkretisierung seine gestaltende Kraft entfaltet, und fragen: Was bedeutet die
Rechtsanwendung fiir das Recht selber?

Die abstrakte Rechtsnorm besteht unberiihrt und unveréindert durch die Rechts-
anwendung fort. Sie galt, ehe sie jemals angewendet wurde, und gilt, nachdem sie
(in einem Falle oder viele Male) zur Anwendung kam, mit der gleichen bindenden
Kraft, die rechtlich weder durch Anwendung der Norm bereichert noch durch deren
Nichtanwendung gemindert wurde. Etwas Neues (im Kreise sozialer Werte) ist
aber doch erreicht worden, indem die Rechtsnorm abstrakter Geltung angewendet
wurde: Eine zweite, konkrete Geltung ist neben die abstrakte getreten. Wie ist
das Nebeneinander dieser Geltungen geartet? Das Seinsverhiltnis beider kann
durch die Worte: ,,primir® — | sekundir gekennzeichnet werden. Die konkrete
Rechtsgeltung wurde durch Ableitung aus der abstrakten Seinsform des Rechtes
erzeugt. Auch das konkretisierte Recht in der tatbestandlich hic et nunc gebun-
denen Seinsform hat Normcharakter und -wert. Aus Rechtsanwendung erwichst
kein neues Recht!). Es handelt sich hier lediglich um die Uberfiihrung des (ab-
strakten) Rechtes in eine andere (konkrete) Seinsform. Der normative Sachgehalt
bleibt durch die Beziehung der Rechtsnorm auf einen einmaligen Tatbestand un-
beriihrt. Es ist die Geltung des Rechtes, die mit Zeugung eines individuellen
Normsachverhaltes auf eine neue, konkretere Wirklichkeitsstufe gehoben wird, ohne
daB aber eine Aufhebung des Seins der Norm in abstracto erfolgt. Betrachtet man
die Rechtsanwendung unter dem Aspekte der historisch-konkreten Wirklichkeit
und Rechtswirksamkeit in bezug auf gegebene Lebenstatbestinde, so kann man
von Rechtsverwirklichung sprechen. Sie bedeutet das bestimmungsgemiBe Ein-
gehen des Rechtssatzes in die Form konkreten, im ,,wirklichen Leben wir-
kenden Rechtes. Auf Geltendmachung gerichtete konkrete Willensakte beméch-
tigen sich des durch seine abstrakte Existenz vom Leben abgeriickten Rechtes, um
es zur Tageswirklichkeit des Falles herniederzuziehen und dort in konkreter Fas-
sung lebendig werden zu lassen. Es liegt in dem Wesen abstrakter Rechtsgeltung,
daB solche Verwirklichung méglich ist. Und zwar nicht einmal, sondern in beliebig

1) Vgl. insoweit zutreffend v. Tunr, Allg. Teil des BGB. IT § 50 Anm. 14: ,,Das Resultat
dieser Konkretisierung der Rechtsnorm, der Niederschlag aus dem Zusammentreffen der Rechts-
norm mit den Tatsachen des Lebens ist aber nicht eine spezielle Rechtsregel, sondern ein konkreter
Rechtszustand.”

g%



20 Grundbegritfe.

vielen Fillen. Auch die Wiederholbarkeit einer Rechtskonkretisierung der-
selben Rechtsnorm ist im abstrakten Rechte als Moglichkeit vorgezeichnet. Ganz
entsprechend der grundsitzlichen Wiederholbarkeit des Vollzuges eines logischen
Satzes durch Anwendung auf einen bestimmten seiner Gesetzlichkeit unterliegenden
Sachverhalt. In einem wesentlichen Punkte ist aber die Gesetzesanwendung im
Bereiche der Logik von der Rechtsanwendung unterschieden: Der logische Satz
hat nur die eine unverinderliche Seinsform logischer Geltung; von seiner Ver-
wirklichung kann nicht gesprochen werden, wenn hinsichtlich eines konkreten gei-
stigen Etwas festgestellt wird, da hier ein Gesetz der Logik Anwendung findet.
Solche Feststellung fiigt der Satzgeltung nichts hinzu, hebt sie auch auf keine neue
Seinsstufe. Eine Festlegung der logischen Norm auf ein ,,hic et nunc* findet durch
das Urteil: ,,Hier gilt der logische Satz X‘° nicht in der Weise statt, dal man
sagen konnte, die Norm sei in die Wirklichkeit als eine Seinskonstituente des frag-
lichen Wirklichkeitsbestandes eingegangen. Sitze der Erkenntnis haben die eine
Form ihrer Geltung. Sie kénnen der Lebenswirklichkeit nicht ndher gebracht werden,
da diese sie ,,nichts angeht‘: Logische Sitze haben keine Sozialfunktion und
sind geltungsmaBig auf keine historische Realitat (keinen Geltungskreis) bezogen.

Dagegen lassen sich in anderen Bewulltseinsregionen Parallelerscheinungen der
doppelten Seinsweise des Rechtes aufweisen. Wir wollen, um uns den Gegensatz
von konkreter und abstrakter Rechtsgeltung noch weiter zu verdeutlichen, als
Beispiel einer weittragenden Parallele die kiinstlerische Reproduktion ins Auge
fassen:

Fiir Werke der Literatur und Musik ist eine doppelte Seinsform, eine ,,ab-
strakte‘‘ und ,,konkrete — dsthetische — Geltung charakteristisch. Einmal das Sein
des in Schrift- oder sonstigen Lautzeichen intersubjektiv verlautbarten und damit
als asthetischer Wert vorhandenen Werkes. Daneben die konkrete Seinsform des
durch Auffithrung zu Gesicht oder Gehor (oder beidem) gebrachten Kunstwerkes.

Als geistiges Gut des Kulturkreises, an den sich der Kiinstler mit seiner Schop-
fung wendet, steht diese vollendet da, sobald das Kunstwerk, durch intersubjektiv
eindeutige Verstandigungszeichen verobjektiviert, vom Schopfer ,herausgestellt
worden ist. Nicht die Premisre macht das Drama. Niedergeschrieben hat die
Dichtung, die Komposition bereits die dem objektiv, d. h. intersubjektiv seienden
Werte charakteristische Transzendenz gegeniiber dem individuellen BewuBtseins-
strome des Autors und Unabhéngigkeit von seinen Bewufitseinserlebnissen erlangt.
Dieses (Kunst-)Sein umschlieBt einen nach objektiven (iiberindividuellen) Mafstiben
bestimmbaren und zu wertenden Sinn, an dem auch der Autor, obwohl Erzeuger,
nicht mehr riitteln kann, es sei denn, er zerstorte das sinnliche Substrat, die Nieder-
schrift: den Leib des Kunstwerks, damit dessen intersubjektives Sein, das eine
sinnliche Form hat, aufhebend. Das konnte auch jeder Dritte tun, dem ein Zugriff
auf den ,,Leib der Dichtung moglich ist. Der ,,Seele’* des Kunstwerkes, seinem
geistigen Gehalt gegeniiber gibt es ebenfalls nur ,,Dritte“. Das will sagen: Der
Schopfer eines Kunstwerkes steht diesem, nachdem er es — seines Geistes Kind —
einmal in sinnlicher Zeichenform vollendet und so der Welt geschenkt hat, wie ein
Dritter gegeniiber. Er kann das Sein des von ihm geschaffenen Werkes nicht mehr
verriicken. Solches versuchend st68t er gegen einen (durch seine Kraft) unbrech-
baren Widerstand: die geistige Realitiit seiner Schopfung, — nicht anders als der
Erzeuger einer Rechtsnorm deren Bestand (intersubjektives Sein) angreifend am
Panzer der Rechtsgeltung abprallt.

Aber auch in der Welt &sthetischer Werte ist diese abstrakte Seinsform des nur
ein Zeichendasein fithrenden Werkes nicht letzte Wirklichkeit. Es liegt im Sinne
kiinstlerischer Schépfungen, daB sie in die konkrete Form der Darstellung ein-
gehen. Die Komposition wie das Drama oder Gedicht sind zur Darstellung durch
Reproduktion bestimmt. Die Reproduktion, die .,Auffiihrung” eines Kunstwerkes
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ist schopferische Leistung. Aber es liegt wie bei der Rechtsverwirklichung: Wie
diese nicht neues Recht schafft, sondern die préexistente abstrakte Norm in der
neuen Form konkreter Rechtsgeltung zur Erscheinung kommen lid8t, so entfaltet
die dsthetische Verwirklichung, die Reproduktion des Kunstwerkes nur die von
dessen Autor abstrakt im Manuskripte angelegte Welt der Gefiihle (und Handlungen)
zu lebendiger, sinnlicher Wirklichkeit. Es ist nicht so, daf} jede der beliebig wieder-
holbaren Auffiihrungen des Dramas ,,Hamlet‘‘ ein neues Kunstwerk , Hamlet* er-
zeugte, so daB es soviel Werke dieses Namens und Gehaltes gibe wie Auffilhrungen.
Neu und einzigartig ist an jeder Reproduktion der Modus der Verwirklichung des
kiinstlerischen Gedankens, die dsthetische Wirklichkeitsform.

Es besteht hier ein tiefgreifender Unterschied zwischen den Kiinsten, deren Darstellung
in der Zeit ist, die sich zeitlich entfalten und inhaltlich an einen Zeitablauf gebunden sind —
Musik, Dichtung, Tanz—,und der bildendenKunst. Nur jenen Kunstgattungenistdieabstrakte
Seinsform und ihre reproduktive Konkretion in zeitgebundener Darstellung eigen. Das Gemélde
ist an diese Leinwand in dieser Farbausfithrung unlésbar gebunden. Mit Zerstorung der Lein-
wandleiblichkeit hort es als Kunstwerk auf zu bestehen. Ein Fortleben im Gedachtnis der Men-
schen, die das zerstorte Bild gekannt haben, ist kein Kunstsein mehr im strengen Sinne, sondern
nur der Nachhall eines solchen im IndividualbewuBtsein einzelner, die den verlorengegangenen
intersubjektiven Wert in ihrem Erlebnisstrome bewahren. Mehrfache Darstellungen des einen
Kunstwerkes sind in der bildenden Kunst ausgeschlossen. Es gibt nur ein Originalgemélde. Das
Bild ist, indem es der Maler auf die Leinwand brachte, vollendet in dem Sinne, daB es die letzte
Wirklichkeitsstufe, die eine weitere Konkretion nicht mehr zulaf3t, erreicht hat. Wer ein Werk
der bildenden Kunst kopiert, konkretisiert damit nicht das Original. Er ibernimmt zwar dessen
asthetischen Gehalt. Aber diesc Ubernahme des Inhaltes bedingt keine Abhingigkeit der
Seinsform. Das Sein der Kopie ist genau so priméir wie das des Originales. Die Kopie ist ein
neues Werk, das seinen Geistesinhalt entlehnt hat, aber als dsthetischer Wert dem kopierten
Werke nebengeordnet ist und seine Existenz von dem letzteren nicht ableitet. Das Verhéltnis
von Original und Kopie entspricht, was die Frage der (ésthetischen) Geltung angeht, der Rechts-
geltungsbeziehung zwischen einem bestehenden Gesetze des Rechtsverbandes X. und der jenem
nachgebildeten — jenes Inhalt genau kopierenden — Rechtsnorm einer koordinierten Rechts-
gemeinschaft Y.: Es ist klar, dal von einer abgeleiteten Rechtsgeltung hier nicht die Rede sein
kann. Es hat vielmehr lediglich eine Ubernahme von Rechtsstoff aus dem fremden Rechtskreise
stattgefunden. Die Rechtserzeugung erfolgt durch Geltungssverleihung seitens Y. in voller Un-
abhingigkeit von X.

Ubrigens ist auch die Beziehung von Skizze zu ausgefiihrtem Bildwerke nicht — woran
man bei fliichtiger Betrachtung des Sachverhaltes denken kénnte — eine solche von abstrakter
zu konkreter dsthetischer Seinsform. Die Skizze ist mit dem vollendeten Bilde auf der gleichen
Seinsstufe; sie unterscheidet sich von diesem nicht durch ein Minus an isthetischer Realitat,
sondern durch geringeren kiinstlerischen Sachgehalt. Diese inhaltliche Schwiche wirkt allerdings
auf die Seinsform, den Wert der Skizze als Geistesgut des betr. Kulturkreises zuriick. Die Skizze
ist gegeniiber dem Bilde ein Kunstding geringerer Seinskraft; beides sind &sthetisch konkrete
Werke, aber die erreichte Konkretion ist von ungleicher Intensitdt. In der Sphire des Rechtes
werden wir solchen Geltungsgraden noch begegnen. Skizze / Gemilde = Vorvertrag (Waffen-
stillstand. Verlobung) / endgiiltigem Vertrage (Friedensvertrag, EheschlieBung): diese Rela-
tionsgleichung wird in spaterer Untersuchung ihre Rechtfertigung finden.

An dieser Steile interessiert uns nur der Vorgang der Konkretisierung asthe-
tischer Werte (als Parallele zur Rechtsverwirklichung): Die kiinstlerische Reproduk-
tion, sagten wir, schafft eine neue Form der Kunstwirkiichkeit gegeniiber dem
bloBen Zeichendasein des in der Niederschrift nur mangelhaft — abstrakt — ver-
leiblichten Kunstwerkes, das dem Betrachter (Leser), der die Zeichen verstehend
auflést, weitere Verleiblichung durch mitarbeitende Phantasie zumutet. ,,Wirk-
lichkeit* meint geistige Realitit, sthetisches Sein, das den besonderen Gesetzen
dieser BewubBtseinsregion folgt. Auf die historische Faktizitit der dargestellten
Vorginge kommt es bei der Auffiilhrung des Kunstwerkes nicht an. Nur was von
den Fakten Darstellung ist, fillt in den Bereich der dsthetischen (Wertung und)
Geltung. Fiir die kiinstlerische Wirkung macht es nichts aus, ob wirkliche oder
eingebildete Akteure vor mir ein Schauspiel auffiihren. Eine Hamletszene, die ich
im Traume erschaue, kann grofere asthetische Kraft haben als deren Auffiihrung
in Reinhardts Kammerspielen.
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DaB es auf den historisch-einmaligen Ablauf bei der kiinstlerischen Darstellung und auf
die psycho-physische Realitit der dargestellten Vorginge nicht ankommt, erhellt auch aus der
Méglichkeit einer weiteren Reproduzierung der Reproduktion (Auffiihrung) im Wege mecha-
nischer Vervielfialtigung z. B. durch den Kinematographen: Bei jeder einzelnen mechanischen
Wiedergabe handelt es sich um einen historisch neuen Vorgang. Aber durch Wiederholung der
Wiedergabe wird die Darstellung auf keine neue dsthetische Wirklichkeitsstufe gehoben. Es ist
ein und dieselbe Kunstwirklichkeit, die mechanisiert weiterverbreitet wird. Konkretisiert wird
durch die bildlichen Wiederholungen im Kino lediglich der Filmstreifen, der im Verhiltnis zu
den Erscheinungen vor dem Publikum abstrakten Zeichencharakter hat und der bildméiBigen
Ausfithrung durch Auffiihrung bedarf; aber diese Filmkonkretisierung ist nicht ésthetischer,
sondern technischer Natur. Darstellerisch (und damit &sthetisch) war die Leistung vollendet
durch Agieren der Schauspieler vor dem Kinooperateur. Das ist die Darstellung, die ihren &sthe-
tischen Wirklichkeitscharakter weder verliert noch dndert dadurch, daB sie in unzéhligen Wieder-
holungen vervielfaltigt auf der Leinwand erscheint. Bei der kinematographischen Darstellung —
wie bei andern Arten mechanischer ,,Kunst‘‘-reproduktionen, z. B. Radioauffiihrungen — lost
sich die Reproduktion bewuft von ihrem historischen Substrate, der einmaligen Faktizitat
darstellerischer Formgebung los. Trotzdem bleibt das Kunstwerk, wenn auch in neue Sinnlich-
keit iibersetzt, als solches erhalten.

Aber gleichviel, ob die Darstellung zwar an sich wiederholbar ist, als faktische
Auffithrung des Kunstwerkes aber den Charakter zeitwirklicher Einmaligkeit hat
oder ob sie weitere Spiegelungen erfahrt und dadurch selbst reproduzierbar wird, —
in jedem (auch im ersteren) Falle hat die kiinstlerische Reproduktion eine eigen-
tiimliche Scheinnatur. Die dem Zuschauer vorgefiihrte, nach der Norm der vom
Autor im ,,abstrakten Kunstwerke niedergelegten Gedanken geformte Wirklich-
keit ist eine bildhafte. Thr Sinn ist: Abbild sein der hoheren Welt asthetischer
Werte, die sich in diesen einmaligen Vorgingen der Auffiihrung sinnbildlich offen-
bart. Vermdge ihrer auf die #ésthetische Norm des Kunstwerkes, das hier konkre-
tisiert wird, zuriickweisenden Bildnatur entfaltet die kiinstlerische Reproduktion
die spezifische Kunstwirkung. Weil Schein einer historischen Faktizitait und ge-
spielte Handlung, ist der dramatische Tatbestand (den der Dichter vorzeichnete)
beliebig wiederholbar, ohne seinen darstellerischen Sinn zu verlieren. Entsprechendes
gilt fiir die Darstellungen im Bereiche der anderen an Zeitablauf gebundenen Kunst-
gattungen. Uberall ist die dsthetische Geltung eine abgeleitete, durch Verwirklichung
der Kunstgedanken des Autors im hic et nunc der Reproduktion gewonnene Seins-
form des einen Kunstwerkes, das dargestellt seinen gewollten Ausdruck findet.

Die Wesensahnlichkeit dieses #sthetischen Sachverhaltes mit der Rechts-
konkretisierung ist unverkennbar. Auch in der Region des Rechtes erhalt das
Faktum (der Tatbestand) erst durch die normative Formung seine juristische Be-
deutung und erfiahrt damit, indem die vorrechtliche Faktizitat mit einer Norm-
schicht iiberlagert wird, eine Umbildung zu einem rechtlichen Formgebilde von
intersubjektiver Giiltigkeit. Man kann auch von einer , Bildhaftigkeit* des juri-
stisch erfaten Tatbestandes sprechen. Sie ist dann gegeben, wenn das Lebensfaktum
durch rechtliche Konkretisierung abstrakter Rechtsnormen des Gesamtverbandes —
die origindre Setzung konkreten Rechtes kommt hier noch nicht in Betracht — zum
Exempel des angewendeten Rechtes, zum ,,Fall* — vom Standpunkt der Sozial-
wirklichkeit: degradiert, vem Standpunkt des Rechtsanwenders: — erhoben
worden ist. Sieht man allein auf den normativen Gehalt des Falles, alle Merk-
male, die das konkrete Recht nicht mitbilden helfen, aus dem Blickfeld riickend,
so bleibt vom Lebenssachverhalte die individuelle Rechtswirklichkeit zuriick, fiir
deren rechtlichen Sinn es gleichgiiltig scheint, ob das tatbestandliche Substrat der
historischen Wirklichkeit entstammt oder ein in freier Phantasie gebildeter Rechts-
fall ist. Aber so sehen, heiBt nicht genau, nicht alles sehen: Fiir die rechtliche
Konstruktion kommt es auf die historische Wahrheit des Tatbestandes nicht
an. Aber wir stellten schon frither fest!), daB sich die Rechtskonkretisierung
nicht in der logischen Titigkeit des juristischen Konstrukteurs erschopft. Nur da

1) Vgl. oben S.17.
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Tiithrt die Rechtsanwendung zu ihrem Ziele: Erzeugung konkreten Rechtes, wo eine
Verkniipfung der abstrakten Norm mit einem raumzeitlich seienden Lebenssach-
verhalte stattgefunden hat. Die bloB logische Operation der juristischen Subsu-
mierung eines gedachten Falles unter (geltendes) abstraktes Recht bewirkt nie-
mals das Eingehen dieses Rechtes in die konkrete Seinsform.

In dem wesentlichen Punkte des Verhiltnisses der verwirklichten Norm zur
vorgegebenen, von der normativen Formung erfalten Lebensrealitat versagt die
Parallele zwischen Rechtsanwendung und kiinstlerischer Darstellung. Diese gestaltet
eine ,erfundene, d. h. vom Kiinstler erdachte Realitit, die von vornherein mit
dem wirklichen Leben nicht verkniipft ist und auch darstellerisch konkretisiert
keine Bindung an die historisch seiende Wirklichkeit erfahren, vielmehr ihre #sthe-
tische Lebensunwirklichkeit bewahren soll. Die Rechtskonkretisierung dagegen hat
es zu tun mit Sachverhalten der lebendigen Sozialwirklichkeit, diesen durch recht-
liche Formung juristischen Gehalt gebend. Das braucht nicht derart zu geschehen,
daB ein auflerrechtlicher Vorgang der Sozialsphére nachtriglich eine rechtliche Um-
deutung erfihrt und so zum Rechtssachverhalte gestaltet wird. Moglich, daf3 der
Tatbestand von vornherein zu dem Zwecke erzeugt wird, eine bestimmte Rechts-
wirkung zu erzielen, die Tatbestandselemente so gestaltet werden, daB sie sich ohne
weiteres der kiinftigen erstrebten Seinsform des konkreten Rechtes, das sie tat-
bestandlich fundieren, einfiigen. So liegt es bei Normgestaltung durch Parteiwillen:
rechtsgeschiftlicher Rechtsformung. Aber auch hier geben die rechtsgestaltenden
Subjekte mehr als einen bloBen ,,Fall®, ein juristisches Bild, das frei im Raume
rechtlichen Denkens schwebte und nichts wire als Ausdruck von Rechtsnormen.
Die im Rechtsgeschifte erfate Wirklichkeit ist, wenn auch bewuBt normgemif}
gestaltet, doch nicht vom Boden des sozialen Lebens abgeldst, sondern bleibt in
ihm als eigenartig geformter und durch diese Form sich in die zweite Welt des
Rechtes hineinhebender individueller Sachverhalt verwurzelt.

In der Kunst wie im Rechte hat nur Geltung, was die Form der jeder der
beiden BewuBtseinsregionen eignenden (Kunst-, bzw. Willens-) Wirklichkeit an-
genommen hat. Wéhrend aber das Kunstwerk reines Formgebilde ist, das nur in
der und durch die Darstellung lebt, besteht in der Rechtssphire eine Bindung an
das historisch vorgegebene soziale Leben. Auch wo die Rechtsnorm (als abstrakte)
an einen individuellen Lebenssachverhalt nicht gekniipft ist, besteht diese Wesens-
eigentiimlichkeit der Riickbeziehung auf eine raumzeitlich vorhandene Wirklich-
keit, wenn auch zunichst nur in thesi. Aber es ist der Sinn des Gesetzes, Anschlufl
an das Leben durch Verwirklichung seines Normgehaltes in der Sozialrealitit zu
gewinnen und zu bewahren. Was das konkrete Recht angeht, so ist die Tatbestands-
setzung zu scheiden von dem Vorgange der Geltungsgenese im engeren Sinne: der
Geltungsverleihung an den Sozialsachverhalt. Nur im letzteren Punkte besteht
naturgemiB eine der kiinstlerischen Reproduktion vergleichbare Wesensstruktur.
Wir werden spiter!) sehen, daB sich das Recht bei der Geltungserzeugung sehr wohl
der Mittel einer bildhaften Darstellung vermittels ,,Auffiilhrung® vor einem Pu-
blikum — der Rechtsgemeinschaft oder von ihr bestellten Reprisentanten — be-
dienen kann. Aber solche Darstellung ist nur Mittel zum Zweck der Geltungsver-
leihung (evtl. der Geltungserweiterung) an einen historisch realen Sachverhalt.

3. Die Rechtskonkretisierung erfolgt durch psychische Akte. Das Ergeb-
nis dieser (willentlichen) Bewuf3tseinsvorginge ist das konkrete Recht, ein Norm-
sachverhalt, den die Bindung einer Rechtsnorm an den individuellen Wirklichkeits-
bestand gezeugt hat. Von der Seinsform des konkreten Rechtssachverhaltes gilt
das bereits oben S. 11 hinsichtlich der Rechtsgeltung allgemein Gesagte: Mensch-
liches BewuBtsein zeugt eine geistige Realitit von intersubjektiver Rechtskraft,

1) Unten im II. Teil der Untersuchung.
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die dem IndividualbewuBtsein der Erzeuger als transzendentes Ding gegeniibersteht.
Es ist ein Kardinalfehler, den Gegensatz: abstraktes — konkretes Recht als einen
solchen der Betrachtungsweise des theoretisierenden Juristen zu deuten, wie das
Savuer!) tut. Nicht der Betrachter entscheidet, welche Seinsform einem Rechts-
sachverhalte zukommt, nicht in seinem BewuBtsein lauft das betrachtete Recht
der verinderten Einstellung folgend den Weg der Rechtsanwendung zum Ziele
konkreter Geltung. Der Rechtssachverhalt ist konkret, nachdem er die Form kon-
kreter Rechtsgeltung angenommen hat. Dieses Sein findet der juristische Betrach-
ter vor. Vorausgesetzt, dafl es den rechtsetzenden Rechtssubjekten gelang, das
geistige Erzeugnis ihrer Bewufitseinsakte zu einer ihren speziellen Rechtskreis mit
normativer Geltungskraft beherrschenden, intersubjektiv gehaltenen Rechtsordnung
zu erheben. Blieb es beim Versuche der Geltungsverleihung an den betreffenden
Sachverhalt, weil von anderer Seite die Anerkennung als Rechtsnorm versagt
wurde, so kam es zwar von seiten des Versuchenden zu einer Herausstellung des
Tatbestandes, dem Rechtsgeltung erwirkt werden sollte, in die intersubjektive
Welt der zur Entscheidung iiber Ablehnung oder Anerkennung der Bindung an
den vorgelegten konkreten Rechtsbestand berufenen Rechtssubjekte, aber der Erfolg
der Erstarkung zur bindenden Rechtsnorm blieb aus. Die Fille versuchter Rechts-
formung spielen im Rechtsleben eine hervorragende Rolle. Jeder Rechtsstreit ist
aktmaBig aufgebaut auf die Versuche der Parteien, einen ihnen inhaltlich giin-
stigen Sachverhalt als im Verhiltnis zum Gegner, in dem rechtsstreitmiBig begrin-
deten speziellen Rechtskreise der ProzeBbeteiligten konkret giiltigen zu erweisen.
Der Klager gibt, den Klageanspruch erhebend, einen inhaltlich aus den klagbe-
griindenden Tatsachen zusammengesetzten Sachverhalt als ein Sein von intersubjek-
tiver Normqualitiat aus, das in seiner Person die behauptete Rechtswirkung gegen
den Beklagten reflektiert. Der Streit geht nun nicht etwa um den die Konkreti-
sierung der einschlagigen Rechtssitze des staatlichen Rechtes vollziehenden (und
prozessual verlautbarenden) BewuBtseinsakt des die Rechtsgeltung Behauptenden.
Nicht die Klage im Sinne der Klaghandlung, sondern in dem zweiten Sinne der
Rechtsbehauptung, genauer des durch den Akt des Behauptens pratendierten
Rechts, des ,,Anspruchs® im prozessualen Wortverstande ist Streitgegenstand?).
Der Gegner bekimpft den prozessualen Angriff abwehrend nicht den realen psy-
chischen Akt des Behauptens einer Rechtswirkung seitens des Priatendenten,
sondern das behauptete Recht, indem er dessen pratendierte Rechtsgeltung
seinerseits als eine intersubjektiv nicht behauptungsfihige, bloBe Scheinrechtsgeltung
aufzuweisen unternimmt. Uber das pritendierte, von der Partei anspruchs-
maBig geformte konkrete Recht hat auch der zur Entscheidung des Rechtsstreites
berufene Dritte, der Richter iiber Behauptungsfahigkeit der parteilichen Rechts-
formung zu urteilen. Verneint der Richter die vom Kliger geltendgemachte Rechts-
folge zu dessen Ungunsten entscheidend, so zerbricht er das vom Pritendenten ver-
suchsweise geformte Recht inter partes, indem er die beanspruchte Rechtsgeltung
als scheinbare deklariert und den b