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Die »Wissenschaftlichen Grundfragen“ dienen sowohl der philo-
sophischen Forschung wie der wissenschaftlichen Arbeit der Einzel-
disziplinen. Das findet seinen Ausdruck schon in den Namen der
Mitherausgeber. Die in zwangloser Folge erscheinenden Abhandlungen
werden in strenger Wissenschaftlichkeit Fragen erortern, die die Ein-
zelwissenschaft stellen muB, die sie aber ohne methodische Besinnung
auf ihre eigenen Grundlagen, also ohne wissenschaitliche Philosophie,
nicht zu ldsen vermag; andererseits Fragen, die der philosophischen
Forschung aufgegeben sind, wo sie ihrem Begriif geméB das Verfahren
der Einzelwissenschaften untersucht. Zwar erschépfen sich die Ziele
der wissenschaftlichen Philosophie nicht in Analyse und Rechtfertigung
der forschenden Wissenschaft, allein sie sind nur in stetem Bezug auf
solche Rechtfertigung und Analyse zu ergreifen. In diesem Sinne
werden die ,Wissenschaftlichen Grundfragen“ auch Probleme aus
dem Bereich der ethischen, dsthetischen und religiosen Begriffsbildung
behandeln.

ie ,Wissenschaitlichen Grundfragen“ erscheinen in zwangloser

Folge. Der Umfang der Einzelabhandlung betrdgt hochstens
4—6 Druckbogen. Die Abhandlungen sind einzeln kéduflich. Manuskript-
sendungen konnen nur nach Verstindigung mit einem der Heraus-
geber entgegengenommen werden,

R. H6nigswald
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DAS PROBLEM

In seiner Geschichte der Koniglich-PreuBischen Akademie der Wissen-
schaften zu Berlin tut Adolf v. Harnack den bedeutungsvollen Ausspruch:
»Jede Wissenschaft, wenn sie in einer Nation gedeihen und ihr Segen
spenden will, muB von der unbedingten Anerkennung ihres Wertes ge-
tragen sein“ (Bd. I, S.729). Wenden wir Juristen, von dunklen Zweifeln
bewegt, dies auf unsere Wissenschaft an, nach den Belegen ihrer unbeding-
ten Anerkennung inmitten dieser Akademie suchend, so finden wir den
lakonischen Satz: ,,Rechtswissenschaft, ausgeschlossen aus der Arbeit der
Akademie* (Bd. I, S. 1064). Dies geht offenbar auf die Erneuerungs-
urkunde vom 24, Januar 1744 zuriick, in der der konigliche Stifter der
Akademie verordnet, daB ihre Arbeit ,,unter génzlicher AusschlieBung der
geoffenbarten Theologie, der biirgerlichen Rechtsgelehrsamkeit, der bloBen
Poesie und Beredsamkeit auf das tibrige ganze Wissenschafts- und Kunst-
wesen* gerichtet sei (Bd. 11, S. 263). Damit ist iiber unsere Wissenschaft,
die nach Wilhelm Wundts?) unparteiischem Urteil ,,eine der schwersten‘
ist, der Stab gebrochen, nicht nur bei den Gebildeten und Ungebildeten
unter ihren Verachtern, sondern auch, was mehr ins Gewicht fillt, vor dem
geschichtlichen Forum der Wissenschaft selbst. Sie ist eine Pseudowissen-
schaft, die aus praktischen Griinden wohl auf den Universitdten gelehrt
wird, nicht aber an der Stédtte reiner Forschung Daseinsberechtigung hat.
Sie ist eine Art Poesie, freilich ohne Poesie, seitdem die Prosa der Akten in
das Recht eingezogen ist, wie Jacob Grimm in seiner schonen Abhandlung
»von der Poesie im Recht* klagt. Jedoch, ist auch die Rechtsgelehrsam-
keit ausgeschlossen, so sind doch je und je Rechtsgelehrte mit mehr oder
weniger klangvollen Namen in der Akademie vertreten gewesen; freilich
,»als Historiker, nicht als Juristen*, wie uns ihr Geschichtsschreiber nach-
driicklich versichert (Bd. 1, S. 876). Somit ist zwar nicht die Rechtswissen-
schaft, wohl aber die Rechtsgeschichte akademiefdhig. Sie ist, weil vom
Staube des Tages befreit, eine echte und wahre Wissenschaft.

Allein, wo fangt die Rechtswissenschaft an, wo hort die Rechtsgeschichte
auf, wenn beide geschichtlichem Recht gewidmet sind, da dank der Tatig-
keit der historischen Rechtsschule das Natur- oder Vernunftrecht tot ist,
wie uns versichert wird!

1) Logik, Bd. III, 3. Aufl., 1908, S. 595.




10 Das Problem

Oberflachliche Betrachtung kénnte meinen, daB es auf die Geltung des
erforschten Rechtes ankomme, derart, daB es die Rechtswissenschaft mit
geltendem, die Rechtsgeschichte mit nicht mehr geltendem Recht zu tun
habe, was ganz einleuchtend klingt, weshalb man bekanntlich auch gesagt
hat, daB erst durch das Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuchs fiir
das Deutsche Reich das romische Recht der geschichtlichen Forschung
wahrhaft iibergeben worden sei. Allein dann wiére ja, wenn man etwa an
den Code civil denkt, heutzutage in Deutschland das Rechtsgeschichte und
damit akademiefdhig, was in Frankre.ch Rechtswissenschaft und damit
pseudowissenschaftlich wire, was in dieser Form schwerlich zutrifft, wenn-
gleich ihm ein Kornchen Wahrheit abgewonnen werden kann, wie sich
zeigen wird. Aber auch auf die Zeit kann es nicht ankommen, so daB etwa
ohne Riicksicht auf Geltung die Rechtsgeschichte es mit vergangenem, die
Rechtswissenschaft mit gegenwértigem oder zukiinftigem Recht zu tun
hitte. Denn eine Wissenschaft vom Zukiinftigen im strengen Sinne des
Wortes kann es nicht geben, weil niemand weiB, was sein wird, und was
den Gegensatz von Vergangenheit und Gegenwart anlangt, so ist dieser
nicht auBerhalb, sondern innerhalb der Geschichte, indem es eine Ge-
schichte von der Gegenwart ebenso wie von der Vergangenheit gibt, wobei
dahingestellt bleiben mag, welche von ihnen schwerer zu schreiben ist.
Das Vergangene namlich besteht nur dadurch, daB es mir gegenwartig ist,
und was es von der Gegenwart im engeren Sinne scheidet, ist, daB es fiir
mich erledigt, abgeschlossen und insoweit tot ist, weshalb man Vergangen-
heit und Gegenwart nicht mit der Uhr in der Hand, sondern nur im Hin-
blick auf die Frage der Lebendigkeit gegeneinander abgrenzen kann. Ist
aber die Lebendigkeit das Kriterium, so bedeutet das auf dem Gebiete des
Rechts die Geltung, worin sie auch immer bestehe, von der wir schon ge-
sehen haben, daB es auf sie nicht ankommen kann.

Unter diesen Umstinden will es nicht Wunder nehmen, da man zu
Zeiten iiberhaupt auf eine Unterscheidung von Rechtsgeschichte und
Rechtswissenschaft verzichtet hat, schon allein deshalb, um der Rechts-
wissenschaft als Rechtsgeschichte die Ehre der Wissenschaftlichkeit zu
retten. Allen voran hat bekanntlich Savigny diese Ansicht als ,,die wiir-
digste, die fiir unsere Wissenschaft gefaBt werden kann“?), verkiindet, und
zwar so einseitig, daB er in seiner viel erwdhnten Programmschrift ,,Vom
Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft den erstaun-
lichen Mut gefunden hat, vom Allgemeinen Landrecht fiir die PreuBischen
Staaten allen Ernstes zu behaupten, daB ,,eine wissenschaftliche Seite dem

1) Besprechung von Hugos Rechtsgeschichte, 3. Aufl., 1806, in ,,Vermischte
Schriften*, Bd. V, 1850, S. 3.
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Gegenstande abzugewinnen aus Mangel an speziellen geschichtlichen Quel-
len schwer sein diirfte*.)

DaB dies nicht ganz mit rechten Dingen zugehen kdnne, indem dadurch
Rechtswissenschaft und Rechtsgeschichte nahezu in Literaturgeschichte
verwandelt werden, hat man bald herausgemerkt, teils mehr mit dem Ge-
fiihl, teils mehr mit dem Verstande. Insbesondere hat der bei den Histo-
rikern darum nicht sehr geschitzte C. F. Gerber in den methodologisch
hochbedeutenden Vorreden zu seinem System des Deutschen Privatrechts
(6. Aufl., 1858) mit aller ihm eigenen Klarheit und Schirfe dagegen Wider-
spruch erhoben, statt der ,rein erzéhlenden, des spezifisch juristischen
Charakters** entbehrenden Darstellung seines Gegenstandes eine ,,konse-
quente Trennung des Geschichtlichen vom Dogmatischen* fordernd. Und
neuerdings hat man in radikaler Erfiillung dieser Forderung die Rechts-
geschichte geradezu von der Rechtswissenschaft ausschlieBen wollen, in-
dem man ihren Gegensatz dahin bestimmte, daB die Rechtsgeschichte es
mit dem Faktischen oder Soziologischen, die Rechtswissenschaft dagegen
mit dem Normativen, jene mit dem Sein, diese mit dem Sollen zu tun
habe, so namentlich Kelsen?), aber auch andere, die von ihm unabhingig
sind, wie etwa Somlo3), Emge?) und neustens Sauer.5)

Allein es bleibt zu fragen, wie sich dieser nach Kelsen ,,unverséhnliche
Dualismus von Sein und Sollen* mit der von ihm ebenso nachdriick-
lich betonten Positivitdt des Rechts vertrage, da doch nicht geleugnet
werden kann, daB dieses positive Recht gerade um seiner Positivitat willen
ein geschichtliches Faktum ist, somit nicht nur mittelbar auf das Faktische
bezogen sein kann, was Kelsen®) selbst zugibt, sondern auch unmittelbar
in sich ein Faktisches enthalten muB, indem ein Sollen, das nichts vom
Sein enthielte, absolut wire, womit wir zum alten Vernunft- oder Natur-
recht zuriickgekehrt wiren. Entweder, es ist nicht wahr, daB alles Recht
notwendig geschichtlich sei, was der Positivismus als selbstverstidndlich
voraussetzt, ohne es je auch nur versuchswetse bewiesen zu haben, was er
von seinem Standpunkt aus auch gar nicht kann, oder aber Rechtsge-
schichte und Rechtswissenschaft lassen sich nicht nach Sein und Sollen in
radikaler Strenge scheiden.

Aber freilich, erscheint auch die radikale Trennung von Rechtsgeschichte

1) 1814, 3. Aufl., 1840, S. 146.

2) Vor allem in: Die Rechtswissenschaft als Norm- oder Kulturwissenschaft.
Schmollers Jahrbuch, Bd. XL, 1916, S. 1207.

3) Juristische Grundlehre, 1917, S. 22.

4) Vorschule der Rechtsphilosophie, 1924, S. 44.

5) Grundlagen der Wissenschaft und Wissenschaften, 1926, S. 243.

6) Allgemeine Staatslehre, 1925, S. 34ff., 45.
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und Rechtswissenschaft im Hinblick auf die Positivitit des Rechts zum
mindesten problematisch, so ist es andererseits ihre radikale Identitit im
Hinblick auf seine Richtigkeit nicht minder. Recht kommt von Richtig-
keit, wie niemand bestreiten kann, weshalb es einen Unterschied macht,
ob ich die Entstehung einer Rechtsordnung oder ihren inneren Gehalt
untersuche, ob ich die Rechtsordnung als solche oder das Rechtsleben im
Verhiltnis zu ihr erortere, was freilich so selbstverstindlich ist, daB auch
ausgesprochene Anhinger der historischen Schule keineswegs daran vor-
iibergegangen sind, wie es ihre Gegner gern darstellen. So redet Ulrich
Stutzl) in seinem Kirchenrecht einmal davon, daB die mittelalterliche
Kanonistik den Schatz der Uberlieferung ,,mit den Mitteln einer eigenen
ungeschichtlich nivellierenden, aber den Stoff um so riicksichtsloser dog-
matisch bezwingenden Wissenschaft* bearbeitet habe. Danach wire die
Rechtswissenschaft im Gegensatz zur Rechtsgeschichte, wenn sie mit der
Rechtsdogmatik zusammenfallt, was zu vermuten ist, eine Wissenschaft,
die einen geschichtlichen Stoff, indem sie ihn nivelliert, d. h. auf eine Ebene
zuriickfiihrt, ungeschichtlich behandelt, was fast wie ein Widerspruch in
sich selber klingt und verstandlich macht, warum man ihr den Charakter als
Wissenschaft nicht zuerkennen mag. Denn es ist auf den ersten Blick
wenigstens nicht zu erkennen, welchen Bezug auf die Wahrheit diese nivel-
lierende und obendrein durch ihren theologischen Namen aufs duBerste
verdichtige Dogmatik haben mdchte, so daB sie in der Tat mehr der Poesie
als der Forschung verwandt erscheint als ein Mach- oder, wenn man es
hoflicher ausdriicken will, Kunstwerk zu politischem Zweck ohne Wahr-
heitswert, worin Sinn und Kriterium der Wissenschaft besteht.

Aber vielleicht steht es doch nicht so verzweifelt um diese Dogmatik, so
oft sie auch schon von Geschichts- und Naturforschern mit mehr oder
weniger hoflicher Schonung aufgegeben worden ist. Denn vielleicht hat sie
es, was schon bei Gerber anklingt, tiberhaupt nicht mit Historischem,
sondern eben mit dem Juristischen als solchem zu tun, mag dieses ,,zuféllig*
an einem historischen Stoff hervortreten oder nicht. Solche Gedanken in
verschiedener Wendung haben neuerdings Salomon2), Reinach?) und
G. Husserl4) geduBert; aber schon B. W. Leist in seinen Zivilistischen
Studien auf dem Gebiet der dogmatischen Analyse 1854ff., um ihn der
Vergessenheit zu entreifen, hat fast wértlich dasselbe gelehrt, wenn er

1) Holtzendorff-Kohlers Enzyklopddie der Rechtswissenschaft, Bd. V, 1914,
S. 321.

2) Grundlegung zur Rechtsphilosophie, 2. Aufl., 1925.

3) Die apriorischen Grundlagen des Biirgerlichen Rechts. Jahrbuch f. Philo-
sophie u. Phdnomenologische Forschung, Bd. I, 1913.

4) Rechtskraft und Rechtsgeltung, Bd. I, 1925, S. 11.
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inmitten ldngerer, das Problem ganz scharf herausstellender Erérterungen
einmal sagt (Heft 3, S. XI1I): ,,Dieses jenseits der positiven Rechtssatzung
liegende Etwas ist nicht etwa ein Komplex naturrechtlicher Fiktionen, es
ist ein fester objektiv gegebener Boden. Ich habe mir erlaubt, es im all-
gemeinen das Bereich der Natursétze zu nennen.”* Die Neueren haben sich
erlaubt, es etwas anders und vielleicht weniger miverstindlich zu be-
nennen, indem sie den Gedanken des alten Naturrechts ihrer Bezeichnung
energischer fernhalten, so Salomon, wenn er von den Rechtsproblemen,
Reinach, wenn er von den apriorischen Grundlagen des Rechts, G. Husserl,
wenn er von den tiberzeitlichen Grundstrukturen des Rechts redet; aber
in der Sache meinen sie alle genau dasselbe, namlich ein Uber- oder Vor-
positives, das jedem historischen Recht notwendig logisch, natiirlich nicht
zeitlich vorangeht.

Aber freilich, so gewiB es ein solches als Rechtslogik oder Rechtsvernunft
auffaBbares Reich vorpositiver juristischer Wesensgesetzlichkeit gibt und
geben muB, wie sich zeigen wird, fraglich dabei bleibt, wie diese auf
juristische Wesensforschung ausgehende Rechtsdogmatik im Gegensatz
zur Rechtsgeschichte sich Rechtswissenschaft nennen diirfe, da doch
Einigkeit dartiber herrscht, daB dieses Reich juristischer Wesenheiten,
wenn man nicht ins alte Natur- oder Vernunftrecht zuriickkehren will,
niemals das oder ein Recht sei, sondern vielmehr das System seiner
logischen Bedingungen. Vor allem aber — und darin zeigt sich, daB es
sich nicht nur um eine &uBerliche Frage der Terminologie handelt, wie
mancher meinen moéchte — wo bleibt die Einheit des positiven Rechts,
wenn die Rechtsgeschichte das Faktische, die Rechtsdogmatik das juri-
stische an ihm erforscht, als konnte es eine Geschichte geben, die nicht
eine Geschichte von etwas wire, und ein Etwas, das nicht irgendwie mit
der Geschichte im Zusammenhang stiinde!

So scheint sich das Ziinglein wieder zugunsten der Rechtsgeschichte zu
neigen, da es offenbar nicht gelingen will, eine andere Wissenschaft vom
positiven Recht zu begriinden. Und in der Tat hat man sich neuerdings
der Sache nach wieder dazu bekannt, freilich unter Ablehnung der ein-
seitigen Auffassung von der Rechtsgeschichte als Literaturgeschichte und
unter dem neuartigen Namen der Rechtssoziologie, die aber in Wahrheit,
soweit sie als ,,Morphologie der Gesellschaft’* Erkenntnis des Rechtslebens
zu sein beansprucht,!) nichts weiter als die Rechtsgeschichte der Gegen-
wart ist, so geschichtsfeindlich sie sich auch manchmal aufspielt. Darum
ist dieser Jurisprudenzdes,,lebenden Rechts", indem sie die Rechtswirklich-
keit und nicht das ,,Papierrecht¢ der Gesetze und Verordnungen erkennen

1) Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 1913, S. 385.
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will, die Rechtsdogmatik eine veraltete Scholastik, die den Anspriichen
einer modernen Wissenschaftstheorie nicht mehr geniigt; und ganz zuletzt
ist sogar in anspruchsvollster Weise der Versuch unternommen worden,
sie mit Hilfe einer neuen Wissenschaft, die sich Theorie der Rechtserfah-
rung?) nennt, radikal zu ,,liberwinden®. Diese Theorie der Rechtserfahrung
spricht dem Recht jede normative Bedeutung ab; es sei in keinem erdenk-
lichen Sinne ein Sollen, wie man bisher ausnahmslos angenommen habe,
sondern einzig und allein ein Sein?), weshalb die soziologische Auffassung
gegeniiber der normativen grundsitzlich im Recht sei, trotz ihrer unbe-
rechtigten subjektivistischen Betrachtungsweise.

Allein keine Rede von der ,,transzendentalen Methode der Rechtsphilo-
sophie und dem Begriff des Rechtsverfahrens*?) so gelehrt sie auch auf-
trete, wird uns um dieschlichte Einsicht bringen kénnen, daB jedes Rechts-
leben, wie gerade die Rechtserfahrung lehrt, entweder rechtmiBig oder
rechtswidrig ist, so daB die radikale Austilgung alles Normativen und die
damit zusammenhingende radikale Uberwindung der Rechtsdogmatik
von vornherein groBen Zweifeln begegnet. Aber genau das Gleiche gilt von
einer Rechtsdogmatik, die sich grundsdtzlich um das Rechtsleben nicht
kiimmert, da ein Recht, das nicht im Leben, sondern in den Biichern steht,
eher Literatur als Recht genannt zu werden verdient.

Somit kommt alles darauf an, die Beziehung von Recht und Wirklich-
keit zu definieren, wovon das Schicksal der Rechtswissenschaft und ihr
nicht ganz durchsichtiges Verhdltnis zur Rechtsgeschichte abhidngt. Mit
andern Worten, die Seins- oder Wirklichkeitsweise des Rechts ist zu be-
stimmen; und dies ist, wie das Vorangehende schon ahnen 148t, nicht nur
von theoretischer, sondern wie letzten Endes alles Theoretische auch
von hervorragend praktischer Bedeutung, da Lebensnidhe und -ferne von
Recht und Rechtswissenschaft dadurch bedingt sind. Denn das Recht kann
sich iiber die Art und Weise seines Seins nur dadurch klar werden, daB es
sich auf das Sein {iberhaupt, d. h. auf seine Stellung in der Welt besinnt.
Selbstkritik ist Weltkritik und kann gar nichts anderes sein, weshalb nur
eine ihrer selbst gewisse Rechtswissenschaft dem oft erhobenen Vorwurf
ihrer Weltfremdheit gewachsen ist.

Unter diesen Umstéinden ist es kein Wunder und cher ein gutes als ein
schlechtes Zeichen, daB die Rechtswissenschaft gegenwirtig eine bis zur
Auflésung gehende Unsicherheit hinsichtlich ihrer Methode und damit

1) Sander, Rechtsdogmatik oder Theorie der Rechtserfahrung, Zeitschr. f. off.
Recht, Bd. I1, 1921, S. 511ff.

2) Sander, Das Recht als Sollen und das Recht als Sein. Arch. f. Rechts- u.
Wirtschaftsphilosophie, Bd. XVII, 1924, S. 1.

3) Sander, Zeitschr. f. 6ff. Recht, Bd. I, 1920, S. 468ff.
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ihres Gegenstandes verrit, wie der Streit um die Art und Weise der Rechts-~
findung, um Rechtstatsachenforschung, Interessen- und Begriffsjurispru-
denz, normative und soziologische Methode, und wie die Schlagworte sonst
noch heiBen mogen, beweist. Denn darin kommt zum Ausdruck, daB sie
aus dem ,,dogmatischen Schlummer‘* aufgewacht ist, in den der von der
historischen Schule vorbereitete positivistische Relativismus sie versenkt
hatte. Wohl treibt die Rechtswissenschaft Philosophie, wenn sie, ihre
Naivitdt aufgebend, um Klarheit iiber sich selber ringt, aber nur be-
schrinkter Zunftgeist mdchte ihr daraus einen Vorwurf machen, und jeden-
falls bleibt ihr gar nichts anderes iibrig, seitdem der kldgliche Traum aus-
getrdumt ist, daB sie es nur mit dem brutalen Faktum einer zufilligen
Gesetzgebung zu tun habe, seitdem der unsterbliche Gedanke des Natur-
oder Vernunftrechts seine unverjahrbaren Forderungen wieder angemeldet
hat.1)

Unternimmt die Rechtswissenschaft diese durch die Lage der Sache von
ihr geforderte Selbstbesinnung, so droht sich ihr wie jeder ersten Betrach-
tung der Rétsel in und um uns die bis dahin einheitliche Welt in einen
schroffen unversohnlichen Dualismus auseinanderzulegen. Auf der einen
Seite das Denken, auf der anderen die Welt als dessen Gegenstand, hier
das Sein in des Wortes weitestem Verstande, dort das denkende Erkennen.
Allein bei dem Versuche, diese Zweiweltentheorie durchzufithren, ergeben
sich sofort uniiberwindliche Schwierigkeiten, die sie zu radikaler Umstel-
lung zwingen und damit iiber sich selbst hinausfithren.2) Denn das er-
kennende Denken vollzieht sich in Urteilen, Schiiissen und Begriffen als
der eigenen Gesetzlichkeit des Logischen. Aber wie wére es erklarlich,
daB solcherart richtig, d. h. giiltig Gedachtes die Welt begriffe, auf die es
sich erkennend richtet, wenn diese toto coelo von ihm verschieden wire ?
Wie wire es dann moglich, daB seine Sitze von dieser Welt gelten konnten,
und worin unterschiede sich in diesem Falle das erkennende von dem er-
dichtenden Denken, die an den Gegenstand gebundene Forschung von
seiner freien Erfindung? Auf solche und &hnliche Fragen gibt es nur eine
Antwort, ndmlich die: soll die Welt der denkenden Erkenntnis tiberhaupt
zuganglich sein, so muB sie als den Bedingungen des Erkennens geniigend
vorausgesetzt werden. Ohne diese freilich unbeweisbare, jedoch sich nach-
traglich rechtfertigende Hypothesis gibt es keine in Urteilen, Begriffen
und Schiiissen denkende, d. h. wissenschaftliche Erkenntnis der Welt, wo-

1) Manigk, Wie stehen wir heute zum Naturrecht? Arch. f. Rechts- u. Wirt-
schaftsphilosophie, Bd. X1X, 1926, S. 375ff. Die Idee des Naturrechts. In: Fest-
gabe fiir Rud. Stammler, 1926, S. 1ff.

2) Lask, Die Logik der Philosophie und die Kategorienlehre. Gesammelte
Schriften, Bd. I1, 1922, S. 45ff.
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mit nichts dariiber ausgesagt ist, ob es nicht andere Arten der Erkenntnis,
etwa durch mystische Schau oder religiose Offenbarung, die von der er-
kennenden Logik des SchlieBens unabhingig sind, geben kénnte. Nun ist
die Bedingung oder das Gesetz des Denkens die Gegenstdndlichkeit auf
der einen, die Ichheit auf der anderen Seite. Kein Denken und Erkennen
ohne Gegenstand, den es meint, kein Denken und Erkennen ohne Ich, das
meint. Also muB die Welt, die zu erkennen ist, dem Gesetz der Gegen-
stiandlichkeit und Ichheit als der Gesetzlichkeit des Denkbaren geniigen,
die sich in der Logik entfaltet, oder sie ist {iberhaupt schlechthin unerkenn-
bar. Wie man das ndher begriindet, ob man das Sein von dem Denken
,,erzeugt‘‘ sein, oder Sein und Denken in dem Logischen als einer dritten
GroBe iibereinstimmen 146¢,Y) das zu untersuchen, ist Sache der Erkennt-
nistheorie und hier nicht weiter zu verfolgen. Nur dem naheliegenden MiB-
verstdndnis sei entgegengetreten, als wiirde damit die Tyrannis der Logik,
der Logizismus oder Panlogismus aufgerichtet. Das wire nur dann der
Fall, wenn die Welt in Logik aufgelést und behauptet wiirde, da alles an
ihr logisch wire, wovon hier mit keinem Wort die Rede war. Nur das
wurde hervorgehoben, daB die Wissenschaft und ihr Gegenstand im
Logischen beschlossen sind, daB Theorie und Logik dasselbe sind. Mag
es sich also um Gegenstinde und Iche realer oder idealer Art, logi-
schen oder metalogischen Gehalts, um Erkenntnis a priori oder a poste-
riori, aus Vernunft oder Erfahrung handeln, Wissenschaft ist von ihnen
nur moglich, wenn sie und soweit sie in logischer Form stehen, womit nicht
gesagt ist, daB sie darum auch schon erkennbar sein miiBten, da Erkennen
wohl Denken, aber nicht alles Denken schon Erkennen ist. Somit muB
auch das Recht, wenn es eine Wissenschaft davon geben soll, logische
Struktur haben; sie aufsuchen heiBt daher, den Gegenstand der Rechts-
wissenschaft und ihre Methode, ihren oft verkannten und geleugneten Ort
in der idealen Akademie der Wissenschaften bestimmen. Denn die logische
Struktur der Rechtsordnung ist die Seins- oder Wirklichkeitsweise des
Rechts, seine Stellung in der Welt, die wir suchen. Das bedeutet nicht,
um es noch einmal mit Nachdruck zu sagen, das Recht logisieren, zur
Logik machen, was iiberhaupt eine ganz unvollziehbare Vorstellung ist
und den Gegenstand zerstdren wiirde, den es zu begreifen gilt. Denn zwar
gibt es, da die Logik Theorie alles Denkbaren also auch des Logischen
selbst ist, auch eine Logik von der Logik, in der Form und Inhalt sich im
Logischen decken, aber ebensowenig wie in der Logik des Logischen wird
in der Logik des ,,Metalogischen* dieses etwa dadurch logisiert, d. h. logisch

1) Dazu besonders Nikolai Hartmann, Metaphysik der Erkenntnis, 2. Aufl.,
1925, S. 339ff.
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vergewaltigt, daB es in logischer Form gedacht wird. Denn auBerhalb von
ihr wiiBten wir schlechterdings nichts von ihm, da nur das Denkbare,
d.h. in logischer Form Stehende, gedacht oder gewuBt und damit erkannt
werden kann. Das Logische braucht nicht und das Metalogische kann
nicht logisiert werden. Wenn also das Juristische vom Logischen unter-
schieden ist, wofiir mit der Sprache die Vermutung streitet, so bleibt es
das, was es ist, auch bei der notwendig logischen Betrachtung.

L. DIE WELT
1. DIE WELT ALS LOGOS

Mit dem vorigen ist bereits der Anfang unserer Betrachtung gesetzt. Im
Anfang war der Logos, wie er heute ist und sein wird. Denn er ist nicht in
der Zeit, da die Zeit in ihm ist. Erist der Anfang, weil er das All des Denk-
baren ist, auer dem nichts ist und sein kann, weil es nicht gedacht werden
konnte. Er ist somit das Absolute, da es nichts gibt, zu dem er in Be-
ziechung stehen konnte, weshalb es auch nichts absolut Alogisches oder
Metalogisches und kein absolutes Nichts gibt und geben kann. Ist aber
der Logos absolut, so enthélt er mit dem Denkbaren auch das Denken
selbst, einmal weil es auBerhalb von ihm nicht sein kann, wenn es ist, so-
dann weil ein Denkbares, das niemals in einem Denken seine Erfiillung
finden konnte, eben kein Denkbares wire. Denkbar sein heiBt gedacht
werden konnen, ein Gedachtwerdenkdnnen aber, ohne das es ein Denken
gébe, wire ein Widerspruch in sich selbst, Kein Denken ohne Denkbares,
aber auch kein Denkbares ohne Denken. Somit ist der Logos das All des
denkenden Denkbaren, Universum wie universales Denken, Objektivitit
wie Subjektivitdt, Gegenstidndlichkeit wie Ichheit, oder, um sich dieser
ehrwiirdigen Ausdriicke zu bedienen, Weltall wie Weltvernunft, was nicht
im Sinne einer anthropomorphen Hypostasierung gemeint, vielmehr dahin
zu verstehen ist, daB der Logos, da er selbst ohne Gegensatz und damit die
Einheit aller Gegensitze ist, das System jeglicher Gedanklichkeit dar-
stelle,

Ist der Logos das absolute Denkbare, so ist er absolute Moglichkeit, da
das, was gedacht werden kann, ebenso das Denkmégliche ist wie das még-
licherweise Gedachte. Somit kann es kein Un-mégliches im absoluten
Sinne geben, da es aus dem Denken herausfiele. Andererseits ist das Mog-
liche nur deshalb ein Maogliches, weil es erméglicht, und zwar ein anderes,
das, wenn es auch nicht unméglich sein kann, weil es das nicht gibt, doch
aber von anderer Art der Moglichkeit sein muB wie das, von dem es ermog-
licht wird. Dieses andere, vom Moglichen Ermoglichte nennen wir das
Wirkliche. Dieses Wirkliche ist wohl auch méglich, da es sonst nicht sein

Schdnteld, Rechisordnung 2
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konnte, aber es ist nicht nur méglich, sondern eben auch wirklich. Somit
ist das Mogliche die Bedingung des Wirklichen. Freilich muB gerade darum
und vor allem deshalb, weil es eine absolute Nicht-wirklichkeit im Sinne
eines Nichts nicht gibt und geben kann, auch dem Moglichen Wirklichkeit
zukommen, wenngleich von anderer Art. Somit ist der Logos absolute
Moglichkeit und absolute Wirklichkeit in einem. Sein absolutes Denken
unterscheidet sie nicht. Gerade darum aber sind sie fiir jedes andere
Denken unterschieden, wie sich noch zeigen wird.

Aber das Absolute ist nicht nur Moglichkeit und Wirklichkeit, sondern
auch Notwendigkeit. Ist ndmlich auBer ihm nichts denkbar, so kann es
nur so und nicht anders sein, wie es ist, und das nennen wir Notwendigkeit.
Dabher gibt es nicht deren absolutes Gegenteil im Sinne absoluter Willkiir,
Zufilligkeit, Freiheit oder wie wir es sonst nennen wollen. Wohl aber
eignet Notwendigkeit dem Moglichen und Wirklichen in verschiedener
Weise. Das Mogliche ist immer das Notwendige, da auBer ihm nichts ge-
dacht werden kann, aber das Wirkliche als das bedingte Mogliche ist
immer nur ein Mogliches, niemals das Mogliche, somit auch immer nur ein
Notwendiges niemals das Notwendige. Das Wirkliche ist weder absolut
nicht-notwendig, weil es das nicht gibt, noch absolut notwendig, weil es
dann mit dem Méglichen zusammenfiele, das seine Bedingung ist. Die
Wirklichkeit ist somit ein Drittes, nimlich Tatsichlichkeit oder Faktizitét,
ist Sache der Tat oder Setzung, und zwar, da sie im Denkbaren ist und sein
muB, Sache des schopferischen Denkens, freilich nicht des wirklichen
Denkens, das selbst im Wirklichen ist, wohl aber des moglichen, d. h. reinen
oder universalen Denkens, des Denkens der absoluten Vernunft. Das Ab-
solute gliedert sich demnach, da es Denken des Denkbaren ist, in die prak-
tische und in die theoretische Vernunft, praktisch, indem sie sich denkt,
und theoretisch, indem sie sich denkt, und zwar, da sie reine Mdglichkeit
und Wirklichkeit ist, in die reine praktische und theoretische Vernunft und
in die wirkliche praktische und theoretische Vernunft, wobei es freilich
ein und dieselbe Vernunft ist, die also sich im All entfaltet.

Nimmt man Moglichkeit und Wirklichkeit absolut, so fallen sie zusam-
men, unterscheidet man sie aber, so sind sie relativ, und zwar relativ auf-
einander. Keine Moglichkeit, die als Maoglichkeit nicht Wirklichkeit be-
dingen oder begriinden wollte, und keine Wirklichkeit, die nicht als Wirk-
lichkeit von ihr bedingt und begriindet wire. Es gibt keine Wirklichkeit
,,an sich‘ und keine Moglichkeit ,,an sich*’, Vielmehr gibt es Wirklichkeit
nur fiir ein mogliches Denken und mogliches Denken nur fiir eine Wirklich-
keit, die es setzt. Denken heiBt Wirkliches setzen. Aber nur im absoluten
Denken fallen Wirklichkeit und Méglichkeit zusammen, wie wir wissen.
Darum setzt das absolute Denken des Denkbaren mit der Moglichkeit
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immer die Wirklichkeit, und zwar die absolute Wirklichkeit. Das wirk-
liche Denken dagegen, weil es wirklich und darum relativ ist, setzt mit
seinem Denken niemals die absolute, sondern immer nur die relative Wirk-
lichkeit. Das will sagen, es setzt mit seinem Denken diejenige Wirklich-
keit, die zu seinem Denken relativ ist. Denkt es Nur-magliches, so setzt
es dessen Wirklichkeit, nicht aber die wirkliche Wirklichkeit. Vielmehr
setzt es die wirkliche Wirklichkeit, d. h. die Wirklichkeit im engeren Sinne,
nur dann, wenn es sie so denkt, wie sie von dem absoluten Denken gesetzt
ist, indem es sie ihr nachdenkt, soweit es das kann, welches geschieht in
der Erfahrung. Erfahrung ist gebundenes Denken, ist Findung, nicht Er-
findung, ist Erkennen, nicht Erdenken. Das Wirkliche ist dem Denken
nicht gegeben, das es als ein Haben in ihm wire, es muB es suchen, um es
zu finden; aber es kann es andererseits auch nicht erfinden, muB es viel-
mehr hinnehmen, so wie es ist. Darum kann es aus dem Denkbaren als
dem Moglichen niemals das Wirkliche ableiten oder deduzieren. Vielmehr
muB es umgekehrt aus dem Wirklichen das Mogliche erschlieBen, indem es
in kritischer Reflexion das Notwendige von dem Tatsidchlichen sondert, d. h.
herausentwickelt. Das Wirkliche ist ein Mdgliches, nicht aber das Magliche,
es ist das besondere Mogliche des allgemeinen Mdglichen und insofern im
Moglichen enthalten; aber es ist zugleich auch, weil es eben das Wirkliche
eines Méglichen ist, das andere des Mdglichen und darum im Nur-méglichen
nicht enthalten. Es ist im Gegensatz zu jenem nicht abstrakt, sondern
konkret, es ist das wohl Denkbare, aber nicht Erdenkbare, das Indivi-
duelle, Einmalige, Einzige, das nur der denkenden Schau der Erfahrung
zugdnglich ist. Darum sagt Leopold v. Ranke, was uns spiter noch sehr
beschiftigen wird, in seinem politischen Gesprdch mit Recht: ,,Ohne
Sprung, ohne neuen Anfang kann man aus dem Allgemeinen gar nicht in
das Besondere gelangen. Das Real-Geistige, welches in ungeahnter Origi-
nalitat Dir plétzlich vor den Augen steht, 1dBt sich von keinem héheren
Prinzip ableiten. Aus dem Besonderen kannst Du wohl bedachtsam und
kiihn zu dem Allgemeinen aufsteigen; aus der allgemeinen Theorie gibt es
keinen Weg zur Anschauung des Besonderen. ‘)

Zugleich aber ist klar, daB nicht nur das Wirkliche, sondern mit dem
Wirklichen auch das Mégliche als dessen Bedingung zwar nicht durch Er-
fahrung, aber nur an der Erfahrung gewonnen werden kann, soweit es sich
um Erkenntnis und nicht um Erfindung handelt. Wohl kann ich alles
Médgliche denken und insoweit als wirklich setzen, wie die Wirklichkeit
jeder Phantasieschopfung zeigt. Aber dieses Denken des Mag ichen ist
nicht seine Erkenntnis. Vielmehr kann von einer solchen nur dort die

1) Mit einer Einfiithrung von Friedrich Meineke herausgegeben, 1924, S. 35.
2%
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Rede sein, wo der Anspruch der Findung erhoben wird. Diesen Anspruch
aber kann das Maégliche nur dann erheben, wenn es begriindet, ndmlich
das Wirkliche begriindet, das nur in der Erfahrung zugénglich ist. Darum
sagt Kant?): ,,Wenn es also reine Begriffe a priori gibt, so kdnnen diese
zwar freilich nichts Empirisches enthalten: Sie miissen aber gleichwohl
lauter Bedingungen a priori zu einer moglichen Erfahrung sein, als worauf
allein ihre objektive Realitdt beruhen kann.” Darin zeigt sich von neuem,
daB es ein Mogliches ,,an sich* nicht gibt, daB apriorische und aposterio-
rische, Vernunft- und Erfahrungserkenntnis zusammengehoren, worauf
Heinrich Maier?) neuestens mit allem Nachdruck hingewiesen hat.

Aber noch ein Weiteres ergibt sich hieraus. Sind Méglichkeit und Wirk-
lichkeit aufeinander relativ und als Gegensitze niemals absolut, so gilt das
Gleiche fiir die Begriffspaare allgemein-besonderes und abstrakt-kon-
kretes. Esgibt kein Abstraktes ,,an sich* und kein Allgemeines ,,an sich®,
sondern immer nur ein Abstraktes von einem Konkreten und ein Allgemeines
von einem Besonderen und umgekehrt. Das eine ist immer durch das
andere bestimmt, und ich muB den Beziehungspunkt angeben, der sie
sondert. Oder anders ausgedriickt: es gibt Grade der Abstraktheit und
der Konkretheit, der Allgemeinheit und Besonderheit, und die Ordnung
dieser Grade oder Beziehungspunkte ist das System der Wirklichkeit und
Moglichkeit und damit des Absoluten. Ist dem aber so, so gibt es, was
wichtiger ist und uns noch sehr beschiftigen wird, abgesehen von dem
Absoluten selbst, auch kein Individuelles ,,an sich®“. Das Absolute ist in
jeder Hinsicht, in allem und jedem individuell, d. h. einmalig, einzig,
eigenhaft oder wie man es sonst nennen mag, weil auBer ihm nichts ge-
dacht werden kann. Das absolute Universum ist zugleich das absolute
Individuum, Alles andere aber ist gerade darum, weil es nicht das, sondern
ein Individuum, namlich eines unter anderen ist, niemals ganz und gar und
in jeder Hinsicht einmalig, einzig, eigenhaft.  Vielmehr muB bei ihm je-
weilen die Beziehung angegeben werden, in der ihm diese Eigenschaft zu-
kommt, womit sie ihm zugleich im iibrigen abgesprochen ist. Anders aus-
gedriickt, das Individuelle ist zugleich immer notwendig auch nicht-indivi-
duell, d. h. universell. Es gibt Grade der Individualitdt oder, was dasselbe
ist, Grade im Denken der Individualitit eines Wirklichen. Wirkliches
denken heiBt immer Individuelles und Universelles an ihm denken. In
diese beiden Grenzen ist jede Wirklichkeitserkenntnis unentrinnbar ge-
spannt. Wohl kann sie sich mehr auf die eine, mehr auf die andere Seite,
mehr auf das Individuelle, mehr auf das Universelle, mehr auf das Anschau-

1) Kritik der reinen Vernunft (ed. Kehrbach), S. 113.
2) Wahrheit und Wirklichkeit, Bd. I, 1926.
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liche, mehr auf das Gedankliche hin bewegen, niemals aber unter Verzicht
auf das eine ausschlieBlich auf das andere von beiden gerichtet sein. Sie
kann mehr oder weniger allgemein anschaulich und mehr oder weniger all-
gemein gedanklich sein, aber weder kommt sie, weil sie Wirklichkeitser-
kenntnis ist, von dem Individuellen je ganz los noch ohne das Universelle
je ganz aus, und niemals ist ihr Anschauen ganz ohne Denken und ihr
Denken ganz ohne Anschauen. Denn alles Wirkliche ist notwendig ein
individueller Fall von einem Universellen. Um dieses ,,Fall von etwas
sein“ kommt keine Wirklichkeitserkenntnis je herum. Aber es ist ein Ver-
schiedenes, den Fall als diesen Fall und ihn als einen Fall zu betrachten.
Dort handelt es sich um das, was ihn zu diesem einen Einzigen, zu dem
macht, was fiir ihn und nur fiir ihn wesenhaft und typisch ist, hier um
genau das Gegenteil, um das, was iibrigbleibt, wenn man von dem insofern
Unwesentlichen und Untypischen absieht. Mit anderen Worten: dort geht
es um die Eigenart, hier um die Art eines Wirklichen, dort um den Typus,
hier um die Spezies, dort um das Original, hier um das Exemplar, dort um
das Absonderliche, hier um das Besondere, wobei in der Eigenart die Art,
nicht aber in der Art die Eigenart mitgedacht wird.}) Darum hat wohl
jede Eigenart Art, aber je eigner sie ist, um so mehr schlagt sie aus der Art,
ist sie eine Art fiir sich. Beim ,,Letzten der Mohikaner*‘, von dem man
nicht wiiBte, wovon er der Letzte ist, wiirden Eigenart und Art zusammen-
fallen. Aber iiber dieser wechselseitigen Beziehung von Art und Eigenart
darf doch die grundsitzliche Verschiedenheit von Artbetrachtung und
Eigenartbetrachtung nicht iibersehen werden. Die Artbetrachtung, eben
weil sie solche und nicht Eigenartbetrachtung ist, strebt grundsétzlich
vom Eigen-typischen zum Atypischen, von der Art zur Gattung als dem
Inbegriff der Bedingungen jeglicher Art; Artbetrachtung ist generalisie-
rende Universalbetrachtung, wenngleich Wirklichkeits- und insofern In-
dividualerkenntnis. Eigenartbetrachtung dagegen, eben weil sie solche
und nicht Artbetrachtung ist, bleibt im Typischen, schreitet niemals zur
generalisierenden Universalbetrachtung vor, die vom Eigentypischen ab-
sieht. Aber freilich, ist sie auch nicht generalisierend, so ist doch auch sie
Universalbetrachtung, wie jene Individualerkenntnis ist; und zwar nicht
nur deshalb, weil Individuelles und Universelles wechselweise aufeinander
bezogen sind, weshalb es ein individuelles Universum des Individuellen
gibt, sondern vor allem deshalb, weil das Individuelle als das Eigentypische
das Besondere eines allgemeinen Typischen sein kann, freilich nicht zu sein
braucht, was von dem Grade seiner Eigenheit abhéngt. Somit tritt neben
die generalisierende eine typisierende Universalbetrachtung, wobei zu be-

1) Vgl. dazu Theodor Litt, Erkenntnis und Leben, 1923, S. 70.
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achten ist, daB sich jedes Individuelle wohl jener, nicht aber dieser ein-
ordnen lassen muB, weil hier das Eigene, das dort unterdriickt wird, mog-
licherweise dies nicht zuld8t.!) Wann aber das eine, wann das andere vor-
liegt, préagt sich in der Zulassigkeit des Demonstrativpronomens aus. So
kann ich, um ein beliebiges Beispiel zu bilden, nicht sagen: dieser Pfarrer
ist ein Geistlicher, sondern nur: der Pfarrer ist ein Geistlicher. Wohl aber
kann ich sagen: dieser Pfarrer ist ein Pfarrer oder Geistlicher, wie er im
Buche steht. Darin zeigt sich, wie der Typus das Eigenhafte bewahrt, das
die Gattung zerstort. Aber wéhrend andererseits jeder Pfarrer ein Geist-
licher ist, ist nicht jeder Pfarrer ein typischer Pfarrer oder Geistlicher, weil
wohl die Art des Pfarrerseins in der Gattung des Geistlicherseins, nicht
aber der Eigentypus jedes Pfarrers in dem Allgemeintypus des Pfarrers
oder Geistlichen ist. Die Gattung ist die Norm der Art, der Typus die
Norm der Eigenart.

Aber das Wirkliche bedarf noch einer weiteren schon angekiindigten,
letzten, wichtigen Kennzeichnung. Ist ndmlich das Wirkliche im Maog-
lichen begriindet als das Besondere und Andere des Moglichen, und ist das
Mogliche das Rationale, d. h. Begriindbare, so ist das Wirkliche fiir das
wirkliche Denken — und nur fiir dieses kommt es als solches in Betracht,
wie wir wissen — ebenso rational wie irrational.?) Was wirklich ist, das ist
verniinftig, dieser Satz hat seine volle Kraft; aber ebenso gilt auch sein
Gegenteil: was wirklich ist, das ist nicht verniinftig. Es ist nicht absolut
irrational, weil es dann aus dem Absoluten herausfiele, es ist aber auch
nicht absolut rational, weil es dann mit dem Absoluten zusammenfiele. Es
ist vielmehr relativ rational und damit zugleich auch relativ irrational. In
diese beiden Pole ist es in ewiger Zwiespdltigkeit gebannt, weshalb man
mit Fug von seinem dialektischen Charakter geredet hat und redet. Wirk-
liches ist Hin und Her zwischen dem einen und dem anderen, ist Bewegung,
die tiber sich hinaus zu einem neuen Dritten strebt. Es ist niemals absolut
das eine und niemals absolut das andere, sondern immer das eine und das
andere, freilich beides nur bis zu einem gewissen Grade, weil eben relativ.
Es ist niemals ,,Reinheit‘, immer Zwiespalt, immer auch das Gegenteil
seiner selbst, weshalb es unter Wirklichem keine absoluten, sondern immer
nur relative Gegensédtze gibt und geben kann. Wirkliches kennt keine
radikale AusschlieBlichkeit.

Nichts ist drinnen,
Nichts ist drauBen,

Denn was innen ist,
Ist auBlen.

1) Vgl hierzu Schulze-S¢lde, Der Einzelne und sein Staat, 1922, S. 23.
2) Dazu Bruno Bauch, Wahrheit, Wert und Wirklichkeit, 1923, S. 369.
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Somit ist das Wirkliche das Unendliche ,,im schiechten Sinne‘ und
darum gerade das Endliche, das immer unfertig ist in Zeit und Raum ,,als
der Widerspruch seiner in sich*.}) Es ist also das Unvollendete und Un-
vollendbare, weil niemals Absolute, So erklért sich die ewige Liebessehn-
sucht, mit der jedes Wirkliche sein anderes sucht, das es zur Absolutheit
ergénzt, so der unaufhebliche Drang zu dem ad unum reduci, der die Ehre
des Mittelalters war und durch keine Flachheit alten und neuen Relativis-
mus, mag er sich skeptizistisch, positivistisch, historistisch oder sonstwie
gebdrden, jemals kann vernichtet werden. Darum heiBt alles Wirkliche
relativieren das Absolute voraussetzen, ohne das diese Rede ebenso wider-
sinnig ist wie der Zweifel an ,,allem‘, der nicht vor sich selber haltmacht.
Darum ist der, der auch nur bei einem Gegensatz stehenbleibt, noch im
Vorletzten, nicht im Letzten, das jeden Widerspruch, ohne ihn anzutasten,
zur Einheit aufhebt, indem es ihn begreift. Darum ist endlich auch, was
fast das wichtigste ist, der nicht in der Wirklichkeit, sondern im Reich der
Phantasie, der ,,Reinheit ihrer Gegenstdnde oder, was dasselbe ist, ihrer
Methoden im absoluten Sinne fordert. Denn da Reinheit im absoluten
Sinne absolute Einheit bedeutet, so féllt bei solchem Beginnen gerade das
unter den Tisch, was das Wesen des Wirklichen ausmacht, namlich seine
Zwiespiltigkeit. Wohl ist das Wirkliche Einheit, aber nur in dem Sinne,
als Zweiheit Einheit ist. Esist eine formale, aber keine materiale, d. h. eine
relative Einheit, was in der relativen Reinheit seiner Methode, in deren rela-
tiver Eindeutigkeit zum Ausdruck kommt und kommen muB. Wirklich-
keitstheorie ist notwendig Zweiseitentheorie. Damit ist, um das vorwegzu-
nehmen, Kelsens Reine Rechtslehre, worin ich mit Erich Kaufmann?) iiber-
einstimme, grundsitzlich erledigt, was ich deshalb so nachdriicklich be-
tone, als ich ihr frither nicht unerhebliche Zugestdndnisse gemacht habe,
so daB mich, was freilich schon damals nicht zutraf3), Oeschey geradezu
ihren Anhidnger genannt hat in einer Kritik%), deren Hoéhe ihren herab-
lassenden Ton schwerlich rechtfertigen diirfte. Das Absolute aber, um
damit diese Betrachtung abzuschlieBen, ist nicht jenseits des Wirklichen,
weil es dann nicht absolut wire, es ist auch nicht so im Wirklichen, daB

1) Hegel, Wissenschaft der Logik, Bd. I (ed. Lasson), S. 124.
2) Kritik der Neukantischen Rechtsphilosophie, 1921, bes. S. 66.
3) Ich verweise besonders auf S. 93 meiner Abhandlung Die juristische
Methode im Kirchenrecht, wo es heit: Rechtssidtze ,,an sich‘, mit denen es
die juristische Methode zu tun hat, sagen nichts aus, Rechtstatsachen ,,an
sich, mit denen es die soziologische Methode zu tun hat, stehen nicht fest.
Die eine Methode fordert die andere, wie die eine Hilfte eines Ganzen die
andere®, Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, Bd. 18, 1924.

4) Evangelisches Kirchenrecht? In: Allgemeine evangelisch-lutherische Kir-
chenzeitung, Jahrg. 58, 1925, S. 8311f.
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es mit ihm zusammenfiele, weil dann auch dieses absolut wire; vielmehr
ist umgekehrt das Wirkliche im Absoluten als Teil des Absoluten und darum
eben nicht Absolutes, sondern Relatives. Indessen, trotzdem das Wirkliche
dem Absoluten ein- und untergeordnet ist, wissen wir auch von diesem
nicht ohne Erfahrung, wenngleich nicht aus Erfahrung, und zwar deshalb,
weil es das System der Erfahrung und seiner Bedingungen ist, womit jeder
Gedanke an eine unzuldssige Hypostasierung des Absoluten abgewiesen
ist.

Ist das Absolute das sich denkende Denkbare, somit Gegenstdndlichkeit
und Ichheit zugleich, so begriindet es damit den Gegensatz von Gegenstand
und Ich. Ich ist, was der Bedingung der Ichheit geniigt, indem es um sich
weiB ;1) Gegenstand ist, was der Bedingung der Gegenstindlichkeit geniigt,
indem es ein Etwas ist. Der Gegenstand ist kein Ich, weil er nicht um sich
weil ; das Ich kein Gegenstand, eben weil es um sich weiB. So gliedert sich
der Logos in Gegenstands- und Ich-Logik, in die Logik im engeren Sinne
und in Psychologie.2) Aber freilich, schlieBen sich Ich und Gegenstand auch
aus, so sind sie doch nicht ohne Beziehung, dies nicht nur deshalb, weil die
Gegenstdnde dem Ich entgegenstehen, sondern auch darum, weil das Ich,
indem es um sich weiB, etwas weiB, so daB auch dem Ichhaften eine gegen-
stindliche Seite abgewonnen werden kann, was spédter von Bedeutung
sein wird.

Sind Gegenstand und Ich durch den Logos bedingt, so sind sie relativ
und nicht absolut. Gegenstand und Ich sein heiBt relativ und damit wirk-
lich, zugleich aber auch méglich sein. Darum ist das Absolute weder Gegen-
stand noch Ich im strengen Sinne, somit die Weltvernunft keine unzu-
lassige Hypostasierung, wie mancher meinen mochte. Vielmehr ist sie
das System der logischen Bedingungen wirklicher und damit auch mog-
licher Gegenstande und Iche. Somit unterscheiden wir mégliche und wirk-
liche, ideale und reale, reine und empirische, apriorische und aposteriori-
sche, Vernunft- und Erfahrungsgegenstinde und -Iche. Zugleich auch ist
klar, daB ein Wirkliches — Gegenstand oder Ich — begreifen, die Frage
seiner Moglichkeit erortern heiBt, und daB schlechterdings uns kein Wirk-
liches begegnen kann, das sich dieser Frage entzoge und in seiner , Fak-
tizitat einfach hingenommen werden konnte oder miiSite. Denn das Wirk-
liche ist wohl Faktum, niemals aber blo8 Faktum, vielmehr begriindet im
Maoglichen, was es auch sei. Freilich ist damit nicht gesagt, daB diese
immer sinnvoll gestellte Frage auch stets beantwortet werden kdnnte.

1) Vgl. hierzu und zu dem Folgenden Honigswald, Die Grundlagen der Denk-
psychologie, 2. Aufl., 1925, S. 106ff.

2) Vgl. hierzu Bruno Bauch, Logos und Psyche. Logos Bd. XV, 1926
S. 1731f.
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Denn da wir, die wir fragen, selbst im Wirklichen sind — und nur fiir uns
kommt dieses Fragen in Betracht —-, ist auch unser Wissen und Erkennen
endlich, was jetzt zu erortern ist.

Ist das Wirkliche Wirkliches fiir ein mogliches Denken, ist, was dasselbe
ist, das Universum universales Denken, so weif dieses Denken um die
ganze Welt und ganz um die Welt; denn es ist die Welt als das System
der Erfahrung und ihrer Bedingungen. Es weiB alles und weiB es so, wie
es ist, und ganz gewiB, weil es von ihm gesetzt ist. Das absolute Wissen
ist absolute Wahrheit und absolute GewiBheit. Darum gibt es keine abso-
lute Unwahrheit und keine absolute UngewiBheit, weil sie aus dem abso-
luten Denken und damit aus der Denkbarkeit herausfielen. Wohl aber gibt
es relative Unwahrheit und relative UngewiBheit, d. h. Irrtum und Zweifel ;
und zwar ist das die Denkweise des Ichs als des vom Absoluten Bedingten.
Das Ich denkt relativ wahr und damit auch unwahr, das Ich denkt relativ
gewiB und damit auch ungewiB. Esirrt und zweifelt. Ich sein heiBt gerade-
zu irrendes und zweifelndes Ich sein. Wohl weiB das Ich um sich, weil das
die Bedingung seiner Méglichkeit ist, wodurch es sich vom Gegenstand
unterscheidet. Verliert es dieses BewuBtsein in der BewuBtlosigkeit, so ist
es damit auf den Nullpunkt seiner selbst gesunken, von dem es erst wieder
aufsteigt, wenn es wieder ,,zu sich kommt*. Wohl weiB es, wenn es um
sich weiB, ganz um sich, ohne Irrtum und Zweifel. Denn indem es an sich
zweifelt und iiber sich irrt, setzt es sich gerade voraus, freilich nur inso-
weit, daB es an sich im Zweifel und iiber sich im Irrtum ist und sein
kann. Somit ist sein Wissen um sich doch nicht in allem und jedem ohne
Irrtum und Zweifel, d. h. absolut wahr und gewiB. AuBert sich aber die
Relativitdt des Denkens des Ichs schon gegeniiber sich selbst, so nimmt
diese zu, je mehr es sich vom Zentrum nach der Peripherie hin bewegt, weil
dann die Moglichkeit der Tduschung zunimmt, was ebenso fiir die innere
wie duBere Erfahrung, fir die Erfahrungs- wie fiir die Vernunfterkenntnis
gilt. Wohl ist das Denken des Ichs, weil von der Denkbarkeit bedingt, auf
die ganze Welt bezogen, wohl ist sie ihm wiBbar. Aber kein Ich weiB
wirklich alles, und kein Ich wei das, was es von der Welt weif, ohne Irr-
tum und Zweifel. Vielmehr steht auf jeder seiner Wissenschaftsberichte
wie bei den Rechnungen im Kontokorrent: salvis erroribus et omissionibus.
Denn da unser wirkliches Wissen nicht das absolute Wissen ist, eben weil
es relativ ist, kénnen wir nie entscheiden, ob es mit dem universalen Wissen
tibereinstimmt oder nicht. Es gibt schlechterdings keine Kriterien der
Wahrheit und GewiBheit und kann sie nicht geben. Auch die gewissesten
Wahrheiten, die wir denken, sind Wahrheitsanspriiche, kénnen Irrtiimer
sein.) Aber wenn wir auch nie die ganze und ganz die Wahrheit haben,

1) Dazu Pichler, Vom Wesen der Erkenntnis, 1926, S. 8ff.
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so0 sind wir doch auf beides gerichtet. Im System, das freilich immer ein
,,offenes‘‘ sein muB, weil wir eben als Ich immer im Relativen verbleiben,
wenngleich wir als Vernunft um das Absolute wissen, werden die einzelnen
Wabhrheitsanspriiche gepriift und gegeneinander verrechnet, wie die An-
spriiche des Geschiftslebens in der obersten Abrechnungsstelle, die sich
allerdings auch verrechnen kann. Wahres bewihrt sich, bewahrt sich im
System als der Gesamtheit des Wissens, die freilich nicht absolut ist.

2. DIE WELT ALS ETHOS

So ist der Logos der, ohn’ den nichts ist, was ist, von dem wir alles haben.
Aber er begriindet nicht bloB Gegenstands- und Ichlogik, sondern auch
ein Drittes, die Logik des Richtigen, wie im vorigen schon angedeutet.
Gegenstande sind und auch das Ich ist, jene indem sie dem Wissen ent-
gegenstehen, dieses indem es um sich und moglicherweise auch um sie
weiB, mag es sich dabei um Sein der Moglichkeit oder der Wirklichkeit,
um Ideales oder Reales, um reines oder empirisches Wissen, um das Ich
der Vernunft oder der Erfahrung handeln. Sie sind, indem sie in dem
absoluten Denken und damit in der Wahrheit sind; darum gilt Wahrheit
von ihnen. Aber sie gilt nicht bloB von den Gegenstinden und Ichen,
sondern auch fiir die Iche. Zwar ist diese Geltung, weil sie Geltung der
Wabhrheit ist, die das Prinzip des Absoluten ist, selbst absolut und unab-
‘hiingig von irgendeinem auBer ihr, das es iiberhaupt nicht gibt. Wohl aber
gilt sie insofern fiir die Iche, als es kein Denken gibt und geben kann, das
keine Beziehung auf sie hitte, und wire es auch nur negativ, insoweit es
keine Wahrheit beansprucht, wie das Erdenken und Erfinden im Gegen-
satz zum Finden und Erkennen. Allein die Wahrheit begriindet nicht
nur den Unterschied von Erdenken und Erkennen, sondern auch innerhalb
des Erkennens den von wahrer und falscher, giiltiger und ungiiltiger Er-
kenntnis. Die Wahrheit begriindet alles, nicht weniger und nicht mehr.
Nicht weniger, weil nichts gedacht werden kann, das nicht auf sein Ver-
hiltnis zur Wahrheit gepriift werden konnte und, wenn es Erkenntnis zu
sein behauptet, gepriift werden miiBte, wie wir schon bei der Frage nach
den Bedingungen der Mdoglichkeit eines Wirklichen gesehen haben. Aber
auch nicht mehr, da sie vollig'unempfindlich dagegen ist, ob sie auch ge-
dacht wird. Die Wahrheit begriindet, aber sie fordert nicht. Sie fordert
weder, daB sie, noch daB iiberhaupt gedacht wird. Sie sagt nur, daB, wer
etwas denken will, es so denken muB, wie es ist, weil er es sonst verfehlt.
Die Wahrheit ist kein Sollen im Sinn von Verpflichtung, woran man bei
Sollen allzu leicht denkt. Vielmehr ist sie ein Sollen im Sinne von Be-
griindung. Wer in ihr denkt, denkt so, wie er denken soll, wenn er etwas
ergriinden will, Sie ist das Prinzip theoretischer oder logischer Richtigkeit,
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das Gesetz des Begriindeten, Norm des Gedachten, aber damit auch des
Denkens, da Denken und Gedachtes aufeinander relativ sind.

Allein das Denken ist nicht blo8 auf das Gedachte bezogen. Gedachtes
ist Theorie, Denken dagegen nicht Theorie, sondern, wenn man so sagen
darf, Theoretik, ist Miihe, Arbeit und Anstrengung, wie jeder weiB, der
einmal gedacht und nicht nur getrdumt hat. Denken ist Praxis, actio,
Handlung, weshalb Fichte!) mit Recht sagt; ,,Das Ich ist, was es ist, im
Handeln, das Objekt im Sein.” Freilich ist das Denken, weil es An-
schauen ist, noch nicht Handlung im hervorragenden Sinne des Wortes,
vielmehr der Nullpunkt des Handelns. Denn man denkt nicht mit der
Hand, sondern mit dem Kopfe, wenngleich nicht nur mit dem Kopfe,
sobald man seine Gedanken ,,auBert‘‘. Andererseits handelt man mit der
Hand, jedoch nicht nur mit ihr, sondern auch mit dem Kopfe. Wohl redet
man von einem kopflosen Handeln, wenn jemand dabei nicht geniigend
iiberlegt und sich sein Handeln nicht recht ins BewuBtsein hebt. Aber
gerade dabei wird das BewuBtsein vorausgesetzt. Fehlt es mir ndmlich
daran, weil ich bewuBtlos bin, so kann ich iiberhaupt nicht handeln, weder
bewuBt, noch unbewuBt, da Handeln immer Ich handle bedeutet., Erst
wenn ich wieder zu mir gekommen bin, kann ich wieder handeln. Was in
der Zwischenzeit an dem Korper, der mit dem BewuBtsein aufgehort hat,
,,mein Korper zu sein, vor sich gegangen ist, ist nicht Handlung meines
Ichs, das in der BewuBtlosigkeit auf dem Nullpunkt ist, sondern Bewegung
eines Korperlichen, gehort in die Gegenstands-, nicht in die Ichlogik, in
die Psychiatrie, nicht aber in die Psychologie.?) So ist Handlung nicht
ohne Denken, wie Denken nicht ohne Handlung. Dem Nullpunkt des
handlosen Denkens aber entspricht auf der anderen Seite der Nullpunkt
des gedankenlosen Handelns. In diese beiden Pole ist alles denkende Han-
deln und handelnde Denken gespannt. Jedoch ist das Handeln erst dann
recht eigentlich zu sich selber gekommen, wenn es das Hin und Her
schwankenden Denkens und Uberlegens iiberwunden hat im EntschluB
oder BeschluB, und das nennen wir Wollen. Handeln ist Wollen. Das
Wollen ist die Lust und der Sinn der Praxis. Aber kein Wollen ohne
Denken, weshalb Natorps®) Aufforderung: Wolle einmal wollen und nicht
denken! undurchfiihrbar sein diirfte. Somit ist auch das Wollen, weil es
vom Denken begleitet ist, insoweit auf die Wahrheit bezogen, freilich nicht
unmittelbar, sondern mittelbar. Das will nicht nur sagen, daB es eine Wahr-
heit vom Wollen, eine Logik oder Theorie der Praxis gibt, was ein ganz

1) Grundlagen des Naturrechts nach den Prinzipien der Wissenschaftslehre,
1796 (ed. J. H. Fichte), Bd. 111, 1845, S. 28.

2) Dazu vor allem Honigswald: a. a. O. S. 329ff. u. 237ff.

3) Praktische Philosophie, 1925, S. 78.
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anderes ist; vielmehr ist gemeint, daB auch das Wollen selbst, nicht nur das
Denken des Wollens mittelbar der Norm logischer Richtigkeit unterliegt,
insofern nicht wollbar ist, was nicht denkbar ist. Aber mehr als das. Unter-
steht das Ich im Denken der Norm des Denkens, der Wahrheit, so muB bei
der Wechselbezogenheit von Denken und Wollen auch fiir das Wollen Ent-
sprechendes gelten. Die Einheit des Ichs, das denkt, indem es will, und
will, indem es denkt, wiirde zerbrechen, wenn es nur im Denken, nicht aber
auch im Wollen dem Gedanken der Richtigkeit begegnete, Wie die absolute
Vernunft, die als theoretische sich denkt und als praktische sich denkt,
immer gleicherweise bei sich selbst ist, d. h. das Prinzip absoluter Richtig-
keit darstellt, indem auBer ihr nichts ist, das sie sein konnte, so daB sie
so denkt und handelt, wie sie denken und handeln soll, also muB auch die
von ihr bedingte wirkliche Vernunft nicht nur in der Theorie, sondern auch
in der Praxis auf Richtigkeit bezogen sein. Somit soll das Ich nicht nur
wahr denken, wenn es etwas ergriinden will, sondern es soll etwas ergriinden
wollen, wie iiberhaupt richtig handeln. Es ist dazu verpflichtet, womit
sich das Absolute als Ethos offenbart. Das Absolute ist Logos, indem es
begriindet, und es ist Ethos, indem es verpflichtet. Dort nennen wir es
das Prinzip des Wahren, hier nennen wir es das Prinzip des Guten. Dazu
tritt endlich als Drittes, um das nur anzudeuten, das Prinzip des Schdnen
als der asthetischen Richtigkeit fiir das Handeln, das nicht nur Denken
und nicht nur Wollen, sondern dariiber hinaus Schaffen ist, das Gesetz fiir
jedes ,,Dichten*, d. h. Erwirklichen, da eben, womit natiirlich keine
sprachliche Verwandtschaft behauptet wird, das Wirkliche oder Konkrete
das Dichte ist. Schonheit gestaltet, was seine Urbedeutung ist,') wie Wahr-
heit begriindet, beide, ohne zu verpflichten. Aber das Gute verpflichtet,
verpflichtet auch zu ihnen. Der Forscher sucht das Wahre, der Kiinstler
schafft das Schone aus der Leidenschaft seines Herzens, nicht aus Pflicht;2)
und es ist doch Pflicht.

Verpflichtet das Ethos zu gutem Denken, Tun und Dichten, so ist be-
greiflich, daB man von einem Primat der praktischen Vernunft geredet hat
und redet, und insofern auch mit Recht, als das Denken vor dem Ge-
dachten ist. Aber freilich, dte ethische Vernunft ist damit nicht die erste
unter ihren Schwestern. Denn das Gute, Wahre und Schdone ist schlechter-
dings das eine einzige Richtige, das sich ebenso wie die Praxis selbst nur
methodisch auseinanderlegt.3) Wie jedes Denken zugleich etwas vom Wol-
len und Schaffen, jedes Wollen etwas vom Denken und Schaffen und erst-

1) Kluge, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, 9. Aufl., 1921,
S. 408.

2) Vgl. hierzu Schulze-Sélde, Das Gesetz der Schonheit, 1925, S. 85.

3) So auch Emge, a. a. O. S. 45.
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recht jedes Schaffen etwas vom Denken und Wollen in sich hat, also ist
auch das Gesetz dafiir eines, wenngleich dreifach gegliedert. Wahrheit und
Schénheit wiirden ihre Absolutheit einbiiBen, wenn ihnen das Gute als das
Erste voranginge. Sie wiren dann relativ, bezogen auf das Ethos, was
vollig ausgeschlossen ist. Denn die Wahrheit — vom Schénen wollen und
konnen wir fortan absehen — ist ganz und gar ein Letztes, nicht ein Vor-
letztes, weshalb es keinen Sinn hat, zu fragen, ob sie ist, da die gesuchte
Antwort, wie sie auch ausfalle, wahr sein soll. Die Wahrheit begriindet
alles, darum ist sie selbst ohne Grund, in sich ruhend, d. h. absolut. Ist
aber das Wahre unbezweifelbar gewiB, so ist es damit das Gute als seine
andere Methode auch, und zwar nur deshalb. Denn das Gute ist zwar ab-
solut, so daB ich nach der Bedingung seiner Moglichkeit ebensowenig
fragen kann wie bei der Wahrheit. Aber woher wiiBte ich von ihm, wenn
nicht aus der Wahrheit? Nicht um den Seinsgrund, um den Erkenntnis-
grund des Guten handelt es sich. Wohl mag mir mein Gewissen sagen,
was im einzelnen Falle gut sei, wie Kant gelehrt hat. Aber diese Be-
hauptung Kants, wie jede andere theoretische Behauptung, bedart
der Begriindung. Worin liegt es, daB das Gewissen diesen unerhorten
Anspruch, Gericht des Guten zu sein, erheben darf? Nicht das, was
das Gewissen sagt, sondern, daB es mir das Gute sagt, bedarf der Be-
griindung. Darum hat Hermann Cohen?), nach dem Faktum einer Wissen-
schaft ausschauend, die Ethik auf die Rechtswissenschaft gegriindet, dahin-
gegen Natorp?) der Ansicht war, man miisse das Gesetz der Praxis aus
dieser selbst, ndmlich aus der Geschichte, deduzieren. Allein das Ethos
kann nur dann aus Recht oder Geschichte deduziert werden, wenn es die
Bedingung ihrer Méglichkeit ist, was nur auf dem Umwege iiber die Wahr-
heit nachgewiesen werden kann. Die Bed.ngung der Moglichkeit der Praxis
und damit des Rechts ebenso wie der Geschichte ist das Ich, da Handeln
Ich-bestimmt ist, wie sich gezeigt hat und noch weiter zeigen wird. Aber
daraus ergibt sich nicht unmittelbar, daB sie auf das Gute bezogen ist.
Wie die Sonne iiber Gute und Bése scheint, also ist auch die Praxis beiden
gemein, Praxis kann gut und bdse sein. Demnach kann das Gute nur in
der Wahrheit begriindet sein, oder es ist iiberhaupt unbegriindbar, womit
die Ethik als Wissenschaft vom Ethos, was nicht mit ethischer Psychologie
verwechselt werden darf, steht und fillt. Aber das Ethos griindet in der
Wabhrheit, im Logos, wie wir wissen, als dessen andere, von der Einheit des
Ichs geforderte Methode. Das Gute ist der Wille in seiner Wahrheit, wie
Hegel®) sagt. DaB ich bin, indem ich mich denke, daB ich handle, indem

1) Ethik des reinen Willens, 4. Aufl., S. 67.
2) Natorp, a. a. O. S. 31.
3) Rechtsphilosophie (ed. Lasson), S. 110.
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ich mich als seiend denke, daB ich unbezweifelbar wahr denke und richtig
handele, indem ich handelnd mich denke, das ist der letzte Erkenntnis-
grund des Guten und das ethische Minimum, von dem es zu und mit dem
Wollen aufsteigend zum Maximum des Sollens sich entfaltet. Anders aus-
gedriickt: mit dem Ich ist die GewiBheit des Wahren wie des Guten, sein
Wissen wie Gewissen gesetzt. SelbstbewuBtsein ist sittliches BewuBtsein.
Aber freilich, wie ich nicht ohne Zweifel und Irrtum weiB, wann Wahrheit
ist, obwohl ich ohne Irrtum und Zweifel weiB, daB Wahrheit ist, also weiB
ich auch nicht ohne Zweifel und Irrtum, wann das Gute ist, obwohl oder
gerade indem ich es als unbezweifelbar dadurch voraussetze. Das wirkliche
Gewissen ist notwendig irrendes und zweifelndes, weil nicht das absolute
Gewissen, wie Bruno Bauchs Ethik!) mit Recht nachdriicklich hervorhebt.
Jedoch, wie das wirkliche Wissen seinen Halt, wenn auch nicht seinen
Grund, im Gesamtwissen seiner Zeit, in der Wissenschaft, findet, also auch
das wirkliche Gewissen im Gesamtgewissen seiner Zeit, der Moral. Nicht
ist das Gesamtgewissen das Gute, wie das Gesamtwissen nicht das Wahre.
Die Wissenschaft begriindet nicht, sondern behauptet Begriindetes, d. h.
Wahres. Desgleichen die Moral, sie verpflichtet nicht, sondern behauptet
Verpflichtendes, d. h. Gutes Wissenschaft ist Lehre des Wahren; nicht
Wabhrheit, sondern Wahrheitsanspruch. Moral ist Predigt des Guten; nicht
Sollen, sondern Sollensanspruch, d. h. Imperativ. Ich aber sage euch, das
ist die Rede der Moral.2) Moral oder zu deutsch Sittlichkeit ist nicht das
Ethos, wofiir sie sich gerne ausgibt, auch nicht Wissenschaft, weder Ethik,
worunter die Wissenschaft von dem Ethos, noch auch Moralwissenschaft,
worunter die Wissenschaft von den Moralen zu verstehen ist. Des Guten
ist eines und der Wahrheit ist eine, aber der Moralen und Wissenschaften
gibt es viele in Zeit und Raum. Das Gute und das Wahre sind absolut,
die Moralen und Wissenschaften sind relativ, sind gesetzt in Zeit und
Raum. Moral ist notwendig positive Moral und Wissenschaft notwendig
positive Wissenschaft. Darum gibt es bei Vélkern und einzelnen hohe und
niedere Moral oder Sittlichkeit, niemals aber redet man von hoher oder
niedriger Ethik. Somit ist die Verkiindung einer neuen Moral wohl Un-
gehorsam gegen die alte, nicht aber pflichtwidrig, sofern sie wie etwa bei
Jesus oder Luther aus dem Gewissen heraus geschieht, wohl unmoralisch,
nicht aber unethisch, wohl unsittlich im Sinne der guten Sitten, nicht aber
unsittlich im Sinne des Guten, in jedem Falle aber tragisch im tiefen Sinne
einer schuldlosen Schuld, worin sich das Antinomische, das Zwiespaltige
alles Wirklichen und damit Geschichtlichen offenbart. So ist es wohl mdg-

1) Kultur der Gegenwart, Teil 1, Abt. 6, 3. Aufl., 1921, S. 259.
2) Pichler, Grundziige der Ethik, 1919, S. 7. — Scheler, Der Formalismus in
der Ethik und die materiale Wertethik, 2. Aufl., 1921, S. 215ff., 340.



Ethik und Moral 31

lich, daB mein Wissen und Gewissen mehr weif8 als das Gesamtwissen und
-gewissen, worauf aller theoretischer und ethischer Fortschritt beruht;
aber wer die Tafeln des Gesamtwissens und -gewissens in einem oder allem
zu zerschlagen unternimmt, mdoge wohl zusehen, ob er mit seinem Gewissen
dabei im Einklang bleibe.

3. DIE WELT ALS GESCHICHTE

Mit dem zuletzt Gesagten ist bereits ein Moment beriihrt, das nunmehr
der Entfaltung bedarf, das Verhdltnis von Sein und Sollen, Wirklichkeit
und Wert hinsichtlich der Zeit. Ist die Norm des Guten, Wahren, Schonen
absolut, so gibt es auBerhalb von ihr kein Sein und keine Wirklichkeit, also
auch keinerlei Verwirklichung ihrer selbst. Absolutes Sollen kennt kein
Sein, auf daB es relativ wire. Absolutes Sollen ist vielmehr selbst absolutes
Sein, indem das Absolute so ist, wie es sein soll, da auBerhalb von ihm nichts
gedacht werden kann. Ist dem aber so, so ist das vom Absoluten bedingte
Wirkliche einerseits zwar zugleich vom Sein und vom Sollen bestimmt,
also ebensowohl seiend wie gesollt, andererseits aber niemals in allem und
jedem so, wie es sein soll. Mit anderen Worten: die Gegenstdnde sind nicht
nur Objekte des Wissens und die Iche Subjekte des Wissens, sondern sie
sind zugleich auch Aufgaben des Wissens. Sie sind nicht gegeben, sondern
aufgegeben. Das Ich soll um die Gegenstinde und ihre Wahrheit ringen,
wie es um sich selbst und seine Sittlichkeit ringen soll. Aber freilich,
dieses Streben kommt niemals ans Ziel. Niemals ist ein wirkliches Er-
kennen absolut wahr und niemals ein wirkliches Wollen absolut gut. In
irgendeiner Hinsicht muB es ihm notwendig immer daran fehlen. Denn
wiirde das Sollen des Wahren und Guten je absolut erfiillt, so wiirde es
erloschen und mit dem Sein zusammenfallen. Dann wiére das Relative
absolut geworden, Wirkliches und Mdogliches, Gegenstinde und Iche
wiéren eins, alles wire eins und kein Gegensatz mehr weit und breit.
Aber solange das Ich nicht Ichheit ist, was seinen Tod bedeutete, bleibt es
als Bedingtes relativ und damit im Widerspruch. Es soll absolut verwirk-
lichen, was es nur relativ verwirklichen kann, es soll das Absolute schaffen,
wiewohl es ein Relatives ist, gerichtet auf das Absolute und gerichtet von
dem Absoluten, das als eine unendliche Aufgabe, als Idee, ihm entgegen-
steht. Aber freilich, ist dieser Widerspruch auch schwer und driickend, so
ist er doch sinnvoll, weil das Relative, wiewohl nicht das Absolute, so doch
im Absoluten ist. Die Idee des Guten, Wahren, Schénen ist dem Ich nicht
absolut transzendent, auch nicht absolut immanent, sie ist zugleich in ihm
und iiber ihm, daB es sie hat und auch nicht hat, was der Sinn alles Strebens
ist.

Fordert die Idee als absolute Norm relative Verwirklichung, so ist klar,
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daB dies nur in Zeit und Raum und nur von einem Ich vollzogen werden
kann. Denn Verwirklichung ist in Zeit und Raum gebannt und, weil Hand-
lung, auch Ich-bezogen. Das Wirkliche in Zeit und Raum aber ist das, was
,,mit der Empfindung zusammenhéngt*, wie Kant gesagt hat,?) ist das
Sinnliche, das man mit Auge, Ohr, Mund, Nase oder Hand wahrnehmen
kann als das Korperliche der Natur, Also ist die Handlung, die Ideen ver-
wirklicht, immer in der Natur und an deren Korperlichkeit gebunden.
Keine Handlung ohne Kérper. Aber auch keine Handlung ohne Ich. Da-
rum ist das wirkliche Ich wohl in der Natur, aber nicht selbst Natur, da es
um sich weiB, weshalb noch niemals jemand ein Ich sinnlich wahrgenommen
hat. Darum ist aber auch das Werk, das vom Ich durch Handlung im
Hinblick auf die Ideen Verwirklichte, ebenso in der sinnlichen Natur wie
nicht in der Natur. Es ist insofern in der Natur, als es notwendig korper-
lich, leiblich oder stofflich ist, es ist nicht in der Natur, insofern es not-
wendig Ich-haft und Ideen-haft ist. Kein Werk ohne Stoff, aber auch kein
Werk ohne Ich und Idee. Darum kommt das Werk im Stoff und vergeht
mit ihm, aber nur der erfihrt das Werk, der in dem Stoff das Ich und die
Idee sieht, weshalb es nicht nur , paradox und despektierlich’’, sondern im
strengsten Verstande sinnlos ist, wenn Siegmund SchloBmann?) vom Rechts-
gesetz e'nmal sagt, es sei eigent’ich eine ,,Kombination von Papier und
Druckerschwidrze*. Vielmehr heiBt es vom Werk:

Der allein besitzt die Musen,
Der sie trdgt im warmen Busen,
Dem Vandalen sind sie Stein.

So ist das Werk weder Natur noch Ich, noch Idce, sondern vielmehr deren
ungeteilte Dreieinigkeit, und das nennen wir S nn oder Geist. Das Werk
ist der vicarius ideae in der Zeitlichkeit. Es ist Wirklichkeit, wenngleich
nicht Naturwirklichkeit, es ist Kulturwirklichkeit, worin der unzerre 8bare
Bezug auf die Natur einerseits, das Ich und die Idee andererseits unaus-
gesprochen, aber doch vernehmlich anklingt. Kultur ist Wirklichkeit der
Idee des Guten, Wahren, Schénen in Gestalt von Sittlichkeit oder Moral,
Wissenschaft und Kunst, wodurch sie sich deutlich von der bloBen Zivili-
sation unterscheidet, deren Arbeit an der Natur nicht ideen-, sondern blos
zweckbezogen ist. Techn'sche Kultur oder Zivilisation ist Naturbeherr-
schung, Ideenkultur oder Kultur schlechthin Naturvergeistigung, was frei-
lich eine gewisse Gegenstiandlichkeit bedeutet, indem das Werk des Ichs
dessen Objektivierung darstellt. Darum ist die Kultur ebenso objektiver

1) Kritik der reinen Vernunft (ed. Kehrbach), S. 202.
2) Der Irrtum tiber wesentliche Eigenschaften der Person und der Sache nach
dem Biirgerlichen Gesetzbuch, 1903, S. 27.
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wie subjektiver Geist als ein ,,System formgewordener Sinngehalte‘‘?), die
vom Ich geschaffen und vom Ich erworben werden. Kultur ist Wirklich-
keit des Geistes, Natur Wirklichkeit des Korpers. Darum kann Kultur
nicht naturwissenschaftlich, sondern nur geisteswissenschaftlich, nicht rein
gegenstédndlich, sondern nur ichhaft und insoweit gegenstandlich betrachtet
werden. Das soll und kann nicht heiBen, als wire die Natur absolut sinnlos
oder unverniinftig, was ganz unmdglich ist, weil wir sie dann nicht begreifen
konnten, Vielmehr ist die Natur, da sie der Bedingung der Gegenstdnd-
lichkeit gentigt, die mit der Ichheit im Absoluten zusammenfillt, auch auf
die Vernunft bezogen, freilich nur mittelbar, nicht unmittelbar, Die Kultur
dagegen ist unmittelbar zu Gott, um an ein bertihmtes Wort Leopold
v. Rankes zu erinnern, womit zugleich die Frage entschieden ist, ob die
Ideen von konstitutivem oder, wie Kant?) gemeint hat, von nur regulati-
vemn Gebrauch sind. Die Ideen sind regulativ, insofern sie in keiner Wirk-
lichkeit absolut angetroffen werden, aber sie sind konstitutiv, insofern
ohne sie keine Kultur und mit der Kultur auch keine Natur, ja tiberhaupt
keine Wirklichkeit maglich ist, da die Wirklichkeit der Idee des absoluten
Denkens relativ ist.3)

Ist die Kultur Wirklichkeit, so ist sie auch Méglichkeit, da nur das Mog-
liche Wirklichkeit haben kann, wie wir wissen. Somit gibt es reine und
empirische Kulturwissenschaft. Jene redet von der Kultur, diese von
einer Kultur. Jene ist apriorisch, diese aposteriorisch, darum jene gene-
ralisierend, diese typisierend in dem oben?) entwickelten Sinne. Jene ist
Kulturphilosophie oder, wie wir heute sagen, apriorische Soziologie, indem
das Ich die Méglichkeit des Du und damit des Wir fordert, somit Kultur
notwendig Kulturgemeinschaft®) ist; diese ist Kulturgeschichte oder,
wenn sie den Ton mehr auf das System legt®), empirische Soziologie,
woraus sich mit ihrer Universalitat zugleich ihre praktische Unmaglichkeit
ergibt, was namentlich Georg v. Below?) mit Recht nachdriicklichst her-
vorhebt. Denn die Kulturgeschichte ist die Geschichte tiberhaupt, da die
Kultur der logische Ort der Geschichte ist.®) Wohl ist auch die Natur in

1) Freyer, Theorie des objektiven Geistes, 1923, S. 104.
2) Kritik der reinen Vernunft (ed. Kehrbach), S. 503, 5321f.
3) Kroner, Von Kant bis Hegel, Bd. I, 1921, S. 138, 156.
4) S. S. 19.
5) Dazu Bruno Bauch, Personlichkeit und Gemeinschaft. In: Beitrdge zur
Philosophie des Idealismus, Bd. I, 1921/22, S. 7.
6) Vgl. dazu Sauer a. a. O. S. 246.
7) Zum Streit um das Wesen der Soziologie. In: Jahrbuch fiir National-
dkonomie und Statistik, Bd. CXXIV, 1926, S. 233.
8) Heinrich Rickert, Die Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung,
3./4. Aufl., 1921, S. 396.
Schéntfeld, Rechisordnung 3
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der Zeit und damit in Bewegung, so daB sie ist, indem sie wird, wohl kann
man daher auch von einer Naturgeschichte reden, und zwar um so mehr,
als hier in Wahrheit etwas geschieht, wahrend in der Kultur garnichts
geschieht, sondern alles von einem ringenden Ich erkdmpft und erstritten
wird., Aber gerade darum ist andererseits die Kulturgeschichte die Ge-
schichte im strengen Sinne des Wortes, wie aller Sprachgebrauch lehrt, da
nur das Ich, indem es um sich weiB, eine Vergangenheit hat, da Geschichte
Gedichtnis bedeutet.?) Ist dem aber so, so ist die Geschichte Drama, in dem
das Ich die Rolle spielt, die ihm, da es sowohl seiend als gesollt ist, von
seiner Idee vorgezeichnet ist. Die Rolle im Drama aber nennen wir
Person. So gewinnt das Ich in der Geschichte den Charakter der Person,
des Doppelichs, der ihm im Psychischen noch fernliegt. Das Psychische
ist das Reich des Ichs, die Kultur das Reich der Person.

Aber die Kultur ist nicht nur Drama, sondern Tragddie. Wohl ist sie,
da sie Abbild, wenngleich oft genug Zerrbild der Ideen ist, von der bloB
technischen, d. h. rein zweckbezogenen Arbeit an der Natur, der Zivili-
sation, wohl geschieden. Allein sie ist dafiir auch belastet mit der ganzen
Schwere ihrer unendlichen Aufgabe. Denn eine unendliche Aufgabe in
ihrer Unloslichkeit ist und bleibt ein Widerspruch in sich selbst, auch
wenn er sinnvoll ist. Darum bedeutet Kultur einen Fluch, der abgeschiit-
telt werden will, weshalb sie nicht das Letzte sein kann. Vielmehr fordert
sie als Letztes die Religion, die allen Zwiespalt der Bewegung heilt und
heiligt, indem sie ihn in Gott einfiihrt. Im Anfang war der Logos, das ist
der Beginn der Welt; und Gott war der Logos, das ist das Ende der Welt.
Die Idee Gottes ist das Letzte und das Erste, der Anfang und das Ende,
woriiber nicht mehr hinausgegangen werden kann.

Die Welt ist nun verteilt! Jetzt mag das Recht sich darin suchen und

finden.
II. DAS RECHT

1. DAS RECHT ALS OB JEKTIVITAT
A. Das Recht als Richtigkeit.
a) Das Recht als Begriff. Wenn Mephistopheles zu dem der Rechts-
gelehrsamkeit abgeneigten Schiiler sagt:

Es erben sich Gesetz und Rechte
Wie eine ew’ge Krankheit fort,

und dann schlieBt:
Vom Rechte, das mit uns geboren ist,
Von dem ist leider nie die Frage,

1) Vgl hierzu Honigswald, Vom Problem des Rhythmus, 1926, S.73. Wissen~
schaftliche Grundfragen, herausgegeben von R. Hénigswald, Heft V.
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so wird damit vom Begriff des Rechts eine eigentiimliche, schon in der
Einleitung gestreifte Zweideutigkeit behauptet. Auf der einen Seite die
Rechte, die als Gesetz von Geschlecht zu Geschlecht sich schleppend von
Ort zu Ort langsam fortriicken, der Unsinn der Geschichte, auf der anderen
Seite das Recht, das mit uns geboren ist, die Wohltat der Vernunft. Allein,
so sehr sie auch geschieden sind, so sind sie doch nicht ohne Beziehung.
Denn es heiBt von ihnen: Vernunft wird Unsinn, Wohltat Plage, und
jedenfalls tragen sie beide die Anweisung auf den Gedanken der Richtig-
keit in sich, wie alle Sprachgeschichte lehrt. Sowohl das mit uns geborene
Recht als auch die uns vererbten Rechte sind Richtiges oder wollen es
wenigstens sein,

Was das Richtige sei, 146t sich, da es, wie wir schon wissen, ein Letztes,
Unableitbares ist, nur umschreiben, nicht eigentlich bestimmen. Es ist die
Absolutheit von Sein und Sollen, indem es so ist, wie es sein soll. Es ist
das mit sich widerspruchslos {ibereinstimmende, in sich ruhende, Be.
wegung fordernde, dabei selbst unbewegte Vollendete und Vollstdndige,
weshalb Laotse von ihm sagt: Reinheit und Stille ist der Welt Richt-
maB. Es richtet, ohne gerichtet zu werden. Es ist das MaB des Richtens,
darum selbst nicht gerichtet. Es ist, sofern es sich in ein Gefiige von
Satzen auseinander legt, Einheit, Ordnung oder System des Messenden.
Es ist Gesetz fiir die, die sich richten, und Gericht fiir die, die sich nicht
richten. Gesetz ist Gericht, und Gericht ist Gesetz.

Darum sind die sogenannten theoretischen Gesetze keine Gesetze im
strengen Sinne, da sie nicht richten. Vielmehr sind sie der bildhafte Aus-
druck fiir das funktionale Verhiltnis von Bedingung und Bedingtem. Sie
sind das Prinzip einer dem Objekt oder dem Subjekt nicht transzendenten,
sondern immanenten Ordnung, wodurch diese zu dem bestimmt sind, was
sie sind, nicht was sie sein sollen. Das theoretische Gesetz ist also nicht vor
das Objekt oder Subjekt gesetzt, daB es sich danach richten sollte oder von
ihm gerichtet wiirde, vielmehr ist es mit ihm gesetzt als die logische Be-
dingung seiner Méglichkeit. Darum ist das Naturgesetz wohl die Natur-
ordnung, aber niemand redet von ihm als von dem Naturrecht, weil eben
der Gedanke des Richtigen hier nicht Platz hat. Dies hat selbst dann Gel-
tung, wenn das Naturgesetz, wie neuerdings behauptet wird, nur den Rang
einer Regel haben sollte, die meistens, aber nicht immer zutrifft. Denn
auch dann ist es nicht das Gericht der Natur, vielmehr nur der Ausdruck
ihres durchschnittlichen Seins. Somit gibt es Gesetze im strengen Sinne
von Richtigkeit nur im Praktischen, in seiner dreifachen Entfaltung von
Denken, Tun und Dichten.

Wenden wir diese Analyse des Richtigen auf Recht und Rechte an, so
ergibt sich, da es sich um die Einheit von Sitzen handelt, als erstes, daB

3*
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Recht, Rechtsordnung, Rechtssystem, Rechtsgesetz und, wenn es ein
solches gibt, Rechtsgericht, im Grunde dasselbe sind, wobei freilich, wie
immer bei Synonyma mehr oder weniger feine methodische Unterschiede
hervortreten werden. Aber von welcher Art ist denn die Richtigkeit, die
Recht und Rechte behaupten? Liegt sie im Guten, im Wahren, im
Schénen oder, falls derlei méglich sein sollte, auBerhalb von diesen und
vor allem, ist seine Richtigkeit Richtigkeit im strengen Sinne von Ge-
richt?

Die Richtigkeit des Schénen ist es offenbar nicht. Wohl mag die Rechts-
ordnung ein Kunstwerk sein oder sein konnen, und wer mochte sie, wenn
er den Wunderbau des rdmischen, germanischen, kanonischen Rechts
unseres Kulturkreises in Sonderheit vor Augen hat, nicht so nennen. Aber
ihr Wesen erschopft sich jedenfalls nicht in dieser dsthetischen Seite, die
ihr im strengen Sinne sogar ganz unwesentlich ist, indem auch ein bar-
barisches, aller Schonheit hohnsprechendes Recht Rechtsordnung oder
Rechtsgesetz ist. Juristische Schonheit ist Schonheit des Juristischen.

Aber das Juristische ist ebensowenig Richtigkeit des Wahren. Wohl
gibt es eine Wahrheit von Recht und Rechten, der die gegenwértige Unter-
suchung wie die gesamte Rechtswissenschaft — das Wort in seiner um-
fassendsten Bedeutung genommen — nachstrebt; wohl muB insbesondere
jedes wirkliche Recht, da es zugleich ein mogliches Recht ist, den Be-
dingungen der Moglichkeit des Rechts geniigen und sich die vom Posi-
tivismus véllig vernachlissigte Frage nach seiner Moglichkeit gefallen
lassen; wohl gibt es also ein Apriori des Rechts, eine Rechtsvernunft, , die
mit uns geboren ist*, aus der kein von Geschlecht zu Geschlecht vererbtes
Recht je herausfallen kann. Aber die Wahrheit von Recht und Rechten
ist doch nur in dem Sinne mit diesen identisch, als sie wie alles andere,
was ist, in ihrem Sein von dem maglichen oder universalen, d, h. reinen
Denken gesetzt sind, wie wir wissen. Anders ausgedriickt: Recht und
Rechte sind in der Wahrheit als in ihrem theoretischen Gesetz. Es gibt
eine Logik des Rechts. Es gibt juristische Wahrheit, wie es auch juristische
Schonheit gibt. Aber gerade darum ist die juristische Richtigkeit ebenso-
wenig theoretisch, wie sie dsthetisch ist.

Aber vielleicht ist sie ethische Richtigkeit, indem sie Handeln und
Nichthandeln, also Verhalten, richtet. Und in der Tat ist das der Sinn
des Rechts, wie alle Gesetzbiicher lehren. Rechtsgesetz ist Rechtsgericht,
Richtigkeit der Praxis und damit — wenigstens seinem Anspruch nach
— Verpflichtung, da die ethische Richtigkeit verpflichtet, wie wir wissen,
im Gegensatz zur theoretischen, die begriindet, und zur dsthetischen, die
gestaltet. Rechtsgesetz behauptet Verpflichtung.

Allein wie vertrégt sich das mit dem Ethos, dem absoluten Gesetz der
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Richtigkeit fiir das Wollen, wie wir wissen! Ist dieses absolut, und es ist
absolut, genau wie die Wahrheit und Schénheit, so kann es auBerhalb von
ihm kein anderes Gesetz fiir die Praxis geben, wie es auch kein anderes
Gesetz fiir die Theoretik auBerhalb der Wahrheit und kein Gesetz fiir die
Poiesis auBerhalb der Schonheit gibt. Absolutheit duldet keine anderen
Gotter neben sich. Somit kann es kein absolutes Recht im Sinne des
Natur- oder Vernunftrechts der Aufklarung, Scholastik oder Antike geben.
Es kann nicht zwei absolute Gesetze der Praxis nebeneinander geben, die
beide verpflichteten, weshalb es auch Mephistopheles ist, der klagt, da
von dem Rechte, das mit uns geboren ist, niemals die Frage sei. Es gibt
kein absolutes Recht, kein Recht ohne Setzung. Vielmehr sind alle Rechte
Gesetze mit Setzung, die sich von Geschlecht zu Geschlecht wie eine ewige
Krankheit forterben. Es gibt nur geschichtliches, d. h. positives Recht,
wie die historische Schule und der Positivismus gegeniiber der Aufkldrung
zutreffend behaupten. Freilich folgt das nicht aus der Geschichte, was
Kant eine ,,pobelhafte Berufung auf Erfahrung‘‘ nennen wiirde. Denn
was bisher noch nicht beobachtet worden ist, braucht deshalb nicht un-
moglich zu sein, da das Wirkliche nur bedingte Notwendigkeit hat, wie
wir wissen. Vielmehr folgt es aus der unbedingten Notwendigkeit des
Guten, das als absolutes Gesetz der Praxis kein zweites absolutes Gesetz
der Praxis neben sich vertrigt.

Allein, gibt es auch kein Vernunftrecht, so gibt es doch eine Rechts-
vernunft, wogegen sich der Positivismus mit Unrecht auflehnt. Es gibt
ein Apriori des positiven Rechts, ein System von Bedingungen, dem jedes
historische Recht geniigen muB, um als wirkliches Recht iiberhaupt mog-
lich zu sein.?) Es ist mit nichten alles positiv am positiven Recht. Andern-
falls widren Theorie und Praxis allen neu auftretenden Rechtsproblemen
gegeniiber, etwa dem Luftverkehr, véllig ratlos und kénnten sie nicht
l13sen. Denn so wertvoll die geschichtliche Erfahrung ist, einmal muB sie
anfangen, einmal muB im Laufe der geschichtlichen Entwicklung jede
Frage neu sein, weshalb es eine bedingte Wahrheit ist, daB alles schon
einmal dagewesen sei. Freilich, dieses unpositive Apriori des positiven
Rechts ist, weil es nur die Méglichkeit des Rechts ist, nicht selbst Recht.
Es ist nicht das Gesetz der Praxis, worin das Natur- oder Vernunftrecht
der Vergangenheit irrte, es erhebt nicht den Anspruch der Verpflichtung.
Vielmehr ist es das Rechtliche in seiner Denkbarkeit, ist Rechtslogik, theore-
tisches, nicht praktisches Gesetz, woriiber sich Fritz Miinch?) in vorziig-
lichen Ausfiihrungen ergangen hat. Es ist die Wahrheit des Rechtlichen,

1) Vgl. auch Fritz Schreier, Uber die Lehre vom ,,Mdglichen Recht*. Logos
XV, 1926, S. 364 f{f.
2) Kultur und Recht. In: Zeitschr. fiir Rechtsphilosophie, Bd. I, 1914, S. 369ff,
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der jedes positive Recht, welches es auch sei, in Vergangenheit, Gegenwart
und Zukunft untersteht und unterstehen muB, so gewiB es positives Recht
und nicht ein positives anderes ist. Darum heiBt positives Recht setzen
eine Moglichkeit des Rechtlichen verwirklichen, weshalb jenes sich niemals
von einer Rechtswahrheit ,,emanzipieren’ kann, wie Reinach in seiner
grundsitzlich verdienstvollen, im einzelnen um so verfehlteren Unter-
suchung!) mehrfach behauptet, worin ihm Rudolf v. Jhering?) vorange-
gangen ist. Denn das positive als das wirkliche Recht muB zugleich immer
ein mogliches und damit in der Rechtsvernunft enthalten sein, und ist es
auch, sofern man nicht wie Reinach willkiirliche Behauptungen fiir Wahr-
heiten ausgibt. Dabei zeigt sich, daB sich das juristische Apriori wie jedes
andere zwar nicht aus der Erfahrung, aber nur an der Erfahrung der Rechts-
wirklichkeit gewinnen 1d6t, und daB deren Erkenntnis zugleich immer Er-
kenntnis des Apriorischen bedeutet. Das juristische Apriori muf juristi-
sche Erfahrung begriinden, wenn anders sein Wahrheitsanspruch zu Recht
bestehen soll, wie Reinachs Ausfiihrungen wider Willen zur Genfige zeigen.3)
Rechtsmoglichkeit fordert Rechtswirklichkeit und umgekehrt.

Ist somit jedes Recht notwendig in der Rechtsvernunft, wenngleich
niemals Vernunftrecht, vielmehr immer positiv, so ist seine Richtigkeit
niemals absolut und darum in diesem Sinne {iberhaupt keine Richtigkeit.
Positive, d. h. geschichtliche Richtigkeit ist strenggenommen ein Wider-
spruch in sich selber, da die Richtigkeit die Bedingung der Moglichkeit der
Geschichte ist, wie wir gesehen haben. Das Richtige, indem es so ist, wie
es sein soll, kann niemals anders sein als es ist, weil es dann nicht so wire,
wie es sein soll, Es kann sich darum nicht wandeln, hat also keine Ge-
schichte und damit keine Position in der Geschichte, weshalb Kant, der
wesentlich Naturrechtler ist, vom Recht sagt, es kénne nicht erscheinen.?)
Was in der Geschichte erscheint, ist niemals das absolut Richtige,
sondern nur Anspruch des Richtigen, mag es sich um Wissenschaft, Kunst
oder Moral handeln, freilich insofern relativ Richtiges, als es in dem Abso-
luten griindet. Positive Richtigkeit ist Wirklichkeit einer in dem Richtigen
ruhenden Moglichkeit, ist vom Absoluten bedingte, begriindete oder er-
moglichte Richtigkeit, oder sie ist {iberhaupt keine Richtigkeit, sondern
etwas anderes. Somit ist das Recht, da es jedenfalls nicht absolut ist,
Richtigkeit nur dann, wenn es in irgendeiner Weise auf das Absolute rela-

1) a. a. O. S. 174, 315ff.

2) Geist des Romischen Rechts, Bd. 111, 1, 5. Aufl., 1906, S. 324.

3) So auch Fritz Miinch, Die wissenschaftliche Rechtsphilosophie der Gegen-
wart in Deutschland. 1n: Beitrige zur Philosophie des deutschen Idealismus,
Bd. I, 1918/19, S. 124.

4) Kritik der reinen Vernunft (ed. Kehrbach), S. 67.
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tiv, d. h. in ihm begriindet ist. Anderenfalls ist sein Anspruch auf Richtig-
keit unbegriindet und unbegriindbar, womit es zu einer Fiktion des Rich-
tigen,!) in Wahrheit aber zu dem brutalen Faktum wird, zu dem es der
Positivismus gemacht hat. Dann ist das Recht Recht, weil es eben Recht
ist, dann trégt es seinen Grund in sich, und das nennen wir absolut. Der
Positivismus, weil er Relativismus ist, indem er das Absolute leugnet,
macht gerade darum das Relative, das Geschichtliche, absolut und muB
es dazu machen, da mit jedem, also auch mit seinem Denken der Gedanke
des Absoluten als des Alls des Denkbaren gesetzt ist, weshalb kein Denken
ohne ihn auskommen kann. Damit verfillt er in denselben, wenngleich
entgegengesetzten Fehler wie sein Antipode, der juristische Absolutismus
des Natur- oder Vernunftsrechts, der die Rechtsvernunft verabsolutiert
und darum das positive Recht als das darauf Relative ignoriert. Der
Relativismus 148t das Relative mit dem Absoluten zusammenfallen, der
Absolutismus 148t es aus ihm heraus und damit in das Nichts fallen. Jener
erschleicht die Geschichte, indem er jhre Bedingung miBachtet; dieser
erschleicht ihre Bedingung, indem er die Geschichte miBachtet. Im
Positivismus ist das Rechtliche, im Naturrecht das Positive unterschlagen.
Beide sind feindlich, aber doch Briider. Allein Bedingung und Bedingtes
lassen sich nicht auseinanderreiBen und verabsolutieren. Vielmehr gehort
das Relative oder Positive in das Absolute, jedoch ohne mit ihm zusammen-
zufallen, da es als Wirklichkeit eine, nicht aber die einzige Moglichkeit und
Notwendigkeit ist. Ist aber dem Positivismus das Recht Recht, weil es
eben Recht ist, verzichtet er auf jede Frage nach dem Grunde dieses An-
spruchs, so ist klar, daB er nicht so sehr Erkenntnis des positiven Rechts
als vielmehr Erkenntnis des Positiven des Rechts ist. Darum ist er mehr
Gesetzeserkenntnis als Rechtserkenntnis, darum nimmt er jedes Gesetz im
technischen Sinne ungepriift fiir Recht, woriiber noch zu reden sein wird.
" Positivismus ist unkritische, Naturrecht unpositive, und damit keine von
beiden Rechtswissenschaft.

Allein, wenn das positive Recht, um sich als richtiges, was es zu sein
behauptet, auszuweisen, im Absoluten griinden muB, so erwéchst ihm ein
eigentiimlicher Doppelginger und Rivale in der positiven Moral. Die Moral
ist die geschichtliche Wirklichkeit der absoluten Richtigkeit des Verhaltens,
wie wir wissen; ihr Richtigkeitsanspruch griindet im Ethos, auf das ihre
Richtigkeit relativ ist. Jedoch auch das Recht, da es Verhalten schlecht-
hin und nicht Denken und Dichten als solches richtet, indem es Verpflich-
tung und nicht theoretische Begriindung oder #sthetische Gestaltung be-

1) So mit Recht Julius Kraft, Die Methode der Rechtstheorie in der Schule
von Kant und Fries, 1924, S, 11.
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hauptet, wie wir wissen, kann seine Richtigkeit, wenn iiberhaupt, ebenfalls
nur in das Ethos griinden, da dieses nicht absolut wire, wenn es ein anderes
Gesetz des Verhaltens neben sich hédtte. Somit verwirklichte sich das
Ethos, wenn das Recht Richtigkeit des Verhaltens bedeutet, was es be-
hauptet, zwiefach in der Geschichte, in der positiven Moral auf der einen
und im positiven Recht auf der anderen Seite. Dabei erhebt sich die Frage,
wie solches zugehe, und zwar um so mehr, als seine Schwester, die Wahr-
heit, nur eine geschichtliche Wirklichkeit hat, nimlich die Wissenschaft,
und die Schonheit insofern auch, als nur die Kunst-, nicht aber die Natur-
schonheit Verwirklichung eines Richtigen ist, da die Natur wohl Regel-
mabBigkeit, nicht aber Richtigkeit kennt.?)

Aber in der Tat hat das Ethos zweifache Wirklichkeit in Moral und
Recht und muB sie notwendigerweise haben. Denn da mit dem Ich die
Maglichkeit des Du, also der Gemeinschaft, gesetzt ist, so ist damit auch
die Moglichkeit des Widereinanderhandelns gesetzt in Sonderheit in der
Weise, daB das Ich nicht so handeln kann, wie es handeln soll und will,
weil es vom Du daran gehindert wird. Darum fordert die Moglichkeit der
Gemeinschaft die Moglichkeit und damit Notwendigkeit einer Ordnung,
die inshesondere dieses Hindernis moralischen Handelns verhindert, was
die Moral selbst nicht kann, da sie nur ,,ins Gewissen redet‘* und reden
kann, wenn sie ihre Aufgabe, Predigt des reinen Gewissens zu sein, nicht
aufgeben will. Diese somit vom Ethos um der Moral willen geforderte
andere Ordnung ist die Rechtsordnung. Darum ist das Recht notwendig
Gemeinschaftsordnung, was die Moral sein kann, aber nicht zu sein braucht,
als die ,,Verhinderung eines Hindernisses der Freiheit”, wie Kant?) es
klassisch, freilich etwas einseitig negativ formuliert hat. Darum ist das
Recht ferner notwendigerweise Zwangsordnung, weil nur Zwang das
Hindernis verhindern kann, weshalb jede Ordnung die des Zwanges im
Sinne der Maglichkeit entbehrt, eben keine Rechtsordnung, sondern etwas
anderes ist, wogegen keine Berufung auf angebliche Erfahrung etwas ver-
schldgt. Denn eine Erfahrung ist eben nur dann Rechtserfahrung, wenn
sie der Bedingung des Rechtlichen geniigt, und nicht alles ist Recht, was
sich als Recht ausgibt, wie wir schon bei der Rechtsvernunft gesehen haben,
weshalb auch der Positivismus dem Vernunftrecht ganz hilflos gegentiber-
steht, indem er es einfach bestreitet, statt es zu widerlegen. Vielmehr ist
das Vernunftrecht, wie wir gesehen haben, nur dadurch widerlegt, da8 es
als mit der Rechtsvernunft, mit der Gesetzlichkeit des Rechts selbst im
Widerspruch stehend dargetan wird, was angebliche Erfahrung nun und

1) Hierzu besonders Schulze-Solde, Das Gesetz der Schonheit, S. 53
und 196.
2) Metaphysik der Sitten (ed. Vorldnder), S. 36.



Recht und Moral 41

nimmer beweisen kann. Aber freilich, wird auch der Rechtsbegriff, weil
er die Bedingung der Rechtserfahrung ist, niemals durch Erfahrung ge-
bildet, so wird er doch nicht ohne Erfahrung, weil an der Erfahrung, ent-
deckt. Denn ohne Rechtserfahrung wiiBten wir vom Rechtsbegriff
schlechterdings nichts, und nur, indem er Rechtserfahrung begriindet,
erweist er seinen Wahrheitsgehalt, wie bereits oben?) ausgefiihrt. Rechts-
begriff und Rechtserfahrung bedingen sich wechselseitig. Das eine ist die
Funktion des anderen. Darum wird jener nicht durch generalisierende
Abstraktion aus einer Erfahrung, von der niemand weiB, warum sie gerade
Rechtserfahrung sein soll, nicht aus einer Betrachtung dessen gewonnen,
was sich als Recht ausgibt, wie der Positivismus in seiner Naivitdt meint
und namentlich beim Streit um das Zwangsmoment insbesondere beim
Vélkerrecht peinlichst hervortritt, sondern vielmehr durch eine Analyse
der Rechtserfahrung erkannt, indem nach der Bedingung der Moglichkeit
wirklichen Rechts gefragt wird, wie das hier geschehen ist. Analysieren ist
nicht generalisieren und darum der apriorische Wesensbegriff kein empiri-
scher Gattungsbegriff.?) Jenem, indem er auf die Bedingung der Maglich-
keit zuriickgeht, wohnt Notwendigkeit inne, da das Mdgliche das Not-
wendige ist, wie wir wissen; diesem dagegen nicht, da er im Wirklichen
verbleibt, welches auch anders sein kann. Darum kann der Rechtsbegriff
samt den von ihm abhéngigen Begriffen, sofern er auf Notwendigkeit und
damit auf Wahrheit Anspruch erhebt, nicht etwa so oder so gebildet
werden, wie Miiller-Erzbach3) das annimmt, je nachdem ob ich eine
bestimmte Erscheinung, z. B. das Vélkerrecht, noch mit darunter begreifen
will oder nicht. Begriffsbildung ist nicht Willkiir, auch nicht ZweckmaBig-
keit, da die Begriffe im strengen Sinne iiberhaupt nicht gebildet, sondern
héchstens nachgebildet, nicht erfunden, sondern gefunden werden. Nicht
werden die Begriffe durch die Erscheinungen, sondern die Erscheinungen
durch die Begriffe bestimmt. Darum muB jede Erscheinung, die rechtlich
zu sein behauptet, sich eine Priifung dieses Anspruches gefallen lassen am
Rechtsbegriff, der tiber Sein und Nichtsein entscheidet, wodurch freilich
niemand behindert wird, sich seine eigene Nomenklatur zu schaffen, sofern
er daran Gefallen findet und genau sagt, was er meint, dieses damit als
unabhéngig von seiner Willkiir voraussetzend. Nur daB eben ein so zu-
stande gekommener Rechtsbegriff auf strenge Notwendigkeit und All-
gemeingiiltigkeit keinerleinAnrecht hat, indem er durch jede neue Er-
fahrung widerlegt werden kann.

1) S. S.20 u. 38.

2) Dazu Riehl, Beitrage zur Logik, 3. Aufl., 1923, 8. 38.

3) Die Relativitit der Begriffe und ihre Begrenzung durch den Zweck. In:
Jherings Jahrbiicher, Bd. LXI, 1912, S. 367.
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b) Das Recht als Idee. Bezeichnet somit der Rechtsbegriff mit strenger
Notwendigkeit den Begriff einer Ordnung, die auf das Ethos als das abso-
lute Gesetz richtigen Handelns relativ ist, zwar nicht unmittelbar wie die
Moral, wohl aber mittelbar als deren weltlicher Arm sozusagen, so enthalt
dieser Begriff des Rechts zugleich die Idee des Rechts, ohne mit ihr zu-
sammenzufallen, wie Emge!) und Marck?) annehmen. Denn der Rechts-
begriff als der Begriff der Moglichkeit positiven Rechts ist zugleich immer
der Begriff seiner Notwendigkeit, da das Magliche als das Notwendige so
ist, wie es sein soll, indem es nicht anders sein kann. Somit fordert der
Rechtsbegriff zugleich den Begriff des Rechts, wie es sein soll, und das
nennen wir Idee. Ein positives Recht ist Recht, insofern es der Bedingung
des Rechtsbegriffs geniigt, aber gerade darum ist es eben stets nur bedingt
Recht. Es ist immer mehr oder weniger Recht, niemals in allem und jedem
Recht, und niemals absolut Unrecht, sondern zwischen diesen beiden
Polen. Thm ist mit dem Begriff des Rechts, dem es genfigen muf}, um
iiberhaupt Recht zu sein, die Idee des Rechts gesetzt als seine unend-
liche Aufgabe, der es nie vollkommen geniigen kann, weshalb sich Begriff
und Idee nicht vollstindig decken.?) Ihm ist das Rechtsein nicht gegeben,
sondern aufgegeben, worin sich von neuem zeigt, da8 alles, was ist, zugleich
gesollt ist. Recht- sein heiBit auf dem Wege zum Recht sein, geleitet vom
Ethos als der Idee des guten Gerichts, die wir Gerechtigkeit nennen. Kein
Recht ohne die Idee der Gerechtigkeit, wobei hervorgehoben zu werden ver-
dient, daB sich das gegenwartige deutsche Recht im Vorspruch zu seiner Ver-
fassung vom 11. August 1919 ausdrticklich dazu bekennt. Aber gerade darum
auch kein Recht, das dieser Idee geniigte und inallem und jedem gerecht wire.
Vielmehr ist jedes positive Recht notwendig zum mindesten teilweise unge-
recht, ohne daB seine Zwangskraft darunter litte, da eben seine Richtigkeit
nur relativ, nicht absolut ist. Aber freilich, diese relative Unrichtigkeit,
die mit jedem Recht notwendig gesetzt ist, hat ihre Grenzen, unter die sie
nicht heruntergehen darf, widrigenfalls das von ihr betroffene Recht in sein
Gegenteil umschligt und Nicht- oder Scheinrecht wird. Dieser Punktwird fiir
jedes Recht jeweils von der Moral bestimmt, zu der es gehort. Zwar ist das
Recht nicht eine Wiederholung der Moral unter dem Zwangsgesetz, was den
SinnderMoral zerstoren wiirde, diealsdieunmittelbareWirklichkeit des Ethos
an das reine Gewissen und nur an das Gewissen appelliert, das jedem fremden
Gericht widersteht, indem es sich selbst richtet in BuBe und Reue, wozu
es von niemandem als von sich selbst gezwungen werden kann. Recht ist
nicht Zwangsmoral, weil tiberhaupt keine Moral, indem es sich nicht an

1) a. a. O. S. 19.
2) Substanz- und Funktionsbegriff in der Rechtsphilosophie, 1925, S. 69.
3) Dazu Honigswald, Vom Problem der Idee. Logos, Bd. XV, 1926, S. 277.
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das Gewissen wendet, weshalb man es auch nicht als ,,ethisches Minimum**
bezeichnen kann. Recht ist, womit Kants negative Bestimmung einen
positiven Sinn erfahrt, Gemeinschaftsordnung unter der Moglichkeit des
Zwanges, weshalb es alles regeln kann, was zur Gemeinschaft gehort und
erzwingbar ist, aber nur in dem Sinne, daB es dadurch nicht mit seiner
Moral in Konflikt gerdt. Denn sein Zwang ist Rechtszwang, seine Ordnung
Rechtsordnung nur dann, wenn unter seinem Schutz und Schirm moralisch
gehandelt werden kann, da damit sein Anspruch auf Richtigkeit, seine
relative Richtigkeit, die sein Wesen ausmacht, steht und féllt. Darum ist,
was dem Positivismus mit allem Nachdruck entgegengesetzt werden muB,
unsittliches oder unmoralisches Recht ein Widerspruch in sich selbst und
kein Recht.') Es gibt wohl ungerechtes Recht, weil das Recht niemals un-
bedingt richtig ist und sein kann, aber es gibt kein unsittliches Recht im
Sinne der Moral, weil das Recht, um iiberhaupt Recht zu sein, niemals
unmoralisch sein darf. Ein unmoralisches Recht, ein Recht, das wider die
guten Sitten verstdBt, ist null und nichtig, hat keinerlei Kraft, Wirkung,
Geltung oder wie man sich sonst ausdriicken will. Darum ist der beriihmte
§ 138 des Deutschen BGB, der wie auch Art. 152 RV von der Nichtigkeit
des gegen die guten Sitten verstoBenden Rechtsgeschéfts redet, ebenso er-
freulich wie iiberfliissig. Er ist erfreulich, insofern sich das Biirgerliche
Gesetzbuch damit ausdriicklich zur Moral bekennt; er ist iiberfliissig, in-
sofern auch ohne ihn dasselbe gelten miiBte, da er nur eine allgemeine
Rechtswahrheit ausspricht, nicht eine der Position bediirftige Verfiigung
trifft, mithin nur deklarative,nicht konstitutive Bedeutung hat. Ein Rechts-
geschift, das gegen die guten Sitten versttBt, ist eben kein Rechtsgeschift,
sondern der Schein eines solchen und darum nichtig. Ein Satz, der auf das
Ganze der Rechtsordnung Anwendung fordert?) und Anwendung findet, auf
das Gesetz im technischen Sinne genau so wie auf den Verwaltungsakt und
den Richterspruch, die alle drei eben auch Rechtsgeschafte sind.

Aber freilich, gibt es auch kein unmoralisches Recht, weil dieses nichtig
ist, so ist doch andererseits kein Recht notwendig zugleich moralisch in dem
Sinne, daB seine Rechte und Pflichten notwendig immer moralische Rechte
und Pflichten sein miiBten. Dies deshalb, weil eben das Recht nicht
Zwangsmoral, sondern Zwangsordnung neben der Moral, wenngleich zu
ihrem Schutze ist. Wohl hat das Recht die Aufgabe, die Moral zu schiitzen,
aber es hat andererseits dariiber hinaus auch noch die weitere Aufgabe, die
Gemeinschaft zu verfassen. Darum bedeutet wohl Unmoral niemals Recht-

1) Damit gebe ich meine frithere Lehre in: Die juristische Methode im Kirchen-
recht. Arch. f, Rechts- u. Wirtschaftsphilosophie, Bd. XVIII, 1924, S. 76, auf.

2) So auch mit erfreulicher Entschiedenheit neustens Henle, Lehrbuch des
birgerlichen Rechts, Bd. I, 1926, S. 2.
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maBigkeit, da Recht und Moral nicht im Widerspruch stehen kénnen, nicht
aber notwendig Rechtswidrigkeit, da Recht und Moral nicht zusammen-
fallen; und ebenso ist Rechtswidrigkeit nicht notwendig unmoralisch,l)
wohl aber RechtmiBigkeit niemals unmoralisch. Anders ausgedriickt:
Man kann gegen ein Recht verstoBen, ohne damit notwendig gegen die
guten Sitten zu verstoBen, z. B. bei irgendeiner Polizeiiibertretung; und
man kann gegen die guten Sitten verstoBen, ohne damit notwendig gegen
ein Recht zu verstoBen, z. B. bei irgendeiner Unanstindigkeit, die vom
Recht aus irgendwelchen Griinden unberiicksichtigt gelassen ist. Anderer-
seits aber: Man kann niemals ein Recht haben, das gegen die guten Sitten
verst6Bt, weshalb ein Recht, das man hat, niemals unmoralisch ist.
Indessen, ist auch kein Recht weder im allgemeinen noch im be-
sonderen unmoralisch, insofern es nicht gegen das Gesamtgewissen ver-
stofen kann, um Recht zu sein, so ist es doch moéglicherweise fiir mich
unethisch, von ihm Gebrauch zu machen, weil es gegen mein Gewissen
verstdBt, Darum kann ich sehr wohl von einem Rechte, das mir die Rechts-
ordnung gibt, im einzelnen Falle sagen: ich darf und ich darf nicht. Ich
darf zwar juristisch-moralisch, d. h. nach positivem Recht und positiver
Moral, ich darf aber nicht ethisch, d. h. nach meinem Gewissen, worin sich
das Antinomische des Wirklichen von neuem zeigt. Darum sagen wir auch
von einem harten Glaubiger nicht, daB er im Unrecht sei, auch nicht, daB
er gegen die guten Sitten verstoBe, indem es sein ,,gutes Recht* ist, das
er verfolgt, wohl aber, daB er es mit seinem Gewissen zu verantworten habe,
was er tue, womit der Fichtesche von ihm selbst spater aufgegebene Ein-
wand gegen die Ableitung des Rechts aus der Ethik erledigt ist.?) Das
Diirfen des Rechts ist ebenso wie sein Sollen nicht absolut, nicht unter
allen Umstinden gegeben; aber es ware {iberhaupt kein Diirfen und Sollen,
wenn es nicht auf das absolute Diirfen und Sollen des Ethos relativ wére.

B. Das Recht als Positivitit.

a) Das Recht als Gesetz. Inwiefern dem positiven Rechte Richtigkeit
zukomme, haben wir im vorigen gesehen. Nunmehr bedarf es niherer Be-
trachtung, was unter seiner Positivitit zu verstehen sei. Kein Recht ohne
Richtigkeit, aber auch kein Recht ohne Positivitdt. Recht ist Gesetz mit
Gesetzgebung, wodurch es sich zusammen mit der Moral vom ethischen
Gesetz unterscheidet, das ohne Setzung, weil absolut, ist.

Bedeuten Recht und positives Recht dasselbe, so ist dieses, indem es

1) Entscheidung des R. G. in Zivilsachen, Bd. CXIII, 8. 37.

2) Vgl. Grundlagen des Naturrechts nach den Prinzipien der Wissenschafts-
lehre, 1796 (ed. J. H. Fichte), Bd. 111, S. 54, im Gegensatz zu Vorlesungen {iber
Staatslehre, 1813 (ed. J. H. Fichte), Bd. 1V, S. 432.
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gesetzt wird, so ist Gesetzheit oder Positivitdt seine Wirklichkeit. Aber
alle Wirklichkeit ist eine, nicht die Moglichkeit, somit auch die Positivitit
des Rechts in der Rechtsmdglichkeit oder Rechtsvernunft enthalten. Po-
sitives Recht ist positivierte Rechtsvernunft, ist Art von ihrer Art. Darum
hat jedes positive Recht seine besondere Art der Rechtsvernunft, weshalb
Rudolf v. Jhering und Ulrich Stutz, der eine vom Geist des romischen
Rechts, der andere vom Geist des Codex iuris canonici gehandelt haben
und handeln konnten. Darum gleicht jedes Recht und jedes Gesetz dem
Geist, den es begreift.

Aber das Wirkliche ist nicht nur das Besondere, sondern auch das Andere
des Moglichen, somit auch das positive Recht zwar Rechtsvernunft, aber
doch auch nicht Rechtsvernunft, nimlich Rechtsordnung, und zwar wegen
seiner Positivitdt, Kraft dieser Positivitdt ist jedes Recht, wiewohl von
der Art des Rechtlichen, doch Eigenart des Rechtlichen, die es von anderen
Rechten mehr oder weniger unterscheidet. Das romische, germanische,
kanonische Recht, oder welches geschichtliche Recht es sonst sei, sind
Arten des Rechtlichen, insofern sie dem Begriff des Rechts geniigen, und
Eigenarten oder Typen des Rechtlichen, insofern sie positiv sind. Darum
konnen sie in ihrer Positivitit nur durch Eigenart-, niemals durch Art-
betrachtung erkannt werden, weil sonst das Positive, das Rechtswirkliche,
ausfillt und nur das Rechtliche, das Rechtsmogliche, iibrigbleibt, wihrend
umgekehrt in der Eigenart die Art, im Positiven das rein Juristische mit-
gedacht und miterkannt wird oder wenigstens werden kann, wenn die
Reflexion darauf gerichtet ist, wie wir oben') gesehen haben.

Aber das positive Recht, indem es Ordnung ist, ist nicht nur typische
Ordnung unter anderen, sondern auch in sich Ordnung des Typischen. Es
ist ein System der Typen, wie jeder weiB, der je auch nur etwas von einem
Rechtsinstitut gehort hat. Es ist sowohl im System der Typen als auch
selbst ein System der Typen, weshalb alle Rechtsbetrachtung, sofern sie
positiv sein will, was Miiller-Eisert?) im AnschluB an Rickert radikal ver-
kennt, auch wenn sie Vergleichung treibt, niemals rein generalisierend,
sondern immer typisierend und dabei allerdings wie eben betont auch gene-
ralisierend vorgehen muB, da bei der reinen Generalisierung das Typische,
das durch Vergleichung erkannt werden soll, ausfallt. Das romische und das
deutsche Eigentum z. B. sind nicht Arten des Eigentums im Sinne einer Gat-
tung, sondern Typen des Eigentums im Sinne seiner Art, indem das Eigen-
tum als eine Art des Rechtlichen sich in der Eigenart des deutschen oder
romischen Eigentums verwirklicht oder typisiert. Wohl ist der Begriff des
Eigentums auch Gattung, ndmlich zum Fahrnis- und zum Grundstiicks-

1) S. S. 21.
2) Rechtswissenschaft und Kulturwissenschaft, 1917, S. 31.
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eigentum als seinen Arten, wie der Vertrag die Gattung zum obligatori-
schen und dinglichen Vertrag und der Baum die Gattung zum Laub- und
Nadelbaum ist, weil es sich hier um die Ordnung des Moglichen, um Art
ohne Eigenart, um Eigentum, Vertrag und Baum ,,iiberhaupt* handelt.
Aber das System der Arten ist nicht das System der Eigenarten, wenn-
gleich seine logische Voraussetzung oder Bedingung, da Eigenartig sein ein
Eigenes in der Art, ein Wirkliches im Mdglichen sein heiBt. Darum ist bei
jedem positiven Rechtsinstitut die Frage nach seiner rechtlichen Natur
oder Art wohl begriindet und keinesfalls scholastische Jurisprudenz, wie
manche Modernisten in ihrer Begriffsfeindschaft meinen, indem wir ein
Wirkliches erst dann begriffen haben, wenn wir die Bedingungen seiner
Moglichkeit kennen; aber wir diirfen gerade darum uns nicht der Hoff-
nung hingeben, daB es in einem Artbegriff in Reinheit aufgehen miisse
oder konne, da Eigenart und Art nicht im Verhiltnis von Art und
Gattung, nicht im Verhéltnis der Subordination, sondern in dem der Kor-
relation zueinander stehen. Die Art ist die logische Bedingung, die Mog-
lichkeit der Eigenart, die in der Positivierung wirklich wird.l) Darum
diirfen wir auch vor allem nicht, wie es die alte Begriffsjurisprudenz schlech-
ten Angedenkens tat, aus dem Artbegriff auf eine zu erkennende Eigenart
diese oder jene Schliisse ziehen, wodurch das Eigene in seiner Eigenheit
mehr oder weniger vergewaitigt wird. Denn das Eigenartige, weil es eben
nicht das Artige ist, ist niemals einer Art zu subsumieren, niemals von
einerlei, immer von zweierlei Art, da es als Wirkliches stets auch seine
andere Seite hat, wie wir schon wissen. Diese Komplexitdt kann ver-
schiedene Grade haben, je nachdem wie Art und Gegenart in der Eigen-
art sich mischen; sie kann so groB sein, daB fast die Einheit des Typus
zersprengt wird, und sie kann so gering sein, daB sie kaum in Betracht
kommt, aber ganz fehlen kann sie nie. Darum gibt es Rechtsinstitute, deren
,,Natur« das Kreuz der Rechtswissenschaft ist und bleibt, und solche,
deren andere Seite nur die schirfste Aufmerksamkeit zu erkennen vermag,
wie namentlich beim Problem der juristischen Person theoretisch und
praktisch bedeutungsvoll hervortritt.2) Aber nicht nur die einzelnen In-
stitute, sondern auch die Rechte im ganzen sind in verschiedenem Grade
komplex, wofiir das romische und das germanische Recht weltgeschicht-
liche Beispiele sind, jenes in seiner grandiosen Einseitigkeit, wo niemals
das eine das andere sein will, was lichte Klarheit, aber auch schreckliche
Harte zur Folge hat, dieses in seiner verschlungenen Wechselseitigkeit, wo

1) Vgl. dazu Kroner, a. a. O. S. 80ff.

2) Vgl. hierzu meine Abhandlung ,,Zur Konstruktion der offenen Handels-
gesellschaft. Versuch einer juristischen Theorie der Rechtsperson.« Jherings
Jahrbiicher, Bd. LXXV, 1925, S. 25ff.
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immer das eine zugleich das andere ist, was dunkle Tiefe, aber auch aus-
gleichende Gerechtigkeit bedeutet. Darum sagt Leopold v. Ranke in
seinem politischen Gesprich?): ,,Ich glaube jetzt, Deine Gedanken im all-
gemeinen zu fassen. Die Staaten geistige Wesenheiten, notwendig und in
der Idee voneinander verschieden. Die Formen der Verfassung, die ein-
zelnen Institute allgemeine Notwendigkeiten des menschlichen Daseins,
aber durch jene Idee modifiziert, erst durch sie bis zur Realitét erfiillt und
deshalb notwendig auch verschieden.” Sind aber Rechte und Rechts-
institute Systeme mehr oder weniger komplexer Typen, die, weil komplex,
dem System der reinen juristischen Artbegriffe nicht subordiniert, wohl
aber, weil von ihnen bedingt, korrelativ sind, so sind die Prinzipien ihrer
Einheit nicht rein logisch, nicht formallogisch, wie wir sagen, sondern
materiallogisch, und zwar ideologisch. Die Einheit eines positiven Rechts
und eines positiven Rechtsinstituts ist ihre Idee, die Idee, die ihr mit ihrem
Begriff gesetzt ist, wie wir wissen. Das, was sie sein sollen, indem sie sind,
ihre unendliche Aufgabe hédlt Recht und Rechtsinstitute zur Einheit zu-
sammen, die andernfalls auseinander brechen wiirde, da sie um ihrer Kom-
plexitdt willen jeweilen den Bedingungen zweier gegenteiliger Artbegriffe
geniigen miissen. So ist die offene Handelsgesellschaft, um ein von vielen
und auch von mir erortertes Beispiel herauszugreifen, in der einen Hinsicht
juristische Person, in der anderen nicht, sondern Gesamte Hand, also
formallogisch keine Einheit; und doch reden wir von ihr als einem Typus
des Gesellschaftsrechts, der durch die Einheit seiner Aufgabe gebildet wird.
Darum heifit positives Recht im ganzen und in seinen Teilen erkennen, die
Ideen seiner Typen erkennen, und nichts ist verkehrter, als wenn die reine
Rechtslehre Kelsens sich gerade hiergegen wehrt, wie auch Binder?) her-
vorhebt. Rechtswissenschaft als Wissenschaft vom positiven Recht ist
ideologische oder, wenn man dieses Wort wegen seines weltfremden Bei-
geschmacks scheut und sich etwas profaner ausdriicken will, teleologische
Wissenschaft, da eine rein logische, d. h. eine ideen- oder zweckfreie Be-
trachtung das Positive zerstort, das zu begreifen ist. Eine solche Juris-
prudenz ist Art-, nicht Eigenartbetrachtung, bleibt in der Rechtslogik als
dem Rechtsmoglichen, ohne an das Rechtswirkliche auch nur von ferne
heranzukommen. Darum ist ,reine Rechtswissenschaft’ letzten Endes
Naturrecht, wie E. v. Hippel®) zutreffend erkannt hat, und am allerwenig-
sten Positivismus, wofiir sie sich ausgibt, da eben das Positive niemals das
Reine, sondern, obwohl oder gerade weil es davon bedingt ist, sein Gegen-
teil bedeutet.
1) a. a. 0. 8. 50.

2) Binder, Philosophie des Rechts, 1925, S. 176, 240ff.
3) Untersuchungen zum Problem des fehlerhaften Staatsaktes, 1924, S. 65.
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Ist das positive Recht eine positivierte Art der Rechtsvernunft, wie wir
gesehen haben, so ist Rechtssetzung oder Gesetzgebung Verwirklichung,
und zwar Selbstverwirklichung der Rechtsvernunft, da auBerhalb von ihr
nichts ist, was sie in Bewegung setzen konnte. Diese Selbstverwirklichung
beginnt in dem Augenblick, da der erste mehr oder weniger diirftige
Rechtssatz das Licht der Geschichte erblickt, und ist vollendet, wenn dem
einzelnen geschichtlichen Fall sein Recht geworden ist, indem man ihn
gerade geriickt hat, was der Sinn des Rechts ist, da Recht richtende
Richtigkeit ist, wie wir wissen. Was zwischen jenem Anfang und diesem
Ende liegt, sind Stufen auf dem Wege der Wirklichkeit des Rechts, die mit
dem Gericht des Einzelfalles ihren nicht mehr zu iiberbietenden Hohepunkt
erreicht, sind Grade der immer dichter und konkreter werdenden Verwirk-
lichung, da die Wirklichkeit, weil sie auf die Mdglichkeit relativ ist, Grade
ihrer Konkretheit hat, wie wir oben!) gesehen haben. Rechtsetzung oder
Gesetzgebung vollzieht sich also in einem mehr oder weniger langen, mit
der ganzen Tiicke der Wirklichkeit mehr oder weniger ringenden Verfahren,
wie die Wiener Rechtsschule?) zutreffend erkannt hat, nicht in einem Akt,
woran wir im Zeitalter des Gesetzesrechts in erster Linie zu denken pflegen.
Darum ist das Gewohnheitsrecht, obwohl es keinesfalls uno actu gesetzt
ist, positives Recht, d. h. Recht mit Gesetzgebung; darum ist andererseits
das Gesetzesrecht trotz seiner Setzung uno actu Gewohnheitsrecht, weil
erst auf dem Wege zum Recht, der sich am Einzelfall vollendet, indem es,
solange es noch fiir alle ,,méglichen‘ Fille gesetzt ist, nicht die volle Wirk-
lichkeit seines Inhalts bedeutet. Darum, wie das Gewohnheitsrecht Gesetz-
gebung ist, also’ist auch das Gesetzesrecht in den Strom der Gewohnheit
getaucht. Auch die Gesetzbiicher haben ihre Geschichte. Vieles bleibt auf
dem Papier, anderes wird Papier, und auch das, was unverdndert steht,
wandelt fort und fort unter der Oberflache des Wortes seinen Sinn, wahrend
Neues ungeschrieben zwischen die Zeilen tritt. Diesen ProzeB der Ver-
witterung und Erneuerung kann kein Gesetzgeber hindern, so oft er es
versucht hat, weil er mit der Positivitit des Rechts notwendig gesetzt ist.
Es gibt kein unverdnderliches, ewiges, weil kein absolutes Recht. Recht
ist seinem Begriff nach Gesetz mit Gesetzgebung und damit wandelbar in
der Geschichte. Auch das ius divinum der katholischen Kirche ist ver-
inderlich und hat sich verindert. Darum ist ein Satz, der ein Recht fiir
ewig unabinderlich erklirt, insoweit schlechterdings nichtig, womit nicht
gesagt ist, daB jedes Recht zu jeder Zeit verdndert werden diirfte. Es kann
sehr wohl sein, daB ein Recht seines Gehalts wegen ,,zur Zeit* nicht ver-
dndert werden darf. Denn da nur dasjenige Recht ist, was mit der je-

1) S. S. 20.
2) Die Literatur bei Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, S. 250 u. 405.
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weiligen Moral nicht im Widerspruch steht, so ist es moglich, daB eine Ab-
anderung, weil sie dagegen verstoBt, kein Recht, sondern Scheinrecht ist.
So wire z. B. ein Gesetz, das alle Begriffe von Treu und Glauben aus dem
gegenwdirtigen Recht in sein Gegenteil verkehrte, unbedenklich fiir nuli
und nichtig zu erkldren, was freilich, trotzdem es zur Zeit durchaus nicht
aus dem Bereich der Moglichkeit liegt, der Positivismus nicht zugeben wird,
weil er Gesetz und Recht nicht unterscheiden kann und will. Dabei hilt
sein Doktrinarismus seiner Unfahigkeit, das Rechtsleben, wie es ist, zu
begreifen, die Wage. Denn es ist ein durch nichts begriindetes und auch
von ihm nicht einmal versuchsweise begriindetes Vorurteil, daB ein Gesetz
deshalb Recht sei, weil es Gesetz ist, und es ist ebenso wenig einzusehen,
wie man den Anspruch erheben kann, Rechtswissenschaft zu treiben,
wenn man grundsdtzlich Erkenntnis der Gesetze treibt, die als solche
Literatur sind wie jedes andere Buch. Ist aber die Rechtsetzung niemals
Gesetzgebung uno actu, auch nicht beim Gesetzesrecht, vielmehr die von
Klippe zu Klippe geworfene, von Fall zu Fall dahinstromende Bewegung
eines Verfahrens, so ist sie niemals abgeschlossen und, da immer neue Félle
auftreten, niemals abschlieBbar, so ist sie eine unendliche Aufgabe, eine
Idee, weshalb wir von ihr als einer Selbstverwirklichung der Vernunft ge-
redet haben. Das Recht ist Idee, und die Rechtsetzung ist Idee, da Recht
und Rechtsetzung um der Positivitdt willen in funktionalem Zusammen-
hang stehen. Zugleich damit erschlieBt sich uns die tiefe Einsicht der
Sprache, die von Gesetz und Gewohnbheit als den Quellen des Rechts redet.
Gesetz und Gewohnheit sind noch nicht Recht im Sinne voller Wirklich-
keit, die sich erst am Einzelfall erfiillt, wohl aber die Quellen zum Recht,
insofern es in ihnen dem dunklen SchoB der Rechtsvernunft entstromt,
wobei vorerst die Frage offenbleibt, ob sie die einzigen sind.

b) Das Recht als Gericht. Aber das Recht ist nicht nur ein Gesetz fiir
diejenigen, die sich danach richten sollen und richten, sondern vor allem,
wie wir eben schon gesehen haben, ein Gericht fiir diejenigen, die sich nicht
selbst richten, die gerichtet werden, weil sie nicht gerichtet sind. Recht
ist Gericht, Selbstgericht oder Fremdgericht, weil Richtigkeit, die nicht
richtete, ein Widerspruch in sich selber wire. Dabei ist Gericht hier in
dem weiten Sinne jeder Rechtsbewdhrung tiberhaupt zu verstehen, wovon
das Gericht im technischen Sinne ein Unterfall ist. Kein Recht ohne Be-
wiahrungskraft, ohne Garantie, wie man sich ausdriickt. Deshalb hat man
im Mittelalter, wo man den Dingen noch néherstand, indem man noch
nicht dem Gesetzgebungsabsolutismus der neueren und neuesten Zeit ver-
fallen war, fiir Gericht und Recht wechselweise dasselbe Wort verwendet.
So heiBt es in dem berithmten Artikel I, 1 des Sachsenspiegels (Land-
recht):

Schénfeld, Rechisordnung 4
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Daz ist die bezcechenunge: swaz deme babste widerste, des her nicht
mit geistlichem gerichte getwingen mag, daz ez der keiser mit werltlichem
gerichte twinge, dem babste gehorsam zu wesene; so sal ouch sin geistliche
gewalt helfe deme weritlichen gerichte, ab ez sin bedarf.

Wird hier Gericht offenbar in dem weiten Sinne von Recht gebraucht,
so lieBe sich andererseits allein aus dem Sachsenspiegel Stelle auf Stelle
haufen, in denen das Umgekehrte der Fall ist. So lesen wir etwain I11, 87,
§ 3: rechtes weigert der richter, swenne her nicht richten en will; reden
wir doch auch heutigen Tages noch von Rechtsgang, Rechtshingigkeit,
Rechtshilfe, Rechtskraft, Rechtsmittel, Rechtsverweigerung, Rechtsweg
und was dergleichen mehr ist, wo immer Gericht fiir Recht gesetzt werden
kann.

Ist somit das Recht seinem Wesen nach Gericht, entweder Selbstgericht
oder Fremdgericht, so ist der Richterspruch, sofern er ein solcher ist,
immer im Recht, niemals im Unrecht, weshalb jener SpaBvogel, der einem
Reichsgerichtsrat ins Stammbuch schrieb:

,Du iudizierst, und das ist wichtig,
Rechtskraftig stets und darum richtig,

tiefe Weisheit kundgetan hat., Das Gericht, sofern es ein solches ist, ist
niemals auBerhalb des Rechts, wie James Goldschmidtl) meint, weder
unter noch iiber ihm, sondern immer im Recht. Gerichtskraft ist Rechts-
kraft, und Rechtskraft ist Gerichtskraft. Darum ist es schlechthin undenk-
bar, was J. Goldschmidt weiter behauptet,?) da8 jene als doppelte Rechts-
ordnung neben dieser bestiinde, um ihr allerdings vermdge soziologischer
Uberlegenheit den Rang abzulaufen. Denn die Doppelung des Rechts
in Gesetz und Richterspruch ist eben Doppelung des Rechts und somit
in seiner hoheren Einheit aufgehoben. Es liegt in der Gesetzlichkeit des
Rechts als der Positivierung der Rechtsvernunft, da8 es sich stufenweise
verwirklicht, Das Gesetz, das fiir ,,alle mdglichen* Félle gilt, konkreti-
siert sich im Richterspruch und so wie der Richterspruch, was schon
Hegel3) erkannt und Sauer?) in seinem gedankenreichen und tiefgriindigen
Werke bis ins einzelne durchgefiihrt hat. Darum ist auch der sogenannte
Fehlspruch, wenn er nur ein Richterspruch ist, Recht, und zwar deshalb,
weil er in der Moglichkeit des Rechts liegt, wie die Fehl- oder MiBgeburt
in der Moglichkeit der Natur. Nicht ist es so, als ob das rechtskriftige
Fehlurteil das sogenannte materielle Recht abinderte, wie die materielle

1) Der ProzeB als Rechtslage, 1925, S. 212.

2) a. a. O. S. 214ff., 288.

3) Rechtsphilosophie (ed. Lasson), S. 178.

4) Grundlagen des ProzeBrechtes, 1919, allenthalben, bes. S, 51.
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Rechtskrafttheorie annimmt. Denn materielles und formelles Recht, wean
man tiberhaupt davon reden will, liegen nicht in derselbett Ebene, daB sie
sich abdndern und nicht abindern konnten. Das Wirkliche ist wohl das
Andere des Moglichen, somit Verwirklichung Anderung des Moglichen im
Sinne seiner Erfiillung, niemals aber im Sinne seines Gehaltes. Die durch
das Fehlurteil nicht- verwirklichte Moglichkeit des materiellen Rechts
bleibt, was sie ist, ndmlich eine Moglichkeit, die jederzeit verwirklicht
werden kann, und das Fehlurteil konnte nicht wirklich sein, wenn es in
seiner Moglichkeit im materiellen Recht nicht bereitgelegen hitte. Somit
ist es beim positiven Recht, in welchem Sinn es dem Urteil Wirklichkeit
beilegen, in welchem Umfang es ihm Rechtskraft, wie wir uns ausdriicken,
zusprechen will, ob und inwieweit es andere Verwirklichung, die mdglich
ist, verhindern will. Aber auch die formelle Rechtskrafttheorie verdient
keinen Beifall. Denn indem sie die Rechtskraft auf den ProzeB beschrankt,
verabsolutiert sie das formelle gegentiber dem materiellen Recht, wiahrend
einzusehen ist, daB beide Funktionen ein und derselben Positivitit des
Rechts sind. Darum ist eine Rechtsmoglichkeit, die nicht mehr verwirk-
licht werden darf, weil die Rechtskraft entgegensteht, insoweit ein nudum
ius, das zwar nicht aufgehoben, wohl aber verdorrt ist. So erkldrt sich,
daB’die Gesetze allmihlich das Gesicht der Rechtsprechung annehmen,
um sich mit ihr fort und fort zu wandeln. Darum ist das Gesetz, wiewohl
stets das Ewig-gestrige, gegenwairtiges Recht. Dies ist nicht so zu ver-
stehen, als ob erst der Richterspruch, wie namentlich Oskar Biilow!) ge-
meint hat, das Recht setzte und das Gesetz gar nichts wére, Das hieBe
den Richterspruch genau so verabsolutieren, wie man das Gesetz ver-
absolutierte, indem man es als fertige Norm, die nur anzuwenden wire,
jenem entgegenstellte, was schlieBlich zur Theorie von der doppelten
Rechtsordnung gefiihrt hat. Vielmehr sind Gesetz und Richterspruch
relativ aufeinander als zwei Stadien in dem einen Verfahren der Gesetz-
gebung oder Rechtsprechung. Sie sind zwei Methoden ein und derselben
Positivitdt. ProzeB ist Rechtsbewdhrung und darum der fiir die Parteien
dabei herausspringende Rechtsschutz nur ,,regulatives, nicht konstitutives
Prinzip*, wie Erich Bley in seinem vorziiglichen Buche ,,Klagerecht und
rechtliches Interesse mit Recht sagt.?) Darum ist das Gericht Recht-
sprechung nur dann, wenn es richtig gehegt ist, woriiber die Rechtsordnung
selbst befindet. Darum heiBt richten gemd8 dem Recht richten wozu
auch Gesetz und Gewohnheit als seine Quellen gehéren. Darum ist Recht-
sprechung auch heute noch Rechtsfindung, nicht Rechtserfindung, wes-

1) Gesetz und Richteramt 1885.
2) 1923, S. 80.
4%
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halb die Gerichte ihre Spriiche Urteile oder Erkenntnisse nennen, weil sie,
wenngleich nicht auf Wahrheit, nicht auf theoretische, so doch auf prak-
tische Richtigkeit Anspruch erheben. Gericht ist nicht Willkiir, sondern
Bindung. )

Aber Gericht ist auch Freiheit. Rechtsfindung, wiewohl nicht Rechts-
erfindung und insoweit gebunden, ist notwendig freie Rechtsfindung, wo-
bei das MaB der Freiheit verschieden groB sein kann. Denn der Fall,
welcher zu richten ist, verhélt sich zum Recht, das ihn richtet, niemals
wie die Art zur Gattung, ist also weder ihm zu subsumieren noch aus ihm
zu deduzieren. Der Tatbestand des Mordes etwa, wie er im Strafgesetz-
buch steht, ist nicht die Gattung der wirklichen Félle von Mord, die zu
Gericht stehen. Vielmehr ist er die Art, die logische Bedingung aller mog-
lichen und damit auch wirklichen Félle von Mord, in deren Eigenart er
sich verwirklicht. Wirklichsein heiBt eigenartig, heiBt typisch sein. Darum
ist jeder wirkliche Fall ein Fall von Eigenart, von Eigentypus, dessen Art,
d. h. Tatbestandsm@Bigkeit durch mehr oder weniger schwierige Analyse,
durch Sonderung des Eigenhaften von dem Arthaften, niemals durch ein-
fache Subsumption unter die Art oder gar Deduktion aus der Art gewennen
werden kann. Denn die Art ist wohl die Bedingung der Eigenart, aber
gerade darum diese mit jener nur mehr oder weniger in Deckung zu bringen,
was von dem Grade des Eigenhaften, von seiner Komplexitdt, wie wir
oben?) gesehen haben, abhingig ist. Darum kann der Fall niemals aus dem
Gesetz deduziert werden, wie iiberhaupt das Wirkliche nicht aus dem Mog-
lichen. Wohl aber kann es Fille geben, in denen das Eigenartige mit dem
Artigen so sehr zusammenfillt, daB das Gericht einer einfachen Subsump-
tion nahezu gleichkommt, wobei wir dann etwa von einem typischen Morde
im Sinne des Arttypischen des Gesetzes zu reden pflegen. Allein auch hier
wird bei einer entwickelten Rechtspflege das Eigenhafte nicht restlos aus-
geschaltet, indem auf die besonderen Umstinde des Falles soweit wie mog-
lich Riicksicht genommen wird, da nicht ein Fall schlechthin, sondern
gerade dieser Fall zu Gericht steht, der eine Erledigung nach Schema F,
wie wir bezeichnend sagen, nicht vertragt. Richten heiBt typisieren, nicht
aber schematisieren oder generalisieren, was eine Vergewaltigung des Eigen-
haften bedeutete, und erst recht nicht spezia'lisieren oder deduzieren, weil
der Fall nicht die Spezies seines Tatbestandes ist. Jedoch freilich, diese
einfachen und leichten Fille, in denen Eigenart und Art zusammenkommen,
sind Grenzfille und nicht die einzigen. Vielmehr, je komplexer die Eigenart
des Falles ist, der zu bewiltigen ist, um so schwieriger und freier wird das
Geschift des Richtens, um so mehr entfernt es sich von dem Schein der

1)s. S. 46.
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bloBen Subsumption. Ja, es kommt sogar notwendig ein Punkt, ein Grenz-
fall nach oben, wo von einer solchen schlechterdings in keinem Verstande
mehr geredet werden kann, ndmlich dann, wenn das Gesetzes- oder Ge-
wohnheitsrecht, nach dem gerichtet wird, keinen Typus enthilt, der in der
Eigenart des Falles verwirklicht sein konnte, was wir als Liicke im Gesetz
bezeichnen. Solche Liicken im Gesetz sind notwendig vorhanden, und
zwar um so mehr, je weiter in der Ausgestaltung der Typen gegangen wird,
weshalb die kasuistischen Gesetze wie etwa das Allgemeine Landrecht fiir
die PreuBischen Staaten bekanntlich die meisten Liicken haben. Denn da
die Gesetze die Positivierung einer Art des Méglichen sind, wie wir wissen,
umfassen sie mit Notwendigkeit nicht alles Mogliche, also auch nicht alle
Arten der Fille, die sich verwirklichen. Will also das Recht nicht auf ihr
Gericht verzichten, was es im Strafrecht gemaB dem Satze nulla poena sine
lege tut, so muB das Gericht von sich aus nachholen, was das Gesetz ver-
saumt hat und versaumen mufBte. Es muB dem Fall sein Recht setzen,
indem es genau wie sonst die Bedingungen seiner rechtlichen Mdglichkeit
untersucht. Die Bedingungen seiner rechtlichen Mdéglichkeit aber liegen
nirgends anders als in der Rechtsvernunft, und zwar in der Art der Rechts-
vernunft, deren geschichtliche Wirklichkeit gegenwirtig am Werke ist,
indem sie richtet. Somit muB das Gericht die Liicke ausfiillen in dem Sinn
und Geist des Gesetzes, in dem sie sich findet, was freilich oft leichter ge-
sagt als getan ist und vom Schweizerischen Zivilgesetze vom 10. Dezember
1907 in Artikel I geradezu klassisch formuliert wird, wenn es sagt:

,Kann dem Gesetze keine Vorschrift entnommen werden, so soll der
Richter nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der
Regel entscheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde.

Er folgt dabei bewihrter Lehre und Uberlieferung.*

Auch die sogenannte freie Rechtsfindung ist nicht Willkiir, auch sie ist
in den Strom der Geschichte gestellt, auch sie ist Selbstverwirklichung der
Rechtsvernunft, wobei sich abermals zeigt, da8 freie und gebundene Rechts-
findung, Rechtsfindung und Gesetzgebung nicht im mindesten absolute,
sondern nur relative Gegensétze sind, bezogen auf die Einheit der Posi-
tivitdt des Rechts, deren verschiedene Methoden sie sind. Darum nennt
das alte Recht den Urteiler oder Finder des Rechts wie wir noch heute den
Laienrichter Schoffe; denn Schoffe kommt von Schaffen im Sinne von
Ordnen, Verordnen, Bestimmen.!) Darum betont Philipp Heck in seinem
ausgezeichneten Buche ,,Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz‘z)
mit Recht das Schépferische in der Rechtsprechung in ausgesprochenem

1) Kluge, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, 9. Aufl., 1921,
S. 407.
2) 1914, bes. S. 250.
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Gegensatz zur Subsumptionstheorie. Das bedeutet aber, daB auch die Ge-
richtspraxis Rechtsauelle neben Gesetz und Gewohnheit ist, dies um so
mehr, als sie auBerdem noch deren Gewisser lenkt und leitet, hegt und
pflegt. Und ebenso ist auch sie unendliche Aufgabe oder Idee, da sie dem
Fall, den sie richtet, niemals ganz gerecht werden kann, worauf namentlich
Sauer?) nachdriicklich hinweist, wie sehr sie sich auch miihe, indem Eigen-
art und Art, auch wenn sie sich scheinbar decken, niemals dasselbe sind.
Wohl heiBt richten jedem das Seine geben, aber das Seine eines jeden als
dasjenige, was ihm wegen seines So-seins zukommt, ist nichts als die Be-
dingung seiner rechtlichen Moglichkeit, die es zu dem macht, das es ist.
Somit enthdlt das Geben des Seinen die Beziehung auf das Rechtssystem,
das das Jede zu einem Jeden dieses Systems macht. Richten heiBt Be-
stimmen, Einordnen, Systematisieren, Typisieren, Objektivieren, worin
angedeutet ist, daB das Eigentypische des Falles mehr oder weniger Gewalt
erleidet. Diese Vergewaltigung wird mit der Starrheit des Typensystems
und der Unfreiheit seiner Handhabung steigen, mit ihrer Beweglichkeit
und Freiheit fallen, woraus sich die Losvomgesetzbewegung der Frei-
rechtler erkldrt; aber sie wird nie fehlen, weil sie mit der Positivitat des
Rechts in irgendeiner Form gesetzt ist. Darum verdient die Freirechtlerei,
dain ihr die Gefahr des Prijudizienkultus auf der einen, systemloser Will-
kiir auf der anderen Seite liegt, ebensowenig Billigung wie die kasuistische
Gesetzgebung der Aufkldrung, durch die Gericht und Partei in gleicher
Weise geknechtet werden. Vielmehr ist das halbstarre System der Prin-
zipiengesetzgebung das richtige, in der weder Willkiir noch Knechtschaft,
sondern Freiheit herrscht, indem der einzelne Richter in seiner Vernunft
geleitet wird von der Vernunft der Nation. Denn nicht das ist der Sinn der
Rechtsprechung, daB das Ich des Richters ausgeschaltet, sondern dabB es
gereinigt und geldutert werde, weshalb er seine Urteile nicht im eigenen,
auch nicht im Namen der Gerechtigkeit, sondern im Namen des Volkes
verkiindet, wobei unter Volk der Volksgeist und nicht die torichte Masse
zu verstehen ist. Ist aber die Rechtsprechung notwendig ichhaft, so kann
ihr im letzten Grunde ein weltanschauliches Moment nicht fehlen, worauf
Max Riimelin2) in seiner schonen Rede iiber die Gerechtigkeit zutreffend
hinweist.

Somit richtet das Recht, weil es im Geiste des Systems richtet, indem es
um sich weiB, was geschieht in der Rechtswissenschaft, Die Rechtswissen-
schaft ist das um sich wissende Rechtssystem, weshalb man sie eine repro-
duktive, interpretative, reflektive, verstehende Wissenschaft genannt hat.

1) a. a. O. S. 28ff.
2) Die Gerechtigkeit, 1920, S. 56.
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Sie ist das BewuBtsein der Einheit der Rechtsordnung, die auBerhalb von
ihr tiberhaupt nicht existiert, ihm daher nicht gegeben, sondern aufgegeben
ist als eine unendliche Aufgabe. Die Rechtswissenschaft ist die Idee der
concordia discordantium canonum, um mit Gratian, dem Schopfer der
Kanonistik, zu reden, in der alle historischen Widerspriiche der Quellen
aufgehoben sind zur Einheit der Rechtsordnung, und zwar deshalb, weil
sie.in dem System des Rechtlichen iiberhaupt begriffen sind. Darum ist
diese ,,nivellierende’* Rechtsdogmatik, von der wir in der Einleitung ge-
handelt haben, auf die Wahrheit bezogen und darum Wissenschaft. Sie
ist zwar keine Rechtsquelle im Sinne und Range von Gesetz, Gewohnheit
und Richterspruch, wohl aber die Quelle aller Quellen als die Quelle und
der Ursprung des Rechts im Sinne eines Systems. Die Rechtswissenschaft
ist die logische Struktur der Rechtsordnung; denn ihre Reflexion konsti-
tuiert die Rechtsordnung.

¢) Das Recht als Zwang. Aber das Recht vollendet seine Positivitat
nicht im Gericht. Denn nicht, wenn der Morder gerichtet, sondern erst,
wenn er hingerichtet ist, ist seiner Tat das letzte Recht gesetzt. Kein Recht
ohne Nachrichter, kein Recht ohne Zwangsvollstreckung; denn es ist
Zwangsvollstreckung, wie es Gericht und Gesetzgebung ist. In diesen drei
Stufen oder besser, um das Zeitmoment auszuschalten, in diesen drei
Methoden entfaltet sich seine Selbstverwirklichung, wobei jede von ihnen
die beiden anderen mehr oder weniger mit enthilt.

Suchen wir uns das Wesen des Zwanges, tiber das viel Unklarheit
herrscht, zur Gegebenheit zu bringen, so ist das Erste sein Ich-bezug. Ich
zwinge, ich und niemand anders, weshalb es in der Natur keinen Zwang
gibt. Wenn mich ein fallender Baum zu Boden wirft, so erdriickt er mich,
aber er zwingt mich nicht, wie er auch den Stein, den er mit sich reift,
nicht zwingt, und mich die Verhiltnisse nicht zwingen, so oder so zu
handeln, wenngleich ich nicht anders handeln kann, als ich handele.
Zwang ist Notwendigkeit, aber nicht Naturnotwendigkeit. Darum nicht
nur, daB ich zwinge, sondern auch nur ich werde gezwungen. Wenn ich
mich gegen eine Tiir lehne oder werfe, bis sie aufplatzt, so ist dies wohl
naturnotwendig, aber gerade darum nicht erzwungen. Nur unter Ichs, nur
im Bereich der Handlung gilt Zwang. Zwingen ist Wollen und Gezwungen-
werden nicht Wollenkénnen, wie man will. Zwang ist Willensbeugung,
Freiheitsberaubung, N6tigung, Erpressung, oder wie man es nennen will.
Auch der sogenannte physische Zwang, der Zwang durch Naturgewalt, ist
psychischer Zwang, da der Zwang wegen seines Ich-bezugs die Notwendig-
keit des Psychischen ist.

Ist nun das Recht um seiner Positivitdt willen dadurch, daB es richtet,
50 wird man nicht gut umhin kénnen, ihm Zwangscharakter zuzuschreiben,
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indem die von ihm gerichtet werden, die sich nicht selbst nach ihm richten.
Somit ist der Zwang des Rechts, wenn es hart auf hart kommt, indem das
Selbstgericht der Rechtsiiberzeugung versagt, Gerichtszwang im weitesten
Sinne des Wortes, was nicht durch die sogenannte freiwillige Gerichtsbar-
keit widerlegt wird. Denn deren Gegensatz zur sogenannten streitigen
Gerichtsbarkeit ist nur ein technischer oder relativer, ein Unterschied im
Verfahren, wie derjenige zwischen Gesetz und Gewohnheit, die beide, weil
positiv, Gesetzgebung, und der zwischen Rechtsprechung und Verwaltung,
die beide, weil Rechtswege, Gericht sind. Also wird auch in der freiwilligen
Gerichtsbarkeit gerichtet, indem diejenigen, die hier gerichtet werden, sich
wegen der Formvorschriften selbst nicht richten kdnnen, mdchten sie es
auch gleich wollen. Die freiwillige Gerichtsbarkeit ist Gerichtszwang, in-
sofern sie kein Selbstgericht ist; und sie ist freiwillig, insofern sie ohne
Streit, ein Richten ohne Rechten ist. Das Recht aber ist positiv, indem
es gesetzt wird, und indem es gesetzt wird, richtet es, und indem es richtet,
zwingt es. Also ist es positiv im Zwange und Zwang in der Positivitit,
weshalb es ganz falsch ist, die Zwangsvollstreckung als etwas Neues zum
Recht hinzutreten zu lassen. Vielmehr ist der Gerichtsvollzieher der letzte
Richter und der letzte Gesetzgeber, der die Rechtsetzung vollendet in dem
langen Laufe ihrer Selbstverwirklichung. Darum ist das Recht im Zwange
und der Zwang im Rechte, weshalb das Vélkerrecht ebenso wie in groBem
Umfange das mittelalterliche Recht erst auf dem Wege zum Recht ist, da
ihm, wenn auch nicht das Gericht, so doch jedenfalls der Gerichtsvoll-
zieher fehlt.

Aber das Recht ist nicht nur im Zwange, sondern auch in der Richtig-
keit, und der Zwang nicht nur in, sondern auch auBer dem Rechte, wie
jeder weil. Somit ist der Zwang der Durchgang von der einen zu der
anderen Welt, was schon Iwan Iljin?) in seiner schonen Abhandlung iiber
,,Die Begriffe von Recht und Macht‘* gut herausgearbeitet hat. Der Zwang
ist die Funktion des ,,Fiir’ in der Rede: Das Recht ist fiir den oder jenen
Fall gesetzt. Gibe es den Zwang nicht, so wire dieses ,, Fiir' eine leere
Floskel ohne jede Erfiillung, wie das im mittelalterlichen Recht, aber auch
im modernen, insbesondere im Volkerrecht gelegentlich zum Erschrecken
deutlich wird. Darum ist es ebenso richtig wie falsch, zu sagen, der Zwang
sei auBer dem Rechte, weil es rechtmiBigen und rechtswidrigen Zwang
gibt, wie Natorp?) meint. Denn als ehrlicher Makler steht er eben zwischen
den Parteien, drauBen wie drinnen, wie das beim Gewissenszwang der
Moral genau so ist.

1) Archiv f. systemat. Philosophie, Bd. XVIII, 1912, S. 139,
2) a.a. 0. S. 457.
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Zugleich damit ist das viel umstrittene Verhéltnis von Recht und Macht,
Recht und Gewalt gekldrt. Recht ist Macht und darum unter dem ,,Ge-
setz der Macht*, um mit Friedrich von Wieser?) zu reden, wie auch das Sitt-
liche Macht ist, indem jedes von ihnen in seiner Weise etwas vermag in der
Wirklichkeit, weshalb wir nicht umsonst von sittlicher und rechtlicher
Macht reden. Recht ist dariiber hinaus auch sogar Gewalt, indem es das
Schwert fiihrt, das dem Sittlichen fehlt, weshalb wir eine Lehre von der
Teilung der Gewalten haben. Das Sittliche ist ohne Schwert, weil es not-
wendig Selbstgericht im Gewissen ist, wie es auch Selbstgesetz ist, weil
ohne Setzung. Es ist notwendig und in jeder Hinsicht autonom, weil
absolut. Das Selbstgericht des Sittlichen ist Zwiespalt des Ichs in BuBe
und Reue, zu dem mich niemand verurteilen und zwingen, von dem mich
auch niemand erlésen und befreien kann, auBer ich selbst. Das positive
Recht dagegen ist weder notwendig Selbstgericht, noch notwendig Fremd-
gericht, sondern sowohl das eine wie das andere, indem die gerichtet
werden, die sich nicht selbst richten, Es ist die Méglichkeit der Gewalt,
weshalb es gar nichts ausmacht, daB es im Staats-, aber auch im Privat-
recht gelegentlich vom Zwange absieht und absehen muB, insoweit es sonst
gegen die guten Sitten verstoBen wiirde. Wenn es daher in dem viel er-
orterten § 1297 BGB heifit: Aus einem Verl6bnis kann nicht auf Eingehung
der Ehe geklagt werden, so beweist das weder etwas gegen den Zwangs-
charakter des Rechts noch fiir den Rechtscharakter dieser Vorschrift.
Denn diese Bestimmung ist als solche tiberhaupt iiberfliissig, da das Gegen-
teil heutzutage gegen die guten Sitten verstoBen und somit kein Recht
sein wiirde, und jedenfalls ist nicht jeder technische Rechtssatz die Fiille
des Rechts, das sich als Ordnung in Haupt- und Nebensdtze gliedert, wie
noch zu zeigen ist.

Aber nicht jede Macht und jede Gewalt ist Gericht. Vielmehr gehort
dazu das BewuBtsein um ihre Richtigkeit, da alles Richten ein Ich richte
bedeutet und somit nur dann gegeben ist, wenn es im Richten um sich und
sein Richten weif. Kein Gericht ohne RechtsbewuBtsein, oder, was das-
selbe ist, kein Recht ohne Rechtsiiberzeugung, was nicht bloB fiir das
Gewohnheitsrecht gilt und unser Trost fiir das Volkerrecht ist, da nicht
wohl geleugnet werden kann, da8 es eine Rechtsiiberzeugung vom Vélker-
recht gibt, weshalb wir sagten, da8 es wenigstens auf dem Wege zum Recht
sei. Uberzeugung vom Recht haben aber heiBt, da dieses im Ethos griindet,
wie wir sahen, gewissenhaft richten. Also ist das Recht Gewalt aus Ge-
wissen, wie es J. Goldschmidt?) zutreffend formuliert hat. Darum, wenn

1) Das Gesetz der Macht, 1926, S. 112ff.
2) a. a. O. S. 236.
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wir fragen, was den, der zum anderen sagt: Hénde hoch oder ich schieBe!
zum Verbrecher macht, so ist es nicht so sehr das Gesetz, das ihn richtet,
sondern sein boses Gewissen. Denn wenn er es mit gutem Gewissen, in der
Uberzeugung seines Rechtes tat, so fehlte ihm, wie wir uns ausdriicken,
das BewuBtsein der Rechtswidrigkeit, so war er nicht im Unrecht, sondern
im Recht, selbst wenn er eigentlich, d. h. nach dem Gesetze, kein Recht
hatte, selbst wenn, wie wir sagen, der objektive Tatbestand des Deliktes
erfiillt war. Das BewuBtsein der Rechtswidrigkeit ndmlich ist nicht Rechts-
kenntnis im Sinne von Gesetzeskenntnis, sondern Kenntnis des Unrechts
im gegenwirtigen Fall, d. h. boses Gewissen. Darum ist Gewalt aus gutem
Gewissen immer im Recht, denn sie ist das Recht, woran das Polizeirecht,
die Ordnung um der Ordnung willen, die einen Grenzfall bedeutet, nicht
das Geringste dndert. Wer mit gutem, d. h. reinem Gewissen richtet, hat
immer recht gerichtet, auch wenn es vor dem Gesetze fehlerhaft war. Frei-
lich ist der nicht im reinen Gewissen und damit im Recht, der mit dem Be-
wuBtsein der Rechtswidrigkeit Gewalt iibt, zu der ihn sein Gewissen treibt.
Gewissen mit BewuBtsein der Rechtswidrigkeit ist nicht reines Gewissen,
weil Widerspruch. Darum ist der politische Mérder Verbrecher und dem
Gericht verfallen, mag ihn gleich sein irregeleitetes Gewissen freisprechen.
Denn da er wuBte, daB er vor dem Gericht im Unrecht war, so geschieht
ihm nicht Unrecht, sondern Recht, wenn er verurteilt wird. Andererseits
ist der Verbrecher aus Gewissen um seiner sittlichen Not willen kein ge-
meiner Verbrecher, was ihm das Gericht zugute halten kann, und schlieB-
lich ist es sogar die Frage, ob ihn das Recht und nicht vielmehr er das
Recht bricht. Dann wird aus dem Verbrecher ein Zerbrecher des Rechts,
wie jeder erfolgreiche Hochverrat zeigt und beim Problem der Revolution
noch niher zu erdrtern ist. Aber wie es mit solchen Grenzféllen auch stehe,
daB das Recht Gewalt aus Gewissen sei, das ist es, was begriffen werden,
auf der ganzen Linie begriffen werden muB, wozu jedoch der Positivismus,
da er das Recht von dem Ethos losreiBt und damit von der Gewalt nicht
mehr zu scheiden vermag, vollig auBerstande ist. Fiir ihn handelt es sich
beim Mangel der Rechtswidrigkeit um Ausnahmen, um Unrechts- oder
SchuldausschlieBungsgriinde, von denen er schlechterdings nicht anzu-
geben vermag, warum sie Berticksichtigung finden und finden milssen,
wenn sich das Recht nicht selbst aufgeben will. Denn da ihm alles Recht
ist, was Gesetz und weil es Gesetz ist, so konnte es ebensogut auch anders
sein, wie es ja in primitiven Zeiten auch anders war. Allein es konnte und
kann nur solange anders sein, als es die positive Moral fiir gewissenhaft
hilt, den subjektiven Tatbestand, wie wir uns ausdriicken, mehr oder
weniger zu vernachlissigen. Darum konnte es in den deutschen Urwildern
heiBen: die Tat totet den Mann, um es dann Schritt fiir Schritt in sein
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Gegenteil zu verkehren; darum ist die Erfolgshaftung heutigentags aus
dem Strafrecht im wesentlichen verschwunden und der Schuldhaftung ge-
wichen, dagegen im Zivilrecht, wo es sich nicht um Schuld und Siihne,
sondern um Ersatz handelt, neben dieser verblieben. Darum gilt das
Gleiche fiir das Polizeirecht, wo weder Schuld und Siihne noch Ersatz,
sondern Sicherheit zur Frage steht nach der klassischen Definition des
PreuBischen Allgemeinen Landrechts § 10, 11, 17, woselbst es heiBit: ,,Die
nbtigen Anstalten zur Erhaltung der o6ffentlichen Ruhe, Sicherheit und
Ordnung und zur Abwendung der dem Publico oder einzelnen Mitgliedern
desselben bevorstehenden Gefahr zu treffen, ist das Amt der Polizei.*

Ist aber das Recht Gewalt aus Gewissen, so kénnen wir zuweilen nicht
sicher sagen, ob wir Recht oder Scheinrecht vor uns haben, weshalb wir in
unserer Not von Gewaltrecht reden. Aber diese UngewiBheit ist eher ein
Vorzug als ein Nachteil unserer Auffassung, die darin ihre Lebensnédhe
offenbart. Denn das Leben in seiner Wirklichkeit ist komplex, wie wir
wissen, ist ebenso begreiflich wie unbegreiflich, weshalb der juristische
Rationalismus nur seine eine Seite sieht, indem er die andere und damit
das Ganze totet. Das Macht- oder Gewaltrecht ist der Nullpunkt der
Richtigkeit des Rechts, wie das ohnmachtige Recht der Nullpunkt seiner
Positivitdt. In diese beiden Pole ist jedes positive Recht in ewiger Dialek-
tik gespannt, um bald das eine, bald das andere zu sein. Wann aber das
Recht in seiner Totalitat zu sich selber gekommen ist, indem es Gewalt aus
Gewissen ist, das vermag kein Verstand der Gelehrten zu sagen. Wenn
Ihr’s nicht fiihlt, Ihr werdet’s nicht erjagen. Somit ist das Rechtsgefiihl
die GewiBheit des Rechts und seiner Wirklichkeit.

2. DAS RECHT ALS SUB JEKTIVITAT

Bisher war in bewuBter, vielleicht schon von manchem beanstandeter
Einseitigkeit fast nur von der Objektivitdt des Rechts die Rede. Wir er-
kannten es als Richtigkeit und Positivitit, als das, was im Hinblick auf
die Gerechtigkeit gesetzt wird, indem es richtet, und richtet, indem es
zwingt, als die Gewalt aus Gewissen. Aber diese Beschrankung wiére Un-
vollstindigkeit, witrden wir das Recht nicht auch als Subjektivitit ins
Auge fassen, sowohl nach der Aktiv- als auch nach der Passivseite. Denn
alles Gericht bedeutet ein: ich richte mich oder dich, ist die Einheit von
Ich und Du im Gericht. Somit sind Richter wie Gerichteter nicht auBer-
halb, sondern innerhalb des Rechts, als Personen des Rechts, weshalb eine
Rechtsbetrachtung, die an ihnen vorbeiginge, unzureichend wire,

Richtet das Recht Handeln und Unterlassen, d. h. Verhalten, wie wir
wissen, so ist der im Recht, der sich richtig, der im Unrecht, der sich un-
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richtig verhalten hat. Richtig und unrichtig sich verhalten haben kann
aber nichts anderes heiBlen, als sich so verhalten haben, wie man sollte
oder nicht sollte. Somit ist das Recht seiner Behauptung nach Pflicht fiir
die Gerichteten, da im Praktischen Sollen eben Pflicht bedeutet, wie wir
wissen,

Aber das Recht behauptet nicht nur Verpflichtung, sondern auch Be-
rechtigung. Denn zum mindesten muB der berechtigt sein, der richtet,
weil sein Spruch sonst nicht Recht, sondern Unrecht wire. Aber auch auf
seiten der zu Richtenden ist Berechtigung moglich. Denn in dem Falle,
daB nicht alle zu einem Verhalten verpflichtet sind, sind notwendigerweise
dadurch die Nichtverpflichteten zum Gegenteil berechtigt und umgekehrt,
Bin ich und nur ich, um ein ganz einfaches Beispiel zu wéhlen, verpflichtet
zu schweigen, so ist jeder andere, da er nicht auch verpflichtet ist, be-
rechtigt, zu reden. Bin aber ich und nur ich berechtigt, zu reden, so ist
jeder andere, da er nicht auch berechtigt ist, verpflichtet zu schweigen.
Somit ist unter den Gerichteten mit jeder Sonderpflicht die entgegen-
gesetzte Sonderberechtigung, mit jeder Sonderberechtigung die entgegen-
gesetzte Sonderpflicht gesetzt, was freilich nicht so zu verstehen ist, als
ob jedem Recht eine Pflicht und jeder Pflicht ein Recht im Sinne eines
besonderen Gegners entsprechen miifte. Nenne ich ndmlich die Pflicht
Sollen oder Miissen, und das Recht Diirfen oder Konnen, so ist sehr wohl
moglich, daB ich etwas soll, ohne daB ein besonderer Jemand etwas darf,
wie z. B. bei der Auflage, und ich etwas darf, ohne daB mir ein besonderer
Jemand etwas soll, wie z. B. bei allen Zustidndigkeitsbefugnissen. Es gibt
Rechte und Pflichten ohne besonderen Gegner, was wiederum nicht so zu
verstehen ist, als fehle ihnen {iberhaupt jeder Gegner. Denn da das Recht
die Einheit von Ich und Du in der Gemeinschaft ist, so muB jede Befugnis
und jede Pflicht notwendig gegeniiber dem oder einem anderen iiberhaupt
bestehen, zum mindesten im Sinne einer Duldung oder Unterlassung. Kein
Recht und keine Pflicht ohne ein Gegeniiber, wodurch sie sich wechsel-
weise begrenzen, weshalb jedes Recht zugleich Pflicht und jede Pflicht zu-
gleich Recht ist, wie das beim Deutschen Recht fort und fort in die Er-
scheinung tritt, wihrend romische Einseitigkeit lehrt: qui suo iure utitur,
neminem laedit.

Aber noch ein Weiteres folgt daraus. Ist ndmlich das Recht die Einheit
von Ich und Du im Gericht, so sind die Rechte und Pflichten des Ich und
Du weder nach und erst recht nicht vor der Rechtsordnung, sondern zu-
gleich mit ihr als deren Funktion. Darum kann es weder Selbstberechti-
gung noch Selbstverpflichtung geben. Diirfen und Sollen als Funktionen
des Gesetzes sind allemal Du-diirfen und Du-sollen und damit streng fremd-
personal. Darum ist der Satz: erlaubt ist, was geféllt, wenn er absolut aus-
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gesprochen wird, in sich widerspruchsvoll. Ist mir ndmlich schlechthin er-
laubt, was mir gefdllt, was ich bestimme, so ist mir damit nichts erlaubt,
so ist vor meiner Freiheit der Begriff der Erlaubnis dahingefallen. Denn,
daB ich alles darf, hat nur dann einen Sinn, wenn es ein Diirfen von allem,
die Selbstbestimmung des Gedurften, nicht aber des Diirfens selber ist.
Auch der Despot hat das Gesetz iiber sich, das ihn zum Despoten bestimmt
und ihm erlaubt, Despot zu sein; oder es herrscht keine Despotie, sondern
Anarchie., Damit ist zugleich dargetan, daB es auch keine Selbstverpflich-
tung im absoluten Sinne geben kann. Das wire Sollen, wenn und solange ich
will, und damit widersinnig. Verpflichte ich mich selbst, indem ich etwas
verspreche oder vereinbare, soist das wohl ein Akt meines Willens, aber wenn
ich gebunden bin, so ist es nicht mein Wille, der bindet, sondern das Gesetz
des Versprechens, das jenseits meines Willens ist, womit die Bierlingsche
Anerkennungstheorie, die die Geltung des Rechts auf die Anerkennung der
Rechtsunterworfenen griindet, erledigt ist. Andernfalls miiBte mit meinem
Willen auch die Bindung hinwegfallen, was nur nach MaBgabe der Gesetz-
lichkeit des Versprechens der Fall ist. Hiergegen ist nicht der Gedanke der
sittlichen Autonomie ins Feld zu fiihren. Denn ich darf und soll nicht das,
was ich will, sondern was mein Gewissen will. Auch das Sittengesetz ist
Du-diirfen und Du-sollen und seine Autonomie lediglich darin, daB mein
und kein anderes Gewissen bestimmt, was ich soll und darf. Der ethische
Wille ist nicht der psychologische Wille.

Sind also Rechte und Pflichten mit der Rechtsordnung als deren Funk-
tion gesetzt, so unterliegen sie auch grundsatzlich ihrem Gericht. Freilich
ist es eine andere Frage, ob das Gericht seinen Zwang in alles und jedes
mische. Darum kann es klaglose Rechte und Pflichten geben, ohne daB
man deshalb an ihrer Giiltigkeit zweifeln miiBte, und zwar deshalb, weil
sie in einem als geltend ausgewiesenen System des Rechts stehen, was eben
beim Voélkerrecht in seiner Totalitdt nicht so sicher ist.

Aber freilich, ist auch das Recht, weil es Richtigkeit ist, ein System von
Rechten und Pflichten, so ist es doch andererseits, weil es zugleich Positivi-
tit ist, nur bedingt, nicht unbedingt ein solches. Es ist der Anspruch einer
-Begriindung von Rechten und Pflichten, der seinerseits der Begriindung
bedarf. Darum sind alle juristischen Rechte und Pflichten relativ, niemals
absolut, was nicht im technischen Sinn der Jurisprudenz verstanden
werden darf und mit der Unterscheidung von relativen und absoluten
Rechten und Pflichten innerhalb der Rechtsordnung nichts zu tun hat.
Vielmehr ist gemeint, daB die juristischen Rechte und Pflichten niemals
unter allen Umstidnden ein Sollen und Diirfen sind, wie das bei den ethi-
schen Rechten und Pflichten der Fall ist, sondern ebenso wie bei der Moral
nur dann, wenn sie im Ethos griinden, da das Recht ebenso wie die Moral
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im Ethos ruht, wie wir wissen. Darum hat Julius Binder), dem ich in
diesem Punkte wie iiberhaupt in der Grundhaltung zustimme, jetzt wie
friiher, was man freilich groblich mifverstanden hat, vollkommen die Wahr-
heit gesehen, wenn er lehrt, daB das Recht rechtlich zu nichts verpflichte,
und man kann hinzufiigen, daB es auch zu nichts berechtige. Wenn mir
das Recht eine Befugnis verleiht, so darf ich in aller und jeder Hinsicht
nur, wenn ich sittlich darf, und wenn es mir eine Pflicht auferlegt, so soll
ich in aller und jeder Hinsicht nur, wenn ich sittlich soll. Keine Macht der
Erde kann mir ein Diirfen oder Sollen zusprechen, von der mein Gewissen
nichts weiB. Man kann mir den Leib nehmen, Gut, Ehr, Kind und Weib, das
alles kann man mir nehmen, mit und ohne Recht, was davon abhéngt, ob
mein Gewissen irrte oder nicht, wenn es sich dem Recht widersetzte, aber
niemals bin ich einem Rechte Gefolgschaft schuldig, das wider mein Ge-
wissen ist. Denn ich schulde dem Recht als solchem iiberhaupt keinen
Gehorsam, sondern nur meinem Gewissen, das mich allerdings verbindet,
dem Rechte zu gehorchen, soweit es nichts Unsittliches von mir fordert,
und zwar deshalb, weil es die Bedingung der Méglichkeit der Gemeinschaft
ist, der ich angehore, als die Verhinderung des Hindernisses der Freiheit.
Somit ist der Gehorsam gegeniiber dem Recht grundsétzlich eine ethische
Frage und eine juristische nur insoweit, als ein Recht, das Unsittliches
fordert, aufhort, Recht zu sein, wie wir wissen. Darum ist, was eine alt-
germanische Anschauung ist, der Widerstand gegen ein unsittliches Recht
nicht nur sittlich, sondern auch rechtmiBig und nicht rechtswidrig, wie
schon in einer freilich bestrittenen Stelle des Sachsenspiegels (111, 78, § 2)
zu lesen ist.?) Dabei zeigt sich, daB hochste Subjektivitat in Wahrheit
hochste Objektivitat ist, indem es schon sehr weit kommen muB, ehe mein
Gewissen mich berechtigt, der Rechtsordnung Widerstand zu leisten, da
auch eine schlechte Ordnung immer noch besser ist als gar keine.

Aber freilich, wendet sich auch das Recht nicht unmittelbar an das Ge-
wissen wie die Moral, so ist es doch Gewalt aus Gewissen und damit Recht
nur dann, wenn es im Wissen der Berechtigten und Verpflichteten ist oder
wenigstens sein kann. Denn es wére keine Gewalt aus Gewissen, einen zu
richten, der gar nicht wissen kann, was er eigentlich sollte. Recht muB
wiBbar sein. Darum ist es nicht nur ein Gebot der ZweckmaBigkeit, son-
dern der Gerechtigkeit, die Gesetze kundbar zu machen. Freilich, da die
Rechtsordnung, wie wir wissen, sich nicht uno actu, sondern erst in einem
mehr oder weniger langsamen Verfahren verwirklicht, so konnen auch die
Rechte und Pflichten der Gerichteten sich erst schrittweise herausstellen
und wiBbar werden. Das Gesetz ist die Mdglichkeit des Rechts und der

1) a. a. O. S. 553ff.
2) Dazu Fritz Kern, Gottesgnadentum und Widerstandsrecht, 1914, S. 372ff.
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Pflicht, erst der Richterspruch und die Vollstreckung ist von beiden die
volle Wirklichkeit. Darum kann der zu Richtende von seinen Rechten und
Pflichten wirklich erst wissen, wenn er rechtskréftig verurteilt ist. Dagegen
weiB er vorher, wenn tiberhaupt, nur von mehr oder weniger sicheren Mog-
lichkeiten, wie jeder zugeben wird, der einmal in einer Anwaltskanzlei vor
oder hinter dem Schreibtisch des Rechtsberaters gesessen hat. Diese Mdg-
lichkeit kann fast die Wirklichkeit sein, wenn der Fall klar und einfach
,»auf der Hand* liegt. Aber darin zeigt sich eben lediglich, daB Verwirk-
lichung ein ProzeB ist, der mehr oder weniger leicht zu iibersehen ist. Ist
das Gesetz die Moglichkeit von Recht und Pflicht, so sind alle die, die es
moglicherweise richtet, moglicherweise berechtigt und verpflichtet. Somit
geht es auf deren Gefahr, wenn sie sich ums Recht nicht kiimmern, sei es,
daB sie iiberhaupt keine Kenntnis davon nehmen, sei es, daB sie es bewuBt
vernachlédssigen. Darum wird denen, die ums Recht nicht wissen kénnen,
den Unmiindigen an Alter oder Geist, die im Gegensatz zur Moral ins Recht
einbezogen sind, weil es sich nicht, wie die Moral, an das Gewissen wendet,
im Vormund ein Organ des Wissens gesetzt.

Nun ist freilich Umfang und Inhalt des modernen Rechts so reich ge-
worden, daB es ein Laie fiberhaupt nicht und auch der Jurist nur teilweise
iibersehen kann. Aber was der Laie fiir das tdgliche Leben braucht, lernt
er aus der Erfahrung, und wenn es im einzelnen Fall seine Kraft {ibersteigt,
so steht ihm die Rechtskunde von Beruf, die Anwaltschaft, zur Verfiigung.
In unserer technisch und beruflich differenzierten Gegenwart ist die An-
waltschaft das BewuBtsein der zu Richtenden von der Méglichkeit ihrer
Rechte und Pflichten. Nur so ist der sonst so brutale Satz: ignorantia
iuris nocet rechtsfahig. Damit tritt dem RechtsbewuBtsein und der Wiirde
des Gerichts das RechtsbewuBtsein und die Wiirde der Anwaltschaft eben-~
btirtig an die Seite, indem sie beim Gericht mitwirkt, mag es sich dabei um
das Selbstgericht oder das Fremdgericht des Rechts handeln.

Aber freilich, wenn alles Recht notwendig darin besteht, daB es wibare
Rechte und Pflichten begriindet, so konnte die Frage aufgeworfen werden,
wie es denn damit sich vertrage, daB unsere Gesetzbiicher durchaus nicht
nur von Rechten und Pflichten, sondern auch von sehr vielem anderen,
von Bedingungen, Fristen und was dergleichen mehr ist, reden, wie jeder
weiB. Allein, so sehr dies zutrifft und so schwierig und wichtig die Aufgabe
ist, ein Gesetz zu formen, woriiber in einer Lehre von der Technik der
Gesetzgebung zu reden wire, so wenig bedeutet dies einen E nwand, da
das Gesetz eben nicht das Recht, sondern nur die Moglichkeit dazu ist.
Wenn aber die Moglichkeit Wirklichkeit wird im Gericht, so verschmilzt
alles, was die Gesetze enthalten, Rechte, Pflichten und was sie sonst
meinen, in ein einziges Endurteil, das nicht anders lautet als: dieser ist
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oder ist nicht im Recht, jener ist oder ist nicht in der Pflicht. Somit
handelt das Recht in seiner hochsten Wirklichkeit immer nur von Recht
und Pflicht. Aber die Gesetze, sofern sie nicht sehr primitiv und diirftig
sind, konnen sich freilich damit nicht begniigen. Denn abgesehen davon,
daB sie meistens nicht nur von einer, sondern von vielen Moglichkeiten,
von Rechten und Pflichten reden, miissen sie auch die Voraussetzungen
angeben, unter denen diese Mdoglichkeiten Wirklichkeit werden. Darum
reden sie hypothetisch, und zwar nicht immer in einem einzigen Satz wie
das Gerichtsurteil. Denn man kann wohl von dem Wirklichen, nicht aber
von dem Madglichen und seinen Bedingungen, zumal wenn es deren viele
sind, in einem Satz reden. So erklért es sich, daB die Gesetze sich in Haupt-
und Nebensitze gliedern, in solche Sétze, die von Rechten und Pflichten,
und solche, die von ihren Bedingungen reden, womit natfirlich nicht sprach-
liche, sondern juristische Unterschiede gemeint sind.!)

3. DAS RECHT ALS GELTUNG

Haben wir nunmehr das Recht in seiner Richtigkeit und in seiner Posi-
tivitdt, in seiner Objektivitdt und Subjektivitit, in seiner Aktivitat und
Passivitat grundsétzlich kennengelernt, so ist es nunmehr an der Zeit,
als letztes die vielleicht schon vermiBte Frage nach seiner Geltung auf-
zuwerfen und zu beantworten. Diese wird von manchen schon friiher be-
handelt, weshalb sie leicht an ihr scheitern. Denn die Geltung des Rechts
ist ebenso komplex und problematisch, wie das Recht selbst, dessen Wirk-
lichkeit eben seine Geltung ist. Das Recht gilt in der Wirklichkeit, in-
sofern es positiv ist, und es gilt fiir die Wirklichkeit, insofern es Richtiges
ist. Es gilt fiir Zeit und Raum und gilt doch auch in Zeit und Raum, was
fast wie ein unlosbares Ritsel klingt. Aber dieser Widerspruch ist es gerade,
der zu begreifen ist und nicht begriffen werden kann, wenn man das Recht
einerseits von der Wirklichkeit losreiBt, andererseits in ihr aufgehen 1aBt.
Darum trifft die normative Jurisprudenz Kelsens ebensowenig das Rich-
tige wie ihre Gegnerin, die soziologische Jurisprudenz, wozu auch Sanders
Theorie der Rechtserfahrung, zumal nach ihrem eigenen Gestdndnis,?) zu
rechnen ist. Jene, indem sie Recht und Wirklichkeit als Sollen und Sein
in radikalen Gegensatz bringt, verfehlt dessen Positivitdt, wie Sander?)
ihr mit Recht vorhilt, obwohl sie sich Positivismus nennt; diese, indem sie
beide im Sein begreift, zerstort seine Richtigkeit. Dahingegen ist das Recht
im strengen Sinne weder Sollen noch Sein, was nur dem Absoluten zu-
kommt, wie wir wissen, sondern vielmehr sowohl von jenem als auch von

1) Dazu besonders Heck, a. a. O. S. 15 u. 97.
2) Zeitschr. f. 6ff. Recht, Bd. I1, S. 524, Anm. 1, S. 639, Anm. 1.
3) a. a. O. S. 552.
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diesem bestimmt, mithin relativ. Es ist relativ auf das Sollen als das, was
gesollt ist, und relativ auf das Sein, als das, was ist. Es ist Gesolltes, in-
sofern es Richtiges ist, und es ist Seiendes, insofern es Positives ist, Es
ist ebenso seiendes Gesolltes, wie gesolltes Seiendes, je nachdem ob man
seine Richtigkeit oder seine Positivitdt, seine normative oder seine sozio-
logische Seite hervorheben will, worin sich zeigt, daB es wie alles Wirkliche
komplex ist, nicht nur eine Seite hat, sondern deren zwei. Darum ist mit
der normativen zugleich die soziologische Seite gesetzt und umgekehrt, und
ich kann nicht die eine von der anderen losreiien, von einer normativen
und einer soziologischen Geltung nebeneinander reden, wie das auch
Emge?) tut. Vielmehr ist die eine zugleich immer die andere oder iiberhaupt
keine Geltung. Das Recht gilt, indem es richtet, und es richtet, indem es
gilt. Geltung ist Selbstverwirklichung im Gericht, im Selbstgericht und im
Fremdgericht. Darum heiBt Recht setzen Recht in Geltung setzen, was
nicht schon mit dem ErlaB des Gesetzes geschehen ist. Das Gesetz wird in
die Geltung hineingesetzt, da es selbst noch nicht Geltung, wohl aber die
Maoglichkeit dazu ist. Es tritt in Kraft im Gericht wie auch auBer Kraft
im Gericht, im Selbstgericht und Fremdgericht. Ein Recht, das nicht
richtet, hat keine Geltung, da Geltung Vergeltung ist, indem ein jeder von
ihm empféngt, was seine Taten wert sind, im Guten wie im Bdosen.

Ist die Geltung des Rechts Gerichtsgeltung, wie sein Zwang Gerichts-
zwang, so gilt es sowohl im Selbstgericht als im Fremdgericht. Geltung
ist Fahigkeit zum Gericht, ist Richtbarkeit, weshalb G. Husserl?) die Ur-
teilsrechtskraft mit Fug eine Spezies der Rechtsgeltung nennt. Recht gilt,
wenn diejenigen gerichtet werden, die sich nicht selbst richten. Insofern
gilt es unabhingig von dem Willen derer, die es richtet, da zum mindesten
das Fremdgericht in jedem mdglichen Sinne des Wortes Zwangsgericht ist.
Geltung ist Zwangsgeltung. Aber diese Zwangsgeltung hat ihre Grenze,
worin sich die von der Bierlingschen Anerkennungstheorie einseitig betonte
Relativitat des Rechtes auswirkt. Wird ndmlich der Widerstand der zu
Richtenden so grof, daB nicht mehr gerichtet werden kann und gerichtet
wird, so hat das also behandelte Recht mit dem Gericht seine Geltung ver-
loren, worin sich zeigt, daB es positivierte Rechtsvernunft, der Rechtsgeist
seiner Zeit ist. Der Rechtsgeist seiner Zeit hat es gewogen und zu leicht
befunden. Darum hat es der Verbrecher gebrochen, statt selbst gebrochen
zu werden; darum ist er zwar nicht im Recht, aber jedenfalls auch nicht
auf dem Schaffott, was jetzt zu betrachten ist.3)

1) a. a. O. S. 81.
2) a. a. O. 8. 143.
3) Vgl. hierzu meine Abhandlung Die Revolution als Rechtsproblem. Archiv

des off. Rechts, N. F., Bd. 11., 1927.
Schonfeld, Rechtsordnung 5
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Handelt der Umstiirzler bewuBt rechtswidrig — und das tut er — so
fehlt ihm, wie wir schon beim politischen Morder gesehen haben, das reine
Gewissen, was schwere Gewissensnot fiir ihn bedeuten kann, so ist seine
Tat nicht Recht, sondern Unrecht, mag sie auch gleich eine neue und héhere
Moral verkiinden, worin trotz aller Rechts- und Moralwidrigkeit das ethi-
sche Recht eines Umsturzes liegen kann, Jedoch, ist auch der Umstiirzler
schuldig, weil er das Recht stiirzt, so wird er doch nicht gerichtet, weil
er das Recht stiirzt. Denn weil und insoweit er nicht gerichtet wird, hat
sich das Recht, das er stiirzt, entwirklicht und auBer Kraft gesetzt. In
Geltung treten heiBt Verwirklichung, auBer Geltung treten heiBt Entwirk-
lichung des Rechts, da die Geltung die Wirklichkeit, und zwar die Selbst-
verwirklichung des Rechts im Gericht ist. Aber freilich, nur insoweit der
Umstiirzler nicht gerichtet wird, ist das Recht auBer Kraft getreten, im
iibrigen jedoch geblieben, wie es war. Es ist geblieben, indem es richtet,
wobei es keinen Unterschied macht, ob es nach den Gesetzen vor oder nach
dem Umsturz, nach altem oder neuem Recht richtet. Denn das Gericht
ist, wie wir wissen, immer im Recht, sofern es nur ein Gericht ist, auch
wenn es fehlerhaft Recht spricht. Die Revolutionsgesetze als solche wie
alle Gesetze, auch die legitimen, sind tiberhaupt kein Recht, wohl aber die
Moglichkeit zum Recht, das im Gericht sich verwirklicht. Freilich ist das
Gericht nach den Revolutionsgesetzen fehlerhaftes Recht, weil es im
Widerspruch zu den Gesetzen steht, nach denen Recht gesprochen werden
sollte. Aber das fehlerhafte Recht ist ebenso Recht wie das legitime, da
eben das Gericht auch beim Fehlurteil immer im Recht ist, wie wir wissen;
allerdings unter einer wichtigen, wenngleich selbstverstdndlichen Bedin-
gung, namlich der, daB die Bedingung der Maglichkeit des Rechts iiber-
haupt erfiillt ist, und das ist die Sittlichkeit. Also ist der Spruch des Ge-
richts auf Grund fehlerhafter Gesetze nur dann Recht, wenn er nicht gegen
die Moral verstoBt. Zum Recht gehort die Rechtsiiberzeugung, das reine
Gewissen, das die Gewalt zum Rechte macht. Somit sind die alten oder
neuen Gerichte, wenn sie richten, nur dann im Recht, wenn ihre Sprtiche,
mogen sie nach altem oder neuem Gesetze richten, in reinem Gewissen, in
Rechtsiiberzeugung ergangen sind, was eine gewisse Weile subjektiv und
objektiv zweifelhaft sein mag, worauf auch das Reichsgericht?) hinweist,
nicht nur fiir das Fremdgericht der Richter, sondern auch fiir das Selbst-
gericht der zu Richtenden. Aber diese Zeiten der Unsicherheit gehen vor-
iiber und miissen voriibergehen. Denn das positive Recht ist die positi-
vierte Rechtsvernunft, der Rechtsgeist einer Zeit, der um sich weill, indem
er richtet, im Fremdgericht und im Selbstgericht, dessen SelbstgewiBheit

1) Entscheidungen in Strafsachen im Falle Kapp-Liittwitz, Bd. 56, S. 267.
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wohl schwanken, niemals aber verléschen kann, solange er iiberhaupt lebt.
Darum, wie jedes SelbstbewuBtsein bleibt, trotz aller Zweifel an sich, ja
sogar dann nicht aufhort, wenn es in der BewuBtlosigkeit auf dem Null-
punkt ist, also ist auch das positive Recht selbst in den schwankenden
Zeiten des Umsturzes sich seiner Identitdt im Geiste bewuBt. Es bleibt
die Selbstverwirklichung ein und derselben Art der Rechtsvernunft, die
Wirklichkeit ein und desselben Rechtsgeistes, wie tief und breit auch das
Heute vom Gestern getrennt sein mag. Darum gibt es insofern keinen abso-
luten Umsturz, keinen absoluten Bruch der Rechtsordnung, darum ist inso-
weit jede Revolution eine Revolution im Recht und nicht des Rechts. Sie
zerstort nicht die Identitdt oder Kontinuitdt des Rechts, wie radikal sie auch
sei und namentlich sich aufspiele, sie ist nicht auBerhalb, sondern innerhalb
der Rechtsordnung, wie Sander') vollkommen richtig erkannt hat, nur dag
ihm die idealistische Begriindung im Rechtsgeist fehlt. Der Umsturz liegt
in der Gesetzlichkeit des Rechts, da mit dessen Positivitdt die Moglichkeit
des illegitimen Rechts gegeben ist. Das ist es, was begriffen werden mu8
und nicht begriffen werden kann, wenn man Geltung immer auf Geltung
bis zur ,,Ursprungshypothese zuriickfiihrt und in der Exklusivitdt dieses
LegitimitatsbewuBtseins den Boden der Wirklichkeit und damit des Rechts
vollkommen unter den Fiien verliert. Dann ist freilich die Revolution
ein brutales Faktum, wie Recht und Rechtsetzung auch, die hingenommen
werden miissen, aber nicht begriffen werden kénnen. Dann geht in der
Tat Macht vor Recht, indem jene in dieses einbricht und es zerstért. Da-
hingegen sind Recht und Rechtsetzung, mag diese legitim oder illegitim
sein, begriffen, wenn sie als die in eigener Gesetzlichkeit sich vollziehende
Entfaltung eines bestimmten, mit sich identischen Rechtsgeistes aufgefaBt
werden. Somit gibt es Krisen und Katastrophen in den positiven Rechten,
daB man besorgt, sie wiirden vom Erdboden verschwinden, aber das liegt
in ihrer Positivitdt und vernichtet sie so wenig, wie auch die Natur nicht
dadurch untergeht, daB es in ihr kracht und bebt und Lander und Leute
von ihr verschlungen werden. Der am Ende der Tage wohl sterbliche Geist
eines positiven Rechtes ist es, der ihm die derzeitige Unsterblichkeit ver-
leiht.

Aber iiber dieser Ahnlichkeit von Recht und Natur darf ihre radikale
Verschiedenheit in anderer Hinsicht nicht iibersehen werden. Die Natur
ist das Naturgeschehen, in dem das Etwas sich auswirkt. Aber das Recht
ist das Gericht, in dem das Ich sich auslebt, da Richten ich richte be-
deutet. Somit kann die Natur sich wohl erlauben, blindwiitig sich selber

1) Das Faktum der Revolution und die Kontinuitit der Rechtsordnung.
Zeitschr. f. 6ff. Recht, Bd. 1, 1919, S. 134ff.
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umzuwalzen, da sie nicht um sich weiB. Das Recht dagegen, da es im
Richten um sich weiB, mag wohl zusehen, daB es am Widerstande der zu
Richtenden nicht zerschelle, aus einem Richter ein Gerichteter werde
Daraus ergibt sich die besondere Aufgabe der Rechtspolitik, in der die
Grenzen des Richtbaren mit mehr oder weniger Weisheit von Fall zu Fall
erwogen werden. Denn das Recht ist nur scheinbar frei in dem, was es
zum hier und jetzt Richtigen setzt.)) In Wahrheit ist es gebunden durch
das Gesetz, daB durch das Schwert umkommt, wer es ohne Wissen und
Gewissen fiihrt.

Jedoch, ist auch die Rechtsgeltung Gerichtsgeltung, ist das Gericht Er-
kenntnis und Offenbarung der Geltung, so ist doch gerade darum im tief-
sten Grunde das Gericht nicht die Geltung selbst. Gericht ist Wirklich-
keit, aber Geltung ist nicht Wirklichkeit, sondern Idee. Ideen gelten, weil
sie nicht wirklich sind, indem und wiewohl sie Wirklichkeit begriinden, wie
wir wissen. Auch das Recht ist Idee, insofern es die unendliche Selbst-
verwirklichung der Gerechtigkeit in der Geschichte ist, als ein Ubergang
und Untergang zu dem, das es sein soll, indem es ist. Und weil es Idee ist,
darum gilt das Recht, weil es weder im Selbst- noch im Fremdgericht
je ganz wirklich ist. Geltendes Recht sein heiit auf dem Wege, im Durch-
gang zum Recht sein, heiBt lebendes und kdmpfendes Recht sein im Gegen-
satz zu dem, das war und sein wird. Rechtsgeltung ist Geltung fiir die
Zeit, wie alle Geltung, aber sie ist dariiber hinaus auch Geltung in der Zeit,
da sie ein Zeitliches, ein Positives betrifft, worin sich die ungeheure Kom-
plexitat des Rechts und seiner Geltung zeigt. Rechtsgeltung ist vorldufige
Geltung, ist Geltung bis auf weiteres.

Aber das Recht ist nicht nur Bewegung, sondern auch Dauer, da alle
Bewegung Bewegung von etwas ist, das dauert. Ist ndmlich das Recht
Gericht, so ist es die Einheit der Moglichkeit des Ich und Du im Gericht,
da alles Gericht ein ich richte Dich ist. Ohne Du gibt es wohl ethisches,
aber kein juristisches Gericht, da alles Recht Begriff und Idee der Gemein-
schaft ist, wie wir wissen. Recht ist Gemeinschaftsrecht wie Gemeinschaft
letztlich Rechtsgemeinschaft, und das nennen wir Staat. Der Staatist das
Recht in anderer Methode?), der Zustand oder Status des Rechts, der seinem
Wechsel Dauer verleiht. Der Staat ist die Dauer des Rechts, der bleibt, indem
dieses sich in ihm und an ihm bewegt., Darum ist die Bindung des Staates
an sein Recht mit ihm gesetzt und keinesfalls ,,ein Vorurteil des juristischen
Denkens, ein Postulat der Rechtswissenschaft*, wie Bley u. a.8) meinen.
Der Staat ist die Substanz seines Rechts, was sonderlich bei der Revolution

1) Pichler, Die Logik der Gemeinschaft, 1924, S. 39.
2) Ebenso Sauer, Grundlagen der Gesellschaft, 1924, S. 160, 469.
3) a. a. 0. 8. 26. Wie im Text auch Binder, a. a. O. S. 508.
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zutage tritt, die eine Revolution im Staat, aber nicht des Staates ist.
Darum ist in diesem Sinne alles Recht Staatsrecht und jeder Staat Rechts-
staat, darum ist Staatspraxis Rechtspraxis und Staatswissenschaft Rechts-
wissenschaft, was weder durch das Kirchen- noch durch das Volkerrecht
widerlegt wird, da jenes die Kirchenrechtsgemeinschaft und damit der
Kirchenstaat und dieses die Volkerrechtsgemeinschaft und damit der
Vélkerstaat ist, nach Begriff und Idee. In allen diesen Dingen hat Kelsen?)
die Wahrheit gesehen, freilich nur einseitig. Denn da das Recht zweiseitig
ist, so ist auch der Staat zweiseitig, weder rein normativ, noch rein sozio-
logisch, sondern sowohl das eine wie das andere, was Kelsen?), ohne es zu
merken, selbst zugibt, wenn er der ,,verstehenden Soziologie’‘ Max Webers
mit Recht vorhilt, da8 sie in der Tat gendtigt sei, ,,mit den Augen des
Juristen zu sehen, um {iberhaupt etwas zu sehen*‘. Der Staat ist normativ,
indem er das Recht setzt, und er ist soziologisch, indem er das Recht
setzt. Darum ist Staatswille Rechtswille und Staatshandlung Rechts-
handlung, womit freilich nicht gesagt ist, daB sie notwendig rechtmaBig
sein miiBte, indem sie sowohl gegen das bestehende Recht als auch gegen
die guten Sitten verstoBen kann. Aber der Staat, indem er Wirklichkeit
ist, ist auch zugleich Idee, da alles, was ist, zugleich gesollt ist. Er ist uns
nicht gegeben, sondern aufgegeben, daB wir ihn zu der sittlichen Gemein-
schaft schaffen, die sein Gedanke ist, weshalb Fichte?) mit Recht sagt:
,,Der wirkliche Staat 148t sich sonach vorstellen als begriffen in der all-
mihlichen Stiftung des Vernunftstaates.” Er ist Begriff und Idee der Ein-
heit von Ich und Du in der Zeit, er ist die geschichtliche Wirklichkeit der
Idee der Rechtsgemeinschaft und damit Kulturstaat, da die Kultur die
Wirklichkeit der Gemeinschaft ist, womit wir den oben verlassenen Zu-
gang zur Welt wieder erreicht haben. Ist aber der Staat Kulturstaat, so
ist er Begriff und Idee der Einheit der Personen und ebenso Personenein-
heit wie Einheitsperson, da die Kultur das Reich der Person ist, wie wir
wissen. Er ist die Person der Personen und damit ein leiblich-geistiges
Wesen, was der Sinn der Person ist, wie wir uns erinnern, weshalb die or-
ganische Theorie vor und nach Gierke durchaus das Richtige getroffen hat.
Der Staat ist ein realer Organismus der Kultur, wenngleich nicht der
Natur, weshalb er nur geistig und nicht naturwissenschaftlich, auch nicht
psychologisch begriffen werden kann. Aber er ist deshalb nicht minder
wirklich und vor allem keine kindlich-anthropomorphe Hypostasierung der
Rechtsordnung, wie Kelsens reine Rechtslehre in ihrem einseitigen Ratio-
nalismus meint. Denn alles Recht, weil es die Méglichkeit des Fremd-

1) Allgemeine Staatslehre, S. 91.
2) Der soziologische u. d. juristische Staatsbegriff, 1922, S. 163.
3) Der geschlossene Handelsstaat, 1800 (ed. J. H. Fichte, Bd. 111, S. 397).
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gerichts ist, ist nur in der Einheit von Ich und Du, in der Gemeinschaft
moglich, und die Gemeinschaft ist nur durch das Recht méglich, womit
die sehr bedingte Méglichkeit einer durch den guten oder heiligen Willen
gestifteten sittlichen oder religiosen Gemeinschaftl) keinesfalls geleugnet
wird. Mit anderen Worten: das Recht ist die logische Bedingung des
Staates und umgekehrt. Kein Recht ohne Staat und kein Staat ohne
Recht, weshalb weder das eine noch das andere verabsolutiert werden darf.
Es gibt keinen Staat an sich und kein Recht an sich, keine reine Staats-
lehre und keine reine Rechtslehre, sondern der Staat ist im Recht und das
Recht im Staat, darum Staatslehre Rechtslehre und Rechtslehre Staats-
lehre, was niemanden hindert, mehr die eine oder andere Seite, mehr den
Zustand, mehr die Bewegung ins Auge zu fassen.

Ill. DAS RECHT IN DER WELT
1. DAS RECHT ALS KULTUR

Mit dem vorigen ist bereits der logische Ort des Rechts in der Welt,
den wir suchten, gefunden. Recht ist Kultur, wie der Staat auch, dessen
andere Methode es ist. Recht ist Kulturrecht, worin der alte Gegensatz
zum Naturrecht noch einmal aufleuchtet. Es ist weder Naturrecht, weil
es das nicht gibt, noch Rechtsnatur, weil dies seine Bedingung ist. Anderer-
seits ist es von Rechtsnatur, insofern es den Bedingungen des Rechtlichen,
der Rechtsvernunft oder Rechtslogik, geniigen muB. Darum gehort das
Recht nicht in das Reich rein ideeller Gegenstinde, wie etwa die Mathe-
matik, wo es das alte Natur- oder Vernunftrecht suchte. Wohl gibt es
ein System idealer juristischer Gegenstdnde, die Rechtslogik oder reine
Rechtsvernunft, die in der Gemeinschaftslogik oder reinen Soziologie
griindet, wie namentlich Emge?) zutreffend ausfiihrt, die allem positiven
Recht vorangeht oder zugrunde liegt in des Wortes tiefster Bedeutung,
da alles positive Recht positivierte Rechtsvernunft ist, wie wir wissen.
Aber gerade darum ist das positive Recht nicht reines ideales Sein, wie
die Rechtsvernunft, sondern auch reales Sein, ndmlich Da-sein, worin Ein-
heit und Zweiheit von realem und idealem Sein deutlich anklingen. Das
Recht hat Dasein, es ist das Besondere des Seins und das Andere des Seins,
es ist da im Sein, ist sowohl ideal wie real, sowohl Moglichkeit wie Wirk-
lichkeit,

Aber seine Wirklichkeit ist nicht Naturwirklichkeit, daB wir es mit den
Sinnen wahrnehnen kénnten. Wir kénnen das Recht weder sehen noch

1) Vgl. hierzu Lohmeyer, Vom Begriff der religiosen Gemeinschaft, 1925.
In dieser Sammlung Heft 111.
2) a. a. O. S. 80.
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héren, noch riechen, noch schmecken, noch betasten, wie keiner bestreiten
wird. Rechtswissenschaft ist nicht Naturwissenschaft, weshalb alle natiir-
lichen Vergleiche Bilder und Gleichnisse sind, die Schaden und Nutzen
stiften, je nachdem man sie als solche durchschaut oder fiir bare Miinze
nimmt. Darum kann auch kein naturwissenschaftlicher Begriff als solcher
im Recht Verwendung finden, was ebenso wie das vorige manchem schon
nicht mehr so ganz sicher ist, wie die Geschichte der juristischen Methodo-
logie zeigt und der gute Sinn des Rufs nach Reinheit juristischer Erkennt-
nis ist.

Aber ist das Recht auch nicht Natur, so ist es doch nicht ohne Bezug
auf die Natur, worin die Reinheit seiner Betrachtung ihre Grenze findet.
Denn die Kultur, zu der es gehort, ist nicht auBer der Natur, sondern in der
Natur, weil sie vergeistigte Natur ist, wie wir wissen, Darum ist das Recht,
weil es Kulturrecht ist, an einen sinnlichen Leib gebunden, aus dem es
nicht heraus kann, und durch den es uns itberhaupt erst zugénglich wird.
Darum Kann schlechterdings nichts Recht sein, was gegen die Natur ist.
Das Rechtsgesetz ist dem Naturgesetz nicht iiber- und nicht neben-,
sondern untergeordnet. Was nicht sein kann, von dem kann nicht gesagt
werden, daB es sein soll, weil es sinnlos und obendrein gewissenlos wire,
jemandem etwas zuzusinnen, was er nicht ausfithren kann. Recht aber
ist Sinn, weil Vernunft, womit zugleich gesagt ist, daB es einen Sinn haben
kann, in einem Rechtsgesetz ein Naturgesetz so zu behandeln, als ob es
anders waére, es scheinbar abzuidndern, wofiir die Anordnung der sogenann-
ten Sommerzeit ein Beispiel ist. Die physikalische Zeit ist und bleibt auch
fiir das Gesetz die Zeit, mit der es rechnen muB, weil es eine andere nicht
gibt und geben kann, indem Zeit eine Bedingung der Mdglichkeit der
Physik ist, weshalb auch die sogenannte Prisenszeit, die Ordnung des Er-
lebens der Zeit!), auf sie Bezug nimmt. Aber gerade weil das Gesetz mit
der physikalischen Zeit rechnet und rechnen muB, darum braucht die
physikalische nicht die juristische Zeit zu sein, wobei diese jene voraus-
setzt, indem sie von ihr abweicht. Die juristische Zeit ist eine dem Recht
addquate physikalische Zeit, wie die juristische Kausalitdt eine dem Recht
addquate Naturkausalitdt ist, um an das berithmte Beispiel der viel ver-
handelten Theorie der addquaten Verursachung zu erinnern. Somit sind
die Rechtsbegriffe niemals Naturbegriffe, wohl aber zu einem Teil adé-
quate Naturbegriffe, da das Recht wohl eine eigene Gesetzlichkeit ist, je-
doch innerhalb und nicht auBerhalb der Natur, Darum kénnen wir es auch
wie alles Geistige zwar nicht mit den Sinnen, aber auch nicht ohne Sinne
erfahren. Kein Geist ohne Leib, durch den er sich ,,duBert*“.2) Auch das

1) Vgl. dazu Honigswald, a. a. O. S. 84.
2) s. oben S. 27 u. 32.
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Recht muB in Tat oder Wort, in Denkmalern, wie wir sagen, erscheinen,
wenn wir von ihm etwas wissen wollen und sollen, da es uns um seiner
Positivitdt willen nicht angeboren, wenngleich insofern in die Herzen ge-
schrieben ist, als wir durch die Kultur Geist von seinem Geist sind. Auch
die Biicher der Geschichte, in die es geschrieben ist, sind unsere Biicher,
weil unsere Geschichte. Kein Recht ohne Sprache, von der es zwar ge-
sondert, nicht aber gelost werden kann, weshalb es nicht angeht, das
Recht zu seinem sprachlichen Ausdruck in radikalen Gegensatz zu bringen.

Aber das Recht, wie schon das Letzte zeigt, ist nicht nur auf die Natur,
sondern, weil es eben Kultur und nicht Natur ist, auch auf das Ich und seine
Wissenschaft, die Psychologie, bezogen, was sich auf beiden Seiten auswirkt.
Es gibt eine Psychologie des Rechts, eine Wissenschaft vom Wissen ums
Recht, wihrend es eine Naturwissenschaft vom Recht nicht gibt und geben
kann, weil die Naturwissenschaft das Ich nicht kennt, das die Bedingung der
Moglichkeit des Rechts im Ich richte ist. Aber diese Psychologie des Rechts,
weil sie die Wissenschaft vom Wissen ums Recht ist, ist darum nicht die
Rechtswissenschaft. Das Recht ist nichts Psychisches im strengen Sinne des
Wortes, es ist nicht ,,in uns*, wie Georg Jellinek') meint, sondern auBer
uns, weshalb es nicht psychologische, sondern logische Struktur hat, wie
diese ganze Untersuchung klarzulegen sich bemiiht. Andererseits freilich
ist es auf das Psychische bezogen, wie auch auf das Physische, weil es als
Kulturrecht in seiner Moglichkeit durch beides bedingt ist. Darum kann
schlechterdings nichts Recht sein, was gegen ein psychologisches Gesetz
verstieBe, weil das sinnlos wire; wohl aber kann es einen Sinn haben, ein
psychologisches Gesetz ebenso wie ein physikalisches in der Weise abzu-
indern, daB man es voraussetzt, indem man von ihm abweicht. Somit
sind die Rechtsbegriffe zu einem Teil addquate psychologische Begriffe,
wie sie zu einem anderen addquate naturwissenschaftliche Begriffe sind.

Aber das ist nur die halbe Wahrheit, weil Naturwissenschaft und Psycho-
logie wohl die Bedingungen der Mdglichkeit der Kultur, aber nicht diese
selbst sind, da das Bedingte mit seinen Bedingungen nicht identisch ist,
wiewohl es von ihnen nicht gelost werden kann. Darum ist die Kultur
zwar nicht ohne Natur und Ich, wie sie auch nicht ohne Idee ist, aber nicht
deren Summe, sondern ihre Synthese oder Dreieinigkeit, wie wir wissen.?)
Somit ist auch das Recht, weil es Kulturrecht ist, auf den Geist relativ,
und das ist der Sinn der Adidquatheit, von der wir eben sprachen. Recht
148t sich weder naturwissenschaftlich, noch psychologisch, sondern nur
geisteswissenschaftlich betrachten. Rechtsbegriffe sind geisteswissenschaft-

1) Aligemeine Staatslehre, 4. Aufl., 1922, S. 343.
2) s. oben S. 32.
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liche Begriffe, vergeistigte naturwissenschaftliche und psychologische Be-
griffe, weshalb jene an diese anklingen, ohne mit ihnen identisch zu sein.
Denn das Recht ist ebenso Kulturrecht wie Rechtskultur, d. h. Geist. Es.
ist die rechtlich verfaBte Kultur, die, weil sie Kulturgemeinschaft ist,
rechtlich verfaBt sein muB, wie wir wissen. Keine Kultur ohne Recht und
kein Recht ohne Kultur. Es gibt kein Recht an sich und keine Kultur an
sich, vielmehr ist das eine notwendig immer mit dem anderen gesetzt, weil
das Recht die notwendige Bedingung der Gemeinschaft und Kultur not-
wendig Gemeinschaft ist.') Aber das eine ist darum doch nicht das andere,
somit das Recht von der Kultur, die es verfaBt, und die Kultur von dem
Recht, das sie erfiillt, bis zu einem gewissen Grade verschieden. Darum
kann die Kultur ebensowohl rechtmaBig wie rechtswidrig, das Recht
ebensowohl kulturméBig wie kulturwidrig sein, worauf namentlich M. E.
Mayer?) Gewicht legt. Ist aber das Recht zwar nicht absolut, wohl aber
relativ von der Kultur verschieden, ist es, obwohl selbst Kultur, trotzdem
Gesetz und Gegensatz der Kultur, so ist es ein System verrechtlichter Kultur-
begriffe und trotzdem oder gerade damit ein Rechtssystem, weil es dem
System der Bedingungen der Moglichkeit des Rechts addquat ist. Das
bedeutet fiir die Kulturbegriffe einerseits Ausbiirgerung aus der Kultur
und andererseits Einbiirgerung in das Recht. Die dem Recht addquierten
Kulturbegriffe sind eingebiirgerte Rechtsbegriffe, und zwar dadurch, daB
sie in das System der reinen Rechtsbegriffe aufgenommen sind, die ihrer-
seits im System der reinen Gemeinschaftsbegriffe stehen, da die Gemein-
schaft die Moglichkeit des Rechts ist. Somit ist jedes positive Recht ein
Gefiige von Begriffen, die aus der Kultur in das reine Rechtssystem ein-
gebiirgert sind; und die Art und Weise der Einbiirgerung ist der Typus
seiner Positivitit. Das Recht ist das Gesetz fiir die Kultur, weil es die
Kultur im Gesetz ist. Die Welt des Rechts ist die Welt im Recht, wes-
halb das oberflachliche Gerede von juristischen und metajurigtischen Tat-
bestdnden endlich aufhoren sollte. Fiir die Jurisprudenz gibt es nichts
Metajuristisches, nichts, was sie nicht begreifen konnte. Sie begreift dieganze
Welt, weil sie die Welt im Gesetz ist, aber sie begreift freilich die ganze
Welt juristisch, weil sie die Welt im Gesetz ist. Es gibt schlechterdings
nichts in der Kultur, was nicht die Fédhigkeit zum Recht in sich triige,
weder inneres noch AduBeres. Es gibt keine rechtsfreien Réume in ihr,
Sonne, Mond und Sterne, soweit sie der Kultur angehéren, sind ebenso dem
Rechte zugingig, wie die geheimsten Regungen des Herzens. Wenn dem
sdumigen Beklagten im germanischen ProzeB die Sonne gesetzt wird, wenn

1) s. oben S, 33.
2) Rechtsphilosophie, 1922,
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die Volksversammlungen zur Zeit des Vollmondes stattfinden, so sind
Sonne und Mond als Sonnen- und Mondzeit im Rechtssystem; und wenn
das kanonische Recht den Beichtzwang verfiigt, so sind meine Gedanken
nicht zollfrei, wie vielfach behauptet wird, sondern in der Rechtsordnung.t)
Daraus ergibt sich freilich, daB die Kultur, wiewohl sie die Moglichkeit
zum Recht ist, nicht immer die Wirklichkeit des Rechts ist, weil es von
seinem Sinn und Zweck abhédngt, wieviel von der Kultur es sich einbiirgern
will. Allein auch so bleibt es dabei, da Rechtswelt Kulturwelt ist.

Ist also die Welt des Rechts die Welt im Recht, ist es die ins Recht
transponierte Kultur, so ist es kein Wunder, daB jenes deren Ziige trégt,
wenngleich in einer anderen Farbung oder Tonart, weshalb es die anschau-
liche Sprache des Mittelalters einen Spiegel genannt hat. Das Recht ist
der Spiegel der Kultur, wiewohl selbst Kultur, da es nur relativ, nicht ab-
solut von ihr verschieden ist, was mutatis mutandis beim eigentlichen Spie-
gel genauso ist. Darum ist das System der Kultur notwendig zugleich das
System des Rechts, darum ist die Sprache des Rechts notwendig die Sprache
der Kultur, freilich beides unter einem anderen Vorzeichen, weshalb es einen
tiefen methodischen Sinn hat und keineswegs zufillig ist, daB die Begriffe
und Ausdriicke des Rechts Begriffe und Ausdriicke der Kultur, der natur-
wissenschaftlichen, psychologischen und geistigen Welt sind, von denen sie
niemals radikal getrennt werden konnen, wie sehr sie auch zufolge ihrer
,,Adaquatheit* von ihnen abweichen. Darum ist endlich auch — und das
ist das wichtigste — der Geist des Rechts der Geist der Kultur, der es
entstammt, der Volksgeist selbst als ,,das sich wissende und wollende Gott-
liche*,?) was Hegel als erster erkannt, die Romantik im tiefsten erfiihlt,
der Positivismus nie je erfaBt hat, weil er ein Geist ohne Geist ist.

Ist das System der Kultur das System des Rechts, und gliedert sich die
Kultur in den subjektiven und objektiven Geist, wobei es ein und derselbe
Geist ist, der sich also entfaltet, so ist auch das Recht in diesem Gegensatz,
da es die rechtliche Verfassung der Kultur ist. Somit haben wir Rechts-
subjekte und Rechtsobjekte, wobei es ein und dasselbe Recht ist, das sich
in diese beiden Methoden auseinanderlegt; und zwar sind die Rechtssub-
jekte die Kulturpersonen und die Rechtsobjekte die Kulturgiiter, Kein
Rechtssubjekt, das nicht eine Kulturperson wire, und kein Rechtsobjekt,
das nicht ein Kulturgut ware; freilich nicht umgekehrt, da die Kultur wohl
die Moglichkeit, nicht aber in allem und jedem die Wirklichkeit des Rechts
ist. So waren z. B. die Sklaven wohl Kulturperson, so gewiB sie ein Geist
waren, nicht aber Rechtssubjekt; und ebenso waren die Werke von Kunst

1) Vgl. dazu meine Ausfiihrungen in: Archiv fiir Rechts- und Wirtschafts-
philosophie, Bd. XVIII, 1925, S. 75.
2) Hegel, Rechtsphilosophie (ed. Lasson), S. 195.



Das System des Rechis 75

und Wissenschaft je und je Kulturgut, aber nicht Rechtsobjekt, solange
es noch kein Urheberrecht gab. Aber dieser Parallelismus geht weiter. Ist
namlich die Kultur ihrem Begriff nach Kulturgemeinschaft, so mu8 es
zwei Arten von Kulturpersonen geben, die Einzelperson und die Gemein-
schaftsperson, wobei jene dem Ich der Psychologie niher steht als diese.
Die Einzelperson ist auf das Ich unmittelbar relativ, sie ist dessen unmittel-
bares Andere, so daB wir bei ihr Geist und Seele kaum unterscheiden
konnen. Aber auch die Gemeinschaftsperson ist auf das Ich der Psycho-
logie bezogen, freilich nur mittelbar durch die Einzelperson, deren Einheit
im Geiste sie ist, weshalb die Gemeinschaft wohl einen Geist, nicht aber
eine Seele hat. Darum ist die Gemeinschaftsperson die reine, echte, wahre
Person, die Person schlechthin, die nur im Geiste und vom Geiste lebt und
allein geistig, niemals seelisch begriffen werden kann, wenngleich sie durch
ihre Gliedpersonen auf die Psychologie relativ ist. Gemeinschaft ist
Geistes-, nicht Seelengemeinschaft, weshalb alles, was fiir oder gegen eine
Gesamtseele gesagt worden ist und wird — und das gilt auch von meinen
eigenen fritheren Ausfiihrungen?!) —, sein Ziel verfehlt, weil es im Psychi-
schen stecken bleibt und an den Geist und damit an die Gemeinschaft gar
nicht heranreicht, so daB es Zeit wird, das Geistige vom Seelischen zu
sondern, wie Spranger?) mit Recht fordert. Sind aber der Kultur zwei
Arten von Personen wesentlich, die Einzel- und die Gemeinschaftsperson,
so muB es auch zwei Arten von Rechtssubjekten geben, wobei es wiederum
beim Recht ist, in welcher Weise es dazu Stellung nehmen will, Wie es der
Einzelperson der Sklaven die Rechtssubjektivitdt vorenthalten hat, so-
lange dies noch nicht gegen die guten Sitten verstieB, also kann es auch
die Gemeinschaftspersonen fordern oder unterdriicken, wie es zu allen
Zeiten vorgekommen ist. Es kann ihre Einheit verschieden stark betonen,
sie mehr als Einheitsperson, mehr als Personeneinheit ausgestalten, ja
dies sogar bei ein- und derselben Gemeinschaft, so daB dann ganz komplexe
Gebilde wie z. B. die schon oft erwdhnte offene Handelsgesellschaft ent-
stehen, es kann endlich auch ihre Eigenfreiheit verschieden bemessen, wo-
durch sich die Genossenschaft von der Anstalt, der Verein von der Stiftung
unterscheidet. In allen diesen Dingen ist das Recht Herr in seinem Hause.
Aber es ist nicht Herr iiber den Gegensatz von Einzel- und Gemeinschafts-
personen selbst, da es ihn nicht erfindet, sondern vorfindet, indem er mit
ihm als dem Gesetz der Kultur gesetzt ist. So sind die natiirlichen Per-
sonen zwar auch juristische Personen, weil Rechtssubjekte, was eine recht
billige Weisheit ist, aber, was wichtiger ist, auch die juristischen Personen

1) In: Jherings Jahrbticher, Bd. LXXV, 1925, S. 361 ff.
2) Zur Theorie des Verstehens und zur geisteswissenschaftlichen Psychologie.
Festschrift fiir Volkelt, 1918, S. 403.
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(einschlieBlich der Personengemeinschaften) ,,natiirlich*“ in dem Sinne, daB
sie nicht bloB juristisch, vielmehr auch wie diese real im Sinne der Kultur
sind. Denn auch die natiirliche Person ist real nur im Sinne der Kultur,
nicht der Physik oder Psychologie, da nur die Kultur den Begriff der
Person kennt.

Aber dieser eigentiimliche Dualismus begegnet uns nicht nur auf der
subjektiven, sondern auch auf der objektiven Seite. Auch die Kulturgiiter
sind, wie die Kulturpersonen, zweifach gegliedert, und zwar je nachdem,
ob sie unmittelbar oder mittelbar auf die Physik relativ sind, wie jene auf
die Psychologie. DemgemiB unterscheiden wir Korperliche und unkérper-
liche Kulturgiiter und damit Rechtsobjekte. Jene entsprechen in ihrer
Struktur den Einzelpersonen und natiirlichen Rechtssubjekten, diese den
Gemeinschaftspersonen und juristischen Rechtssubjekten. Darum sind
auch die korperlichen und natiirlichen Rechtsobjekte Geist, wie umge-
kehrt die unkérperlichen oder juristischen Rechtsobjekte real. Somit, wie
es kein Rechtssubjekt gibt, das, wiewohl es Geist und nicht Seele ist,
keinen Bezug auf die Psychologie hatte, also gibt es auch kein Rechts-
objekt, das, wiewohl es Geist und nicht Korper ist, keinen Bezug auf die
Physik hitte, mogen diese Beziige auch auf beiden Seiten noch so sehr
verblaBt sein. Darin offenbart sich, daB das Recht, wiewohl es Geist und
weder Korper noch Seele ist, doch nur durch Kérper und Seele das ist,
was es ist, indem Natur und Psyche die Bedingungen der Moglichkeit seiner
Geltung sind. Darum hat jedes Rechtssubjekt und jedes Rechtsobjekt einen
mehr oder weniger stofflichen Leib, in dem und an dem es besteht, ein
Substrat?), wie wir es zutreffend nennen, mit dem es kommt und geht, und
zwar so, daB das Substrat der Person leiblich-seelischer, das Substrat des
Gutes leiblicher Art ist.

Aber das Recht, indem es sich in Subjekt und Objekt gliedert, ist auch
die Einheit von Subjekt und Objekt im System. Es ist das System der
Beziehungen von Subjekt und Objekt, der Rechte und Pflichten, deren
Objekt und Subjekt sie sind. Darum gibt es keine Subjekte an sich und
keine Objekte an sich, vielmehr ist jedes Subjekt Subjekt fiir ein Objekt
und umgekehrt, Es gibt keine Rechte und Pflichten ohne Subjekt, dem
sie zustehen, und keine Rechte und Pflichten ohne Objekt, an dem sie be-
stehen. In diese beiden Pole ist jedes Recht und jede Pflicht gespannt.
Darum sind alle Rechte und Pflichten personlicher Art, dies nicht nur in-
soweit, als sie einer Person zustehen, sondern auch in dem Sinne, daB sie
gegeniiber einer Person zustehen, da das Recht Ordnung der Gemeinschaft
ist. Aber ebenso sind alle Rechte gegenstindlicher Art, insoweit sie an

1) Vgl dazu besonders Honigswald, Vom Problem des Rhythmus, S. 3l.
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einem Gegenstand bestehen. Freilich kann diese Gegenstandlichkeit auf
dem Nullpunkt sein, insofern ein Recht nicht an etwas, sondern nur in
etwas besteht, wie wir sagen. In solchem Falle reden wir von rein person-
lichen Rechten, weil sie nur gegeniiber der Person und nicht an einem Gegen-
stand bestehen. Aber diese relative Gegenstandslosigkeit ist nur vorlaufig,
weshalb sie Erfiillung durch einen Gegenstand fordert. Dies wird fiir die
sogenannten relativen Personlichkeitsrechte, die nur gegentiber einer be-
stimmten Person, nicht gegeniiber jedermann gelten, ohne weiteres zuge-
geben werden. Das Forderungsrecht als der Typus des relativen Persén-
lichkeitsrechts lebt nur durch seine Erfiillbarkeit, indem es nichtig ist,
wenn es schlechterdings daran gebricht, wie jeder weiB. Aber auch das
absolute Personlichkeitsrecht, das Recht gegeniiber jedermann, iebt nur
in seiner Erfiillung. Wenn ich ein Recht zu wahlen habe, so ist dieses Recht
solange ein leeres Recht, ein nudum ius, und, wie wir ganz richtig sagen,
»gegenstandslos®, als keine Wahl stattfindet, an der ich berechtigt bin,
indem ich von ihr nicht ausgeschlossen werden darf. Personliche Rechte,
mogen sie relativ oder absolut sein, sind ihrem Begriff nach unvollkom-
mene, weil anwartschaftliche Rechte, deren Gegenstidndlichkeit sich erst
erfiillen soll und muB.') Dahingegen sind die gegenstdndlichen Rechte,
mogen sie materiell oder immateriell sein, an einem kdrperlichen oder un-
korperlichen Gegenstand bestehen, vollendete, weil erfiillte Rechte. Jenes
sind Rechte der Bewegung, dieses Rechte der Ruhe, jenes Wertbewegungs-
rechte?), dieses Wertrechte. Bei den persdnlichen Rechten ist die Gegen-
standlichkeit, bei den gegenstindlichen die Persénlichkeit auf dem Null-
punkt, weshalb man namentlich bei den dinglichen, aber auch bei den im-
materiellen Rechten mitunter fast vergift, daB doch auch sie Personlich-
keitsrechte sind, was im Urheberrecht, wie Herbert Meyer3) zutreffend
hervorhebt, ganz unfruchtbare Erdrterungen hervorgerufen hat. Sind aber
alle Rechte notwendig persénlich und mittelbar oder unmittelbar gegen-
standlich, so folgt daraus, daB es Rechte an einer Person im strengen Sinne
des Wortes nicht gibt und geben kann, weil die Person kein Gegenstand
ist. Vielmehr sind die Rechte an einer Person, wenn man iiberhaupt davon
reden will, notwendig Rechte gegeniiber der Person, wobei mehr das gegen
und mehr das iiber im Gegen-iiber betont sein kann. In jenem Falle reden
wir von Koordination, in diesem Falle von Subordination der betroffenen
Person. Jenes ist, wenigstens in der Regel, die Art und Weise des privaten,
dieses die Art und Weise des offentlichen Rechts, wobei dieser Gegensatz

1) Vgl. dazu auch Siber in Plancks Kommentar zum BGB, Bd. II, 1, 1914,
S. 13.

2) Dazu Ernst Stampe, Grundri der Wertbewegungslehre, 1912/19.

3) Sittenwidrige Verlagsvertrige, 1926, S. 20.
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wegen der Einheit im Gegeniiber nicht verabsolutiert werden darf. Viel-
mehr ruhen sowohl die privaten wie die 6ffentlichen Rechte in der Ein-
heit des Rechtssystems, weshalb das Deutsche Recht auch hierin tiefer war
als die rémische Einseitigkeit, was in einer groB angelegten Geschichte
der juristischen Systematik ndher ausgefiihrt und begriindet werden soll.

Aber freilich, ist auch das Recht ein System von Rechten und Pflichten,
die einerseits auf die Person, andererseits mittelbar oder unmittelbar auf
den Gegenstand relativ sind, so ist es trotzdem, da es Gemeinschaft ist,
ein Recht der Personen und nicht der Gegenstdnde, indem einer Person
wohl mehrere Gegenstidnde, nicht aber mehreren Personen ein Gegenstand
in AusschlieBlichkeit zustehen kann. Darum hat Otto v. Gierke, mit dem
wir uns im tiefsten Grunde, wenn auch nicht in allen Einzelheiten eins
wissen, wie jeder Kundige schon ldngst gesehen hat, das System des
Deutschen Rechts als Genossenschaftsrecht dargestellt und darstellen
konnen, da es eben die Ordnung der Rechtsgenossen als der Rechtsper-
sonen ist; und nichts ist verkehrter, als wenn Kelsen und seine Schule den
Begriff der Rechtsperson aus dem Rechte austilgen wollen. Die Rechts-
person ist die Einheit und Dauer, die Substanz ihrer Rechte und Pflichten,
die bleibt, wihrend diese wechseln. Darum haben die Romer mit Recht
vom status der Person geredet. Person sein heiit Staat sein, im groBen
wie im Kkleinen. Darum ist der Staat, weil er die Person der Personen ist,
der Staat der Staaten, der Staatenstaat, worin sich von einer neuen Seite
zeigt, daB alles Recht seinem Begriff nach Staatsrecht ist, nicht nur von
oben, sondern auch von unten aus betrachtet.

Sind wir hiermit an unseren Ausgangspunkt zuriickgekehrt, so ist offen-
bar alles gesagt, was tiber das Recht in der Welt zu sagen war, da der Kreis
geschlossen ist und keinen Gegensatz mehr aus sich heraustreibt. Darum
liegt uns nur noch ob, abschlieBend iiber seine logische Struktur zu urteilen,
wobei wir uns erinnern, daB die Sprache des Rechts die Sprache des Geistes
und nicht der Psychologie oder der Physik ist.

Das Recht hat Dasein, insoweit es Positivitdt ist. Wenn der Richter
seinen Spruch gefdllt hat, dann ist das so, dann ist jemand im Recht, mag
es Recht oder Pflicht sein, oder im Unrecht. Darum nennen wir den
Spruch Urteil, weil er Recht zuteilt, oder Erkenntnis, weil er fiir Recht
erkennt. Dieses Urteil ist kategorisch, wenn es die Wirklichkeit, und
hypothetisch, wenn es die Moglichkeit eines Falles meint. Somit ist regel-
miBig, wenn.auch nicht immer, das Gerichtsrecht kategorisches, das Ge-
setzesrecht hypothetisches Urteil, worin die stufenweise Selbstverwirk-
lichung des Rechts sich ausdriickt, das als solches seiner Form nach natiir-
lich immer kategorisch und nur seinem Inhalt nach kategorisch oder hypo-
thetisch ist. Denn es ist ein Unterschied, ob ich etwas bedingt setze, oder
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ob ich Bedingtes setze. Das Recht setzt sich unbedingt, aber, sofern es
sich als Mogliches setzt, setzt es Bedingtes.

Aber indem das Recht sich in Urteilen verwirklicht, meint es in seiner
Positivitdt Richtigkeit, wenngleich nicht Wahrheit. Es meint praktisch,
nicht theoretisch Richtiges, d. h. Gesolltes und damit Gedurftes. Das von
ihm Gesetzte, indem es gesetzt ist, soll oder darf sein, hypothetisch oder
kategorisch. Somit sind die Urteile des Rechts zugleich Normen, und zwar
einerseits Gebote und Verbote, andererseits Erlaubnisse, d. h. Bestim-
mungen oder mit einem kurzen, wenn auch nicht alles umfassenden Wort
Befehle oder Imperative. Dies nicht nur ihrer sprachlichen Form nach,
wie man gemeint hat, sondern auch ihrer logischen Struktur nach, da auch
der normhafte, d. h. begriindete Befehl Befehl ist. Die Sétze des Rechts
sind Urteile, wenn man das Gericht, und Imperative, wenn man die Ge-
richteten im Auge hat, weshalb der dartiber gefiihrte Streit in seiner Ein-
seitigkeit gegenstandslos ist.r) Denn der Imperativ ist die Funktion des
Urteils, wie die Richtigkeit die Funktion der Positivitit und umgekehrt.
Das eine ist mit dem anderen gesetzt und kann von ihm nicht losgelost
werden. Aber diese Antithetik ist nicht das Letzte, sondern das Vorletzte,
das Aufhebung fordert und findet. Denn das Recht ist sowohl Urteil wie
Imperativ, weil es Wille ist. Es ist der im Zwange sich verwirklichende
Wille der Gemeinschaft zur Gerechtigkeit, wie Hegel?) uns gelehrt hat.
Dieser Wille ist ein Begriff des Geistes und nicht der Psyche, wenngleich
darauf bezogen, wie wir wissen, woraus sich die Doppelziingigkeit des
Rechts erklart. Darum ist er das Letzte und nicht das Erste der Rechts-
philosophie, weil es von ihm wohl einen leichten Abstieg zur Psychologie,
aber nur einen schweren Aufstieg aus dieser zu ihm gibt, da es dazu einer
metabasis eis allo genos bedarf. Er ist die volonté générale und nicht die
volonté de tous, um im Stile, wenngleich nicht im Sinne Rousseaus zu reden.
Er ist, da er zwar nicht unmittelbar, wohl aber mittelbar auf das Ethos
bezogen ist, ethischer, nicht psychologischer Gemeinwille, wodurch er sich
von Stammlers verbindendem Wollen unterscheidet, das als soziales im
Gegensatz zum sittlichen Wollen steht. Aber die Begriffe sozial und sitt-
lich schlieBen sich keineswegs aus, so gewiB eine Gemeinschaft, dasie ihrem
Begriff nach Geistesgemeinschaft ist, notwendig sittliche Gemeinschaft ist,
auch wenn sie de facto noch so unsittlich ist; und ebensowenig ist die Sitte
eine Konventionalnorm im Sinne Stammlers, da eine Norm, nach der gesollt
wird, wenn gewollt wird, iiberhaupt keine Norm, sondern ein Widerspruch
in sich selber ist, da jedes Sollen seinem Begriff nach unabhingig vom Wollen

1) Ebenso James Goldschmidt, a. a. O. S. 228.
2) Rechtsphilosophie (ed. Lasson), S. 278.
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des Verpflichteten gilt. Vielmehr sind Recht und Sitte nur durch die Art
und Weise des Gerichts unterschieden, so daB sie ineinander {ibergehen
konnen, wie jeder weif.

Ist aber das Recht kein psychologischer, sondern ethischer Wille, so ist
es ein Wollen im Geist und in der Wahrheit, das nur in ihm begriffen
werden kann. Meint jedoch jemand mit Stammler?), daB damit das Recht
auf ein Mysterium gegriindet werde, indem man nicht wisse, was dieser
Geist sei, so hat er, ohne es zu wissen und zu wollen, die volle Wahrheit
gesagt. Der Geist ist ein Mysterium, ein dunkles Geheimnis, das man wohl
beleuchten, nicht aber durchleuchten, anschauen und verstehen, nicht aber
erkliren kann. Die Welt ist rational, indem sie auch irrational ist, weshalb
sie begreifen heiBt, sie in ihrer Unbegreiflichkeit begreifen. Auch das Recht,
weil es Geist ist, ist im letzten und tiefsten Grunde unbegreiflich, und es
ist in dem MaBe begriffen, als dieser Rest zutage tritt, indem es ein Mangel
der Erkenntnis, weil flacher Rationalismus wére, wenn er verborgen bliebe.
In diesem Geheimnis lebt und webt das Recht, aus ihm schopft es seine
ratselhafte Geltung, mit ihm firbt es alle seine Gestalten, mogen sie sub-
jektiv oder objektiv, substantiell oder funktionell, innerlich oder duBerlich
sein, worauf O. v. Gierke?) in seiner wuchtigen Sprache uns hingewiesen
hat. Darum ist die logische Struktur der Rechtsordnung, womit wir
wie auch sonst schon in Schellings Bahnen wandeln, letzten Endes
mythologisch, da der Mythos die Logik des Mysteriums ist.) Darum haben
religiose Geister seine Gottlichkeit behauptet, heute wie ehedem, und in
alten Tagen den Gesetzgeber seine Tafeln von Gott empfangen lassen.
Gegen diese mythologische Einkleidung, deren Todfeind er ist, hat der
Rationalismus je und je angekdmpft, bald mit mehr Recht und Erfolg,
bald mit weniger. Aber vernichten konnte und kann er sie nicht. Denn
da die Mythologie mit der Logik auch die Sprache des Geistes ist, so ist die
Rechtssprache auch heute noch mythologisch, dem einen zu Leide, dem
anderen zur Freude, fiir jeden unabédnderlich. Der Laie redet vom Recht
in Gleichnissen, und der Jurist redet von ihm in Gleichnissen, und wenn
dieser sie auflosen will, weil er erkennen mochte, was eigentlich dahinter
sei, s0 mag er wohl zusehen, daB er nicht mit dem Bilde auch die Sache
selbst aufldse,?) wofiir die Dogmengeschichte der juristischen Person ein
klassisches Beispiel ist. Darum sind solche Bemiithungen, so sehr sie dem

1) Die Lehre vom richtigen Recht, 2. Aufl., 1926, S. 30.

2) Das Wesen der menschlichen Verbidnde, 1902.

3) Dazu besonders Ernst Cassirer, Die Begriffsform im mythischen Denken,
1922, S. 6, 33ff.

4) Vgl. hierzu Ernst Cassirer, Der Begriff der symbolischen Form im Aufbau
der Geisteswissenschaften. Bibliothek Warburg, 1923, S. 16.
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Erkenntnisdrange Ehre machen, wofern sie nicht dem Geiste zum Siege
verhelfen, der Rechtswissenschaft eher schidlich als forderlich, weshalb
Heinrich Dernburg in seiner Weisheit im Vorwort zu seinen herrlichen
Pandekten mit Recht sagt:

,Neben der Geschichte und dem praktischen Rechte darf die Leuchte
der Philosophie nicht fehlen. Aber Herrin darf sie auf dem Gebiete des
positiven Rechts nach meiner Ansicht nicht werden.

2. DAS RECHT ALS WISSENSCHAFT

Damit sind wir an unsere letzte Frage gelangt, die in der Einleitung
unsere erste war, die Frage nach der Stellung der Rechtswissenschaft in
der idealen Akademie der Wissenschaften. Die Rechtswissenschaft, mag
sie von der Rechtsordnung oder von der Rechtsgemeinschaft handeln,
Rechtswissenschaft im normativen oder soziologischen Sinne sein, was
wohl gesondert, nicht aber getrennt werden kann, wie wir wissen, ist
Kulturwissenschaft, weil Recht Kultur ist, was Kelsen deshalb leugnet,
weil er den Begriff der Kultur nicht kennt, wie ihm Marck?) in ausgezeich-
neter Kritik vorhdlt. Die Rechtswissenschaft in ihren beiden Zweigen
ist damit einerseits Kulturphilosophie, andererseits Kulturgeschichte, da ein
Drittes nicht méglich ist. Sie ist, wenn wir entsprechend unserer Aufgabe
die Rechtssoziologie beiseite lassen und uns auf die Rechtswissenschaft im
engeren Sinne als die Wissenschaft von der Rechtsordnung beschrinken,
Rechtsphilosophie, sofern sie wie hier von dem positiven Rechte, und
Rechtsgeschichte, wenn sie von einem positiven Rechte redet, mdchte
dieses gleich auch das einzige sein. Die Rechtsphilosophie handelt von
der Rechtswelt als der Welt des Rechtlichen, die Rechtsgeschichte von
der Rechtswelt als der Welt der Rechte oder des Rechts, wenn es ein
Weltrecht gibt und geben sollte.

Wissenschaft von einem positiven Rechte ist immer Rechtsgeschichte
und kann gar nichts anderes sein, da es die Wissenschaft von einem Ge-
schichtlichen ist. Wissenschaft von einem Geschichtlichen aber und damit
Rechtsgeschichte ist Geisteswissenschaft. Rechtsgeschichte ist nicht Anti-
quitdten- und Raritdtenhandlung, nicht Materialsammlung, wozu sie
allerdings haufig gemacht wird, woraus sich die insoweit begriindete Ab-
neigung aller ihres Wesens bewuBten Juristen dagegen erklért, sondern
das BewuBtsein eines Rechtsgeistes in seiner Entwicklung oder Verwirk-
lichung. Aber die Rechtsgeschichte ist nicht nur BewuBtsein eines Rechts-
geistes in seiner Entwicklung, sondern eben auch BewuBtsein eines
Rechtsgeistes in seiner Entwicklung, und das nennen wir Dogmatik.
1) a. a. 0. S.13.

Schonfeld, Rechisordnung 6
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Die Dogmatik als die concordia discordantium canonum ist das Wissen
um die Einheit des Rechtsgeistes trotz aller Widerspriiche der Uberliefe-
rung, sie ist die Einheit der Rechtsordnung, die in der Geschichte sich ent-
faltet und ohne sie verborgen bleibt. Somit ist jede Wissenschaft von
einem positiven Recht, was Tillichl) im Gegensatz zu vielen Juristen
richtig erkannt hat, sowohl geschichtlich als systematisch, sowohl Rechts-
geschichte als Rechtsdogmatik, was wegen der Einheit im Geiste, der ist,
indem er wird, schlechterdings nicht von einander getrennt werden kann,
wie dies bei der Geschichte der Philosophie und ihrer Systematik genau
so ist.2) In diese beiden Pole ist jede rechtswissenschaftliche Betrachtung,
sofern sie nicht rein philosophisch ist, gespannt. Sie kann mehr das eine
und mehr das andere, mehr genetisch und mehr systematisch sein, ohne dag
sie darum aufhorte, Geschichte des Rechts zu sein, und nie kann in der einen
Betrachtung das andere ganz fehlen, wenngleich es oft genug so aussieht,
weil es Juristen gibt, deren dogmatische oder historische Begabung auf
dem Nullpunkt ist, so daB sie alles nur einseitig und damit halb sehen.
Gerade darum aber scheiden sich Rechtsgeschichte und Rechtsdogmatik
nur relativ, niemals absolut, weshalb es nicht auf die Geltung des er-
forschten Rechts ankommen kann, was eine ganz oberflachliche und kind-
liche Auffassung ist. Es gibt Rechtsgeschichte am geltenden und Rechts-
dogmatik am vergangenen Recht, was Georg Jellinek?3) ganz willkiirlich
leugnet. Ich kann das Biirgerliche Gesetzbuch genetisch und die Pan-
dekten dogmatisch betrachten, heute wie frither und in alle Zukunft.
Darum ist derjenige, der geltendes Recht erforscht, weder der wahre Jurist
und damit kein echter Gelehrter, noch derjenige, der vergangenes Recht
erforscht, kein echter Jurist und damit ein wahrer Gelehrter. Die Gelehr-
tenqualitdt hiangt nicht an der Rechtsgeltung, sondern an der Wissen-
schaftlichkeit der Methode, und die Wissenschaftlichkeit der Methode an
der Beziehung zur Wahrheit. Darum ist der Jurist, der die Idee der Ein-
heit eines geltenden (oder nicht mehr geltenden) Rechts sucht, weil er
Wahrheit sucht, ein Gelehrter, genau wie der Historiker; und der Histo-
riker, der die Wandlung eines vergangenen oder gegenwartigen Rechts er-
forscht, weil er ein Recht erforscht, Jurist. Darum gibt eskeine Verfassungs-
geschichte neben der Rechtsgeschichte als deren ,jiingere Schwester®,
wie es so schon heiBt, weil Verfassung Recht ist und darum nur juristisch
betrieben werden kann. Es gibt, sofern es sich um Geschichtsschreibung
und nicht bloB um vorbereitende Bearbeitung der Uberlieferung handelt,

1) Das System der Wissenschaften, 1913, S. 137.

2) Fritz Medikus, Von der Zeit und vom Uberzeitlichen in der Philosophie
und ihrer Geschichte. Logos XII, 1913/14, S. 160.

3) a. a. O. 8. 52.
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keine Verfassungsgeschichte, die ohne dogmatische Gesichtspunkte ge-
schrieben werden koénnte, wie unter den Historikern kein geringerer als
Georg v. Below?) mit allem wiinschenswerten Nachdruck hervorgehoben
hat. Und umgekehrt kann die Dogmatik eines positiven Rechts nicht ohne
geschichtlichen Hintergrund betrieben werden, weshalb Philipp Heck?2)
von ihr mit Recht als einer ,,historischen Interessenforschung‘ redet. Es
ist ein durch nichts begriindetes Vorurteil, die Verabsolutierung einer rela-
tiven Gegensatzlichkeit, wenn der eine den anderen von der Rechtswissen-
schaft, der andere den einen von der Wissenschaftlichkeit ausschlieBen
will. Freilich wird die Arbeit am geltenden Recht ihrer Tendenz nach
mehr dogmatisch, die Arbeit am vergangenen Recht ihrer Tendenz nach
mehr historisch eingestellt sein, weshalb jene sich mehr als juristisch, diese
mehr als historisch fiihlen wird. Deshalb werden dogmatische Geister
mehr am geltenden, historische mehr am vergangenen Recht ihre Freude
haben, ohne daB das so zu sein braucht, wie die historisch und dogmatisch
gleich groBen Juristen der vergangenen Generation, insbesondere Otto
von Gierke, Andreas Heusler und Rudolph Sohm zeigen, und niemals ist die
Rechtsgeschichte bloB Geschichte und die Rechtsdogmatik blo8 Dogmatik,
wobei in jener das Recht, in dieser die Geschichte unterschlagen wird, als
gébe es eine Geschichte vom Nichts, die nur Geschichte, und eine Dogmatik
vom Nichts, die nur Dogmatik wére: Es gibt keine Geschichte ,,an sich*,
die auBerhalb der Kultur und ihres Systems stiinde, weil Kultur Kultur-
geschichte ist, wie wir gesehen haben. Darum ist die Geschichte im
System und das System in der Geschichte, Rechtsgeschichte in der
Dogmatik und Dogmatik in der Rechtsgeschichte. Geschichte ist kein
Spezialfach neben den einzelnen Kulturwissenschaften, so daB man Ge-
schichte studieren konnte, wie man etwa die Rechte studiert. Vielmehr
ist die Geschichte aufgeteilt unter die einzelnen Spezialwissenschaften,
weil sie sie alle umfaBt, weshalb Geschichte studieren nur heiBen kann,
die Methode der Bewiltigung der Uberlieferung erlernen. Die Methode,
die Uberlieferung zu bewiltigen, ist der Gegenstand der Geschichtswissen-
schaft als Spezialfach, die damit in ihrem Wesen als Hilfswissenschaft
gekennzeichnet ist.

Ist aber im Bereich der Kultur die Geschichte alles oder gar nichts, weil
eben Kultur Geschichte ist, und somit Rechtswissenschaft als Wissen-
schaft vom positiven Recht Rechtsgeschichte, mag es sich dabei um gegen-
wartiges oder vergangenes Recht handeln, so ist andererseits um ihrer

1) Der deutsche Staat des Mittelalters, 2. Aufl.,, 1925, S. 107ff. Vgl. auch
Claudius v. Schwerin, Einfithrung in das Studium der germanischen Rechts-
geschichte und ihre Teilgebiete, 1922, S. 18.

2) a. a. 0. 8. 59.

6*
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Korrelativitdt willen auch die Dogmatik alles oder gar nichts. Sie ist
nichts, weil Rechtsgeschichte zugleich immer Dogmatik ist, und sie ist
alles, weil Rechtsgeschichte ohne sie ein Nichts ist. Denn die Dogmatik ist
zugleich auch das System der Bedingungen der Moglichkeit positiven
Rechts, die in der Geschichte wirklich wird. Somit ist diese Dogmatik,
die bloB Dogmatik ist, weil sie dem Geschichtlichen vorangeht, das sie
ermdglicht, ebenso ,,vor der Rechtswissenschaft (des positiven Rechts)
wie die Geschichtswissenschaft, die bloB Geschichte ist, ,,vor* ihr ist,
indem sie den Stoff der Uberlieferung bereitstellt, auf dem das Recht sich
aufbaut. Sowohl die Dogmatik ohne Geschichte als die Geschichte ohne
Dogmatik sind Hilfswissenschaften der Wissenschaft vom positiven Recht,
die eben Geschichte mit Dogmatik, weil wirklichkeitserfiillte Kultur-
wissenschaft ist. Aber freilich, sind sie beide auch Hilfswissenschaften, so
sind sie es doch nicht in gleichem Sinne. Denn die apriorische Dogmatik ist
wohl die Bedingung der Maéglichkeit der Geschichte, nicht aber umgekehrt
die Geschichte Voraussetzung fiir die Dogmatik. Somit triumphiert im
letzten Grunde doch die Dogmatik iiber die Geschichte, weil sie die Ge-
schichte einschlieBt, ohne von ihr ganz ausgefiillt zu werden, da Méglichkeit
mehr ist als Wirklichkeit. Dogmatik in diesem Sinne aber, weil sie die
Geschichte und ihre Bedingungen umschlieBt, ist philosophische Dog-
matik. Somit ist die Rechtswissenschaft als Einheit aller Wissenschaften
von positiven Rechten eine philosophische Wissenschaft und der Jurist,
der diese Einheit sucht, ein Philosoph und kein Historiker. Die Rechts-
philosophie ist die Wissenschaft aller Wissenschaften vom Rechte, mag
es sich dabei um Rechtsordnungen oder Rechtsgemeinschaften handeln.
Sie ist die Rechtswissenschaft, die wir, ohne es deutlich zu wissen, meinen,
wenn wir von ihr in der Einzahl reden. Der Einheit der Rechte und
Rechtsgemeinschaften im Recht tiberhaupt entspricht die Einheit ihrer
verschiedenen Wissenschaften in der Rechtsphilosophie; denn die Einheit
des Rechts ist die Einheit seiner Wissenschaft. Ein Haus und viele Woh-
nungen!

Uberschauen wir aber zum Schluf noch einmal den wunderbaren Bau
der logischen Struktur der Rechtsordnung, so sind wir gewiB, daB dieser
nur dadurch méglich ist, daB jeder Satz seinen Gegensatz begriindet, indem
die Wirklichkeit die Einheit des Gegensatzlichen ist. Darum ist der in
ein peinliches Privatgezink ausgeartete Streit zwischen Sander!) und
Kelsen?), der der AnlaB dieser Arbeit war, ob dem Recht Sein oder Sollen

1) Rechtsdogmatik oder Theorie der Rechtserfahrung. Zeitschr. f. 6ff. Recht,
Bd. II, 1921, S. 511f1f.

2) Rechtswissenschaft und Recht. Zeitschr. f. ¢ff. Recht, Bd. III, 1922,
S. 103ff,



Die Einheit der Rechtswissenschaft 85

zukomme, ebenso oberflachlich wie gegenstandslos,') da Sein und Sollen
im letzten Grunde eins und, wo geschieden, aufeinander relativ sind, und
zwar deshalb, weil, wie Hegel in seiner ganzen Erhabenheit uns gezeigt
hat, das Wirkliche oder Relative die Gegenwart des Ewigen oder Abso-
luten in der Zeit ist. Darum kann uns Juristen im besonderen nicht Kelsen
oder Sander der Fiihrer sein, sondern allein Otto v. Gierke. Sein Genius,
deutsch wie er war, hat uns am deutschen Recht die wahre coincidentia
oppositorum gelehrt, weil er mit Jacob Béhme wuBte:

Wem Zeit ist wie Ewigkeit,
Und Ewigkeit wie die Zeit,
Der ist befreit

Von allem Streit.

1) So auch Wolff, Grundlehre des Sollens, 1924, S. 163.
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WISSENSCHAFTLICHE GRUNDFRAGEN

Philosophische Abhandlungen in Gemeinschaft mit Fachgenossen

herausgegeben von R. Honigwald, Breslau,
Zunichst liegen vor:

1. Heft: Das Naturgesetz. Ein Beitrag zur Philosophie der exakten Wissen-
schaften. Von Dr. B. Bauch, Prof. a. d. Universitit Jena. [VIII u. 76 S.]
gr. 8. 1924,

»Eine Schrift aus der Feder von Bruno Bauch bedarf wohl keiner Empfehlung. Erwihnen
mcbten wir bloB, dafi der Verfasser eine Fiille von geschichtlichem und systematischem

Material zu verarbeiten und seinem Zwecke in ZuBerst lehrreicher Weise dienstbar zu
machen weiB.* (Archiv fiir die gesamte Psychologie.)

2. Heft: Uber die Entwicklung der Begriffe des Raums und der Zeit und
ihre Beziehungen zum Relativitidtsprinzip. Von Dr. J. A. Schouten, Prof.
a. d. techn. Hochschule Delft. [VII u. 41 S.] gr. 8. 1924.

Kine klare, von jeder mathematischen Formulierung absehende, auch fiir den Nichtfach-
mann verstindlich geschriebene Darstellung der allgemeinen Grundlagen des Relativitits-
prinzips, das als Ergebnis der Entwicklung seit Euklid erscheint,

3. Heft: Vom Begriff der religiésen Gemeinschaft. Eine problemgeschichtliche
Untersuchung iiber die Grundlagen des Urchristentums. Von D. Dr. E. Loh-
meyer, Prof. a. d. Universitiit Breslau. [V u. 86 S.] gr. 8. 1925.

Ausgehend von der urchristlichen Gemeinschaft will die Arbeit Sinn und Recht des Be-
griffes der religidsen Gemeinschaft iiberhaupt darlegen und gleichzeitiy das Problem der
inneren Einheit der urchristlichen Religion seiner Losung niherbringen.

4. Heft: Kulturbegriff und Erziechungswissenschaft. Ein Beitrag zur Philo-
sophie der Pidagogik. Von Dr. H. Johannsen, Privatdozent a. d. Univ.
Jena. [VII u. 67 S.] gr. 8. 1925.

»3ehr dankenswert ist der Versuch, den Begriff des Bildungswerts, dieses Zentralbegriffs

der Pidagogik, festzustellen, besonders wertvoll die Erlduterung der Bedeutung der Gemein-
schaft, der Freiheit, der Arbeit fiir die Bildung.« (Siildwestdeutsche Schulbliitter.)

5. Heft: Vom Problem des Rhythmus. Eine analytische Betrachtung iber
den Begriff der Psychologie. Von Dr. R. Hénigswald, Prof. a. d. Univ.
Breslau. {VIII u. 89 S.] gr. 8. 1926.

Die Arbeit handelt von dem Problem des Rhythmus, d. h. sie untersucht das Gefiige des
Zusammenbangs, der im Rhythmus vorliegt. Zugleich aber sucht sie den weitausgreifenden,
sprachwissenschaftlichen, isthetischen und pidagogischen Aufgaben, die sich an den Begriff
des Rhythmus kniipfen, scharfe Umrisse und wohldefinierte Grundlagen zu geben.

6. Heft: Atomismus und Kontinuitéitstheorie in der neuzeitlichen Physik.
Von Dr. E. Lohr, Prof. a. d. Univ. Briinn. [82 S.] gr. 8. 1926.
Eine erste programmatische, auch dem Nichtspezialisten verstindliche Darstellung der
Kontinuitiitstheorie, deren Grundbegriffe und Methodik systematisch und historisch entwickelt
werden.

7. Heft: Die logische Struktur der Rechtsordnung. Von Dr. W, Schénfeld,
Prof. a. d. Universitit Greifswald. [85 S.] gr. 8. 1927.

8. Heft: Beitriige zur Lehre von Ding und Gesetz, Von Dr. P. Bommersheim,
Darmstadt. {U. d. Pr. 1927.]

In Vorbereitung rgzy: Koebner, Vom Begriff der geschichtlichen Aufgabe. — Petzelt,
Das Problem des Blinden. — Rademacher, Zur logischen Grundlegung der Mathematik.
Stenzel, Das Problem der Zeit bei Plotin. Ein Beitrag zur Erkenntunislehre des Neu-
platonismus.

Ferner ist im Rahmen der ,, Wissenschaftlichen Grundfragen eine besondere Reihe von
Abhandlungen spracbphilosophischer Richtung, Texte und Probleme in Aussicht genommen.

Verlag von B. G.Teubner in Leipzig und Berlin



— ——— e ——————

Allgemeine Rechtsgeschichte. I. Hilfte: Orientalisches Recht und Recht
der Griechen und Romer, (Die Kultur der Gegenwart, hrsg. von P.Hinneberg
Teil 11, Abt. VII, 1.) Geh. ZH 11.—, geb. BH 13.50
Inhaltsverzeichnis: I Anfinge des Rechts. Von J. Kohler, — IL Orientalisches
Recht im Altertum. Von L. Wenger. — IIL Europiisches Recht im Altertum. VonL, Wenger.
,» Und wer wire auch hierzu berufener gewesen, diese ilteste und vielleicht interessanteste
Rechtsperiode mit lebendiger Gestaltungskraft vor Augen zu fiihren, als J. Kohler, der sich
bereits schon so groBe Verdienste auf dem Gebiet der vergleichenden Rechtswissenschaft er-
rungen hat. Und in welch anschaulicher Schilderung bietet er uns die reifen Friichte seiner
vieljahrigen Forschungen dar; welch reiches, bunt bewegtes Bild entwickelt sich vor uns.
Es folgt die prichtige Darstellung des Rechtes der Griechen und Rémer durch L. Wenger.
Dem Gesamtwerk darf von vornherein unter den dem geisteswissenschaftlichen Kulturgebiet
gewidmeten Werken eine hervorragende Stelle zugesprochen werden.”
(Zeitschr. f. d. ges. Strafrechtswissenschaft.)

Deutsche Rechtsgeschichte. (Mit AusschluB der Verfassungsgeschichte.)
Von Prof. Dr. C. Freiherr von Schwerin. 2. Aufl. (Grundri der Geschichts-
wissenschaft, Reihe II, Abt. 5.) Geh. ZHL 7,—, geb. BM 8.—

Das Buch gibt eine systematisch angeordnete Darstellung der deutschen Rechtsgeschichte
mittleren Umfangs. Der Schwerpunkt bei der Darstellung des anzuordnenden Stoffes, in
4 Hauptabschnitte: Rechtsquellen, Privatrecht, Strafrecht, ProzeB geteilt, ruht auf der Vor-
fithrung der geschichtlichen Entwicklung bis zur Neuzeit,

Systematische Rechtswissenschaft. (Kultur der Gegenwart, herausgeg.
von P.Hinneberg. Teilll, Abt.8.) 2.,verb. Aufl. Geh. Z# 22.—, geb. BM25.—

Inhaltsverzeichnis, I. Allgemeines: Wesen des Rechtes und der Rechtswissenschaft.
Von R.Stammler. — Il Die einzelnen Teilgebiete: A. Privatrecht. 1. Biirgerliches Recht.
(R. Sohm.) 2. Handels- und Wechselrecht. (K Gareis.) 3.Internationales Privatrecht. (F.v.Bar.)
B. ZivilprozeBrecht. Von L, v. Seuffert. C Strafrecht und StrafprozeBrecht. Von L. v. Liszt.
D. Kirchenrecht, Von W, Kahl E. Staatsrecht. Von P, Laband. F. Verwaltungsrecht.
1. Justiz und Verwaltung. (G. Anschiitz) 2 Polizei und Kulturpflege. (E. Bernatzik.)
G. Vélkerrecht. Von F. v. Martitz. — IIL. Die Zukunftsaufgaben des Rechtes und der Rechts-
wissenschaft. Von R. Stammler.

Moderne Rechtsprobleme. Von Geh. Justizrat Prof. Dr. J. Kohler. 2. Aufl.
(ANuG Bd. 128.) Geb. Bh 2.—

»In den sechs kleinen Aufsitzen bringt der Verfasser seine Gedanken mit bewunderns-
wiirdiger Klarheit und Anschaulichkeit und mit Uberzeugungskraft zum Ausdruck. Besonders
der Aufsatz iiber das Strafrecht enthidlt so manche Anregung und Lehre, die in Praxis nicht
genug beherzigt werden konnte. Es wire nur zu wiinschen, daf das Buch in der Bibliothek
des praktischen Juristen nicht fehle, und daf namentlich Strafrichter und Anwilte, die sich
mit Strafsachen befassen, es auch lesen und daraus fiir das Leben ihres Berufes lernen,*

(Neue freie Presse.)

Handbuch der Logik. Von Prof. Dr. N. O. Losskij. Autorisierte Uber-
setzung nach der 2., verbess, u. vermehrt, Aufl. von Prof. Dr. W. Sesemann,

Geh, ZK 16.—, geb. BM 18.—

Deutschen Lesern wird der intuitivistische Idealrealismas Lo8kijs besonders nahe kommen :
durch seine Verwandtschaft mit der Phinomenologie Husserls und als Bindeglied zwischen dem
modernen englisch-amerikanischen Realismus und der deutschen Transzendental-Philosophie
unserer Tage,

. Das Erscheinen der Logik LoBkijs bedeutet ein Ereignis nicht nur fiir die russische
Phllosop!ne, sondern auch fiir die philosophische Literator der ganzen europiischen Welt.
Es unterliegt keinem Zweifel, daB die Logik Losskijs durch ihr tiefes Eindringen in die
logische Problematik, ihre feine Architektonik, jhre lebendige Darstellung und die Frische
der Gedanken alles, was in den letzten 10—15 Jahren an logischer Literatur erschienen ist,
bei weitem iibertrifft. (Zeitschrift ;,Logos‘)

Logik und Erkenntnistheorie. Von Geb. Reg.-Rat. Prof. Dr. A. Riehl.
Enthalten in: Systematische Philosophie. (Die Kultur der Gegenwart,
herausgegeben von P. Hinneberg. Teil I, Abt. VL) 3. Aufl. 2. Abdr. Geb.
AM 16.—, in Halbleder BMH 21.—

»Alles in allem besitzen wir in der ,,Systematischen Philosophie* ein Sammelwerk von
sehr hohem Wert, daBl in hervorragendem MaBe gceignet ist, in die verwickelte Struktur und
in die materielle Fiille der Philosophie einzufiihren.« (Kant-Studien.)

Verlag von B. G.Teubner in Leipzig und Berlin



WISSENSCHAFT UND HYPOTHESE

Sammlung von Einzeldarstellungen aus dem Gesamtgebiete der Wissenschaften mit

bes. Berticksichtigungihrer Grundlagen u. Methoden, ihrer Endzieleu. Anwendungen

I. Wissenschaft und Hypothese.
Von Henri Poincaré, Deutsch von L. und
F. Lindemann, 3. Aufl. Geb. 7.4 8.—

II, Der Wert der Wissenschaft.

Von Heuri Poincaré, Deutsch von E. u. H,
‘Weber. Mit einem Bildnis. 3.Aufl. Geb. £.£6.—

II. Mythenbildungu. Erkenntnis.

Eine Abhandlung iiber die Grundlagen der
Philosophie. Von G.F.Lipps . . Geb. Z4 7.—

IV. Die nichteuklid. Geometrie.
Histor, -kritische Darstellung ihrer Entwick-
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