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Einleitung.

I. Die Rechtsphilosophie als Zweig der Philosophie.

1. Vom Wesen der Philosophie.

a) Die Philosophie ist sich selbst problematisch. Wihrend andere Wissen-
schaften sich von der Vorfrage, was ihr Gegenstand und ihre Aufgabe ist, loslsen
konnen, gehort die Frage nach dem Wesen der Philosophie!) schon in die Philo-
sophie hinein. Jeder Philosoph namlich bestimmt, wenn er ein originaler Denker
ist, ,,nicht nur, was er antworten, sondern auch, was er fragen will* (SIMMEL a. a. O.
S.10), und versucht aus dieser Berichtigung und Vertiefung der Problemstellung
neue Einsichten und gelduterte Ergebnisse zu gewinnen. Deswegen miissen wie in
der Vergangenheit, so in aller Zukunft viele Systeme, mehrere Aufgaben, allerlei
Zweige, nicht wenige Richtungen und Schulen nebeneinander stehen, die samt und
sonders den gleichen Anspruch haben, als Philosophie zu gelten. Was ihnen ge-
meinsam ist, kann mit einem Worte gesagt werden, wenn man sich nicht scheut,
ein der Anmafung verddchtiges und etwas auler Mode gekommenes zu gebrauchen:
Philosophieist Weisheit. Was aber Weisheit ist, bringt uns FriepricH RUCKERT
in den ersten Zeilen seiner ,,Weisheit des Brahmanen‘‘ nahe:

,,Ein indischer Brahman, geboren auf der Flur,

Der nichts gelesen als das Weda der Natur;

Hat viel gesehn, gedacht, noch mehr geahnt, gefiihlt,

Und mit Betrachtungen die Leidenschaft gekiihlt;

Spricht bald was klar ihm ward, bald um sich’s klar zu machen,
Von ihn angehnden halb, halb nicht angehnden Sachen.

Er hat die Eigenheit, nur Einzelnes zu sehn,

Doch alles Einzelne als Ganzes zu verstehn.

Woran er immer nur sieht schimmern einen Glanz,

Wird ein Betkiigelchen an seinem Rosenkranz.

So gilt es, Weisheit zu wagen. Denn Rechtsphilosophie ist vor allen Dingen
Philosophie.

Als Weisheit steht die Philosophie in einem Gegensatz, freilich einem er-
ganzenden, nicht verneinenden Gegensatz zur Wissenschaft. Zur Rechtswissen-
schaft tritt die Rechtsphilosophie als Rechtsweisheit, zur Gesamtheit der Wissen-
schaften die Philosophie als Welt- und Lebensweisheit. Dieser Gegensatz ist ge-
eignet, das Wesen der Philosophie genauer zu erliutern, denn sie, ,,die Konigin
der Wissenschaften®, war immer bestrebt, gerade das zu bieten, was die Wissen-
schaften — es ist nicht gut, in diesem Zusammenhang aber iiblich, sie Einzel-
wissenschaften zu nennen, — nicht zu bieten vermdogen.

1) Vgl. die Einleitungen in die Philosophie, namentlich die oft aufgelegten von PAULSEN
(zuerst 1892) und KULPE (zuerst 1895); ferner SiMMEL, Hauptprobleme der Philosophie (Samm-
lung Géoschen) 1910, 5. Aufl. 1920.

Mayer, Rechtsphilosophie. 3. Aufl. 1



2 Die Rechtsphilosophie als Zweig der Philosophie.

Der Philosoph tritt namlich an die Gegenstéinde der Wissenschaften mit einer
besondern Absicht heran und verfolgt daher eine eigene Aufgabe. Er will nicht
das Einzelne, sondern das Ganze, nicht die Teile, sondern ihren Zusammenhang
erkennen. Philosophie ist das Bestreben, die Wirklichkeit als einheit-
liches Ganzes zu erfassen. Sie unterscheidet sich von den Wissenschaften
durch die Aufgabe, nicht durch den Gegenstand. Wihrend der Sinn des wissen-
schaftlich forschenden Menschen gewdhnlich auf eine Einzelheit gerichtet ist, viel-
leicht auf eine sehr umfangreiche wie etwa die Darstellung des Weltkriegs, wendet
sich der Philosoph der ,,Totalitit des Seins* zu (SIMMEL a. a. O. S. 12), was wieder-
um nicht so zu vérstehen ist, als ob ihn sehr umfangreiche Gegenstinde besonders
oder gar ausschlieSlich interessieren miiiten; vielmehr kann die kleinste Einzelheit
in den gréBten Zusammenhang gestellt werden, und wo es geschieht, wird philo-
sophiert. Man kann eine einzige Vorschrift aus dem Erbrecht philosophisch be-
trachten und tut es, wenn man sie als ein Piinktchen auf der groBen Linie des Rechts
und als ein Atom im Universum der Kultur begreift. ,,...Er hat die Eigenheit,
nur Einzelnes zu sehn, doch alles Einzelne als Ganzes zu verstehn.*

Es ist nunmehr blo8 eine Konsequenz, wenn wir die Rechtsphilosophie de-
finieren als das Bestreben, vom Recht als einem einheitlichen Ganzen
eine Vorstellung zu gewinnen. Denn sie tritt an ein Stiick Wirklichkeit mit
der gleichen Absicht heran wie der Philosoph an die ganze Wirklichkeit und ist
daher gerade wie Religions-, Geschichts- oder Naturphilosophie ein Zweig der
Philosophie, steht aber keineswegs auf gleicher Stufe mit der Metaphysik oder der
Ethik, in denen wir Aufgaben erkennen werden, die fiir die Philosophie und ihre
Zweige gleichmaBig gelten. Der Wert des rechtsphilosophischen Studiums ergibt
sich aber unmittelbar aus der bekannten Ermahnung, iiber den Einzelheiten nicht
das Ganze aus den Augen zu verlieren; und im Hinblick auf den kaum mehr iiber-
sehbaren Umfang des rechtswissenschaftlichen Stoffs ist die zusammenfassende
Betrachtung notiger denn je, damit es nicht wahr werde, daf der Jurist vor lauter
Biumen den Wald nicht sieht.

Die Feststellung, daB die Philosophie ihre eigene Aufgabe hat, gewinnt volle
Bedeutung erst durch die weitere, daf ihr nicht ein besonderer Gegenstand eigen-
tiimlich ist. Wo auch sollte er zu finden sein, da doch die Wirklichkeit in ihrem
ganzen Umfange unter die Wissenschaften verteilt ist ?1) Die Natur in ihren mannig-
faltigen Erscheinungsformen ist Gegenstand der Naturwissenschaften, jede AuBe-
rung des menschlichen Geistes gehort einer oder der andern Kulturwissenschaft
an, der Geschichte, der Religions-, Sprach- oder Rechtswissenschaft usw.; fiir die
Philosophie bleibt nichts iibrig, — es sei denn, daf auBerhalb der Wirklichkeit
noch Gegenstinde stehen, die der Erkevntnis zugénglich sind. Zwei Gegenstande
dieser Art, ja mehr als das, zwei solche Welten hat man zu finden geglaubt und
der Philosophie zugewiesen, die Welt der Werte (Ethik) und die Welt der unerfahr-
baren Prinzipien (Metaphvsik). Sie scheinen als besondere Gegenstinde fiir die
Philosophie schon deswegen reserviert zu sein, weil der Zweifel an ihrer Erkenn-
barkeit wie eine dichte Wolke iiber ihrem Gebiet ausgebreitet ist. In Wahrheit
aber sind Ethik und Metaphysik, denen wir uns im folgenden zuwenden, die beiden.
groBen philosophischen Aufgaben?).

1) EricH BECHER, Geisteswissenschaften und Naturwissenschaften, 1921, ist das neuste
Werk iiber die Einteilung der Wissenschaften.

2) Als dritte pflegt die Erkenntnistheorie genannt zu werden. Geflissentlich unterdriicke
ich sie hier wie in der ganzen Darstellung, hauptsichlich weil ich mich von der Uberzeugung
nicht trennen kann, daf sie je nach dem System entweder Bestandteil oder Zubehér der Prin-
zipien- oder Wertlehre sein oder dhnlich wie die Psychologie aufhéren muB, zur Philosophie
gerechnet zu werden. Dazu kommt, dal die Erkenntnistheorie, wenn speziell eine Kritik der
Rechtsvernunft (Rechtswissenschaftslehre) begriindet werden soll, in die engste Verbindung
mit der Psychologie treten muB, was am besten an StaMMLERs Theorie erkannt werden kann,



Vom Wesen der Philosophie. 3

b) Die Unterscheidung von Wirklichkeit und Wert, Seiendem und Sein-
sollendem, Faktischem und Normativem ist fiir jede methodische Besinnung grund-
legend und unerldBlich. Denn die Wirklichkeit (in dem durch diesen Gegensatz
akzentuierten Sinne) umfaBt die Gesamtheit dessen, was der (dullern oder innern)
Erfahrung zuginglich ist und daher durch kausale Verkniipfung erkannt wird,
wahrend Wertungen der Wahrnehmung entzogen, also in der Welt der Bedeutungen
zu suchen sind und durch teleologische Verkniipfungen zustandekommen (iélog
heiflt Zweck). Das ,,Warum?“ beherrscht die Wirklichkeits-, das ,,Wozu?* die
Wertwissenschaften; Beispiele bieten weltgeschichtliche Ereignisse so gut wie all-
tagliche Handlungen, denn sie werden sowohl aus ihren Griinden (Motiven) er-
klart wie nach Zwecken beurteilt. Es sollte deutlich sein, daB hiermit zwei
Betrachtungsweisen oder Methoden, jedoch keineswegs zwei Gegenstéinde einander
gegeniibergestellt sind, denn der Wert ist iiberall an die Wirklichkeit gebunden.
Es ist eine sich ausbreitende Irrlehre, der wir nachher noch in speziellerem Zu-
sammenhang entgegentreten, daBl die Werte ein gesondertes, zumeist , Kultur®
benanntes Dasein fithren. Durch jedes Werk und am drastischsten durch jedes
Kunstwerk wird das Gegenteil bewiesen und ebenso wird durch jedes Geschehnis,
das vor ein Gericht gezogen wird, und durch die Norm, nach der es gerichtet wird,
die zwar eine methodische Gliederung fordernde, aber eine gegenstéandliche Teilung
nicht zulassende Einheit von Wirklichkeit und Wert veranschaulicht. Wer wollte
dem Einbruchsdiebstahl, von dem die Zeitung erziahlt, den Wert (Unwert), wer der
Vorschrift, die das Gesetz fiir diesen Fall gibt, die Wirklichkeit absprechen? Zieht
man sich aber auf allgemeingiiltige Werte wie das Gute, Schone, Gerechte zuriick,
so steht neben dem hier auszuscheidenden Zweifel, ob wir iiberhaupt imstande
sind, sie zu denken, doch die GewiBheit, daf} sie nichts anderes sein kénnen als Ab-
straktionen von den Besonderheiten konkreter Werte, sich also zu verwirklichten
Werten verhalten wie jedes beliebige Allgemeine zu einem Besondern. Und da
die Kulturwissenschaften von Werturteilen durchsetzt sind und ihrer, woran der
Jurist am wenigsten erinnert zu werden braucht, nicht entraten konnen, liegt der
fir das Wesen der Philosophie bedeutsame Unterschied nur in der Gegeniiber-
stellung von aligemeineren und besonderen Werten. Sie enthalt, ohne daB darin
ein Mangel gefunden werden diirfte (vgl. 2a), keine scharfe Abgrenzung, 148t aber
keinen Zweifel, dal es der Philosophie, weil sie die ganze Wirklichkeit zu bewil-
tigen versucht, zufallt, den allgemeinen Teil der Wertlehre in ihren Aufgaben-
kreis aufzunehmen (vgl. 2b).

¢) Wie jeder Begriff, so nimmt der der Wirklichkeit sovielmal eine neue Fir-
bung an, als er in einen neuen Gegensatz gestellt wird. Und da es nicht méglich
ist, in das Wesen der Philosophie einzudringen, ohne von der iibersinnlichen Welt
zu sprechen, mufl die Wirklichkeit als erfahrbare Welt der iiber die Erfahrung
hinausgehenden gegeniibergestellt werden. Ihr nahern wir uns durch die Uber-
legung, daB3 wir von jedem Ding nur so viel wissen kénnen, als wir durch sinnliche
Wahrnehmung oder innere Erfahrung festzustellen vermégen, was aber das Ding
an sich ist, was es unabhingig vom Stiickwerk unseres Wissens ist, das méchten
wir, sofern wir philosophisch interessiert sind, am liebsten entritseln. Die Philo-
sophen sind unbescheidene Menschen, sie finden kein Geniige an dem Schauspiel,

weil ihr Bestreben, die Methode der Rechtsprechung zu lehren, letzten Endes an der Ausschei-
dung der Psychologie gescheitert ist. Endlich zwingt der zur Verfiigung stehende Raum zu einer
Begrenzung des Themas; und da die rechtsphilosophische Literatur im allgemeinen vor lauter
methodischen Erwiigungen nicht zur Sache kommt, was ebenso peinlich ist, wie wenn eine Ver-
sammlung in der Geschaftsordnungsdebatte stecken bleibt, schien es mir am geratensten, den
erkenntnistheoretischen Teil zu vernachlissigen. Das UnerlaBliche ist da und dort eingestreut
und namentlich in den Vorbemerkungen zu den beiden Kapiteln des systematischen Teils an-
gegeben.
1*
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das auf der Weltbithne gespielt wird, sie wollen hinter die Kulissen blicken, wollen
erkunden, was aus dem Menschen wird, der in der Versenkung verschwindet, und
zusehen, wer das groBe Himmelslicht anziindet und den Sternen Glanz verleiht.
In der Tat, das jenseits der Erfahrung liegende Reich gehért der Philosophie. Sie
tragt ja auch, soweit sie sich mit diesen letzten Dingen beschéftigt, einen besondern
Namen: Metaphysik. Wenn z. B. SpiNoza die Wirklichkeit aus der unend-
lichen Substanz erklirt, Gott und Natur vereinheitlicht — deus sive natura heiBt
die kilhne Formel — und so zum Pantheismus gelangt, so ist das Metaphysik.
Und das Beispiel zeigt, was die Metaphysik anstrebt und leistet ; sie bietet eine Welt -
anschauung, sie allein bietet, wenn man von religiosen Uberzeugungen absieht,
eine Weltanschauung. Ohne Metaphysik kann man weit vordringen, nimlich bis
zu einer Lebensauffassung, einer tief verankerten und zugleich hochragenden,
aber nicht bis zur Auflésung der letzten Weltritsel. Die grofe Frage aber ist, ob
die Philosophie nicht ,,das Unerforschliche still verehren‘, also auf Metaphysik
verzichten und sich mit der Begriindung einer Lebensauffassung begniigen muB8,
weil das Ubersinnliche jenseits der Grenzen des Erkenntnisvermdgens liegt.

Es ist KANT gewesen, der in seiner Kritik der reinen Vernunft die Bedingungen,
unter denen Erkenntnisse zustandekommen, untersucht und die Besinnung auf
die Grenzen des Moglichen in die Philosophie eingefiihrt hat. Trotzdem ist es nicht
zuldssig, die Metaphysik unter Berufung auf KaNT aus der Philosophie auszuschalten,
wie es unter dem EinfluB der Neu-Kantianer vielfach geschehen und in der Rechts-
philosophie lange Zeit als feststehendes Resultat hingenommen worden ist. Denn
KAaNT hat zwar die Unméglichkeit der unkritisch-rationalistischen Metaphysik eines
DESCARTES, SPIN0zA oder LEIBNIZ dargetan, hat aber keineswegs die erkenntnis-
kritisch gesicherten Systeme, die nach ihm vom deutschen Idealismus, besonders
von HEGEL, oder von einem SCHOPENHAUER entworfen worden sind, antizipierend
widerlegt. Im Gegenteil, die Erkenntnistheorie KanTs fiihrt notwendig auf Meta-
physik hin, und diese Notwendigkeit ist in der Geschichte der Philosophie glinzend
zutage getreten, denn auf KaNT folgten FrorTE, ScHELLING, HEGEL. Die Aufgabe,
iiber diesen Zusammenhang genauer Rechenschaft zu geben, fithrt zu weit, als da3
sie hier in Angriff genommen werden diirfte. Wir konnen nur auf die Angaben iiber
HeceLs Rechtsphilosophie (unten II 2b) und die dort erklirte alles besagende
Formel ,,Logik oder Metaphysik‘ verweisen. Abseits von allen gelehrten Gedanken-
gingen liegt aber die Uberzeugung, die uns fiir die Anerkennung der Metaphysik
entscheidend sein soll, da8 jedes philosophische System, das iiber die letzten Dinge
keine Auskunft gibt, hinter den Anspriichen zuriickbleibt, die von dem Erkennt-
nisbediirfnis und mehr noch von dem Drang, ein einheitlich geschlossenes Weltbild
zu gewinnen, unbeirrbar erhoben werden. Der philosophische Trieb fordert Meta-
physik. Daher wird auch das hier zu entwerfende System an einen Punkt gelangen,
an dem eine metaphysische Begriindung notwendig wird, obwohl es im allgemeinen
fiir eine Rechtsphilosophie, da sie nicht von der Absicht geleitet sein kann, eine
Weltanschauung zu entwickeln, genug sein muB, sich auf einer Lebensauffassung
aufzubauen.

Mit all dem rdumen wir nicht im geringsten ein, dal die Philosophie einen be-
sondern Gegenstand wenigstens insoweit habe, als sie Metaphysik ist. Das hiele
das Wesen der Philosophie falschen. Denn dann entstinde der Anschein, als ob
die Metaphysik etwas anderes als die Wirklichkeit ergriinden wolle, wéhrend sie
doch in Wahrheit iiber die erfahrbare Welt nur deswegen hinausgeht, um deren
letzten Griinde, also das Allerwirklichste am Wirklichen zu erforschen. In
diesem Bestreben begegnet sie sich mit den Wissenschaften und mu8 sich im ein-
zelnen immer neue Grenzregulierungen gefallen lassen; die Atomenlehre war einst
Metaphysik, heute ist sie Physik. Erst in Verbindung mit der fiir die Philosophie
charakteristischen Aufgabe, von der Wirklichkeit als einem einheitlichen Ganzen
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eine Vorstellung zu geben, nimmt auch die Bedeutung der Metaphysik feste Gestalt
an. Wie die Ethik den ganzen Wert der ,,Totalitit des Seins‘ erfassen will, so die
Metaphysik den ganzen und letzten Grund. Daher ist sie, was sie von ARISTOTELES
an war, Lehre von den letzten Prinzipien der gesamten Wirklichkeit,
und wird so, insbesondere unter Betonung ihres Wirklichkeitscharakters, gegen-
wartig wieder mit wachsender Entschiedenheit aufgefaft (DrizscH, VOLKELT,
BECHER a. a. O. S. 318). Wichst aber der ganze Wert und der letzte Grund der To-
talitit des Seins zu einer Einheit zusammen, so ist der ganze Sinn von Welt und
Leben gedeutet und die reifste Frucht der Philosophie erbliiht.

2. Die Hauptaufgaben der Rechtsphilosophie.

Die Rechtsphilosophie hat genau die gleichen Aufgaben wie die Philosophie,
hat sie aber zu erfiillen an dem Stiick Wirklichkeit, das ihr als Ggenstand zuge-
wiesen ist, also am positiven Recht. Sie ist daher Rechtsprinzipien- (a) und
Rechtswertlehre (b).

a) Wer vom Recht als einem einheitlichen Ganzen eine Vorstellung gewinnen
will und sich deswegen den Prinzipien des Rechts zuwendet, darf sich vor allem
nicht durch die sophistische Frage, wo denn die Prinzipien aufhéren und die Ein-
zelheiten beginnen, in Verlegenheit bringen lassen. Denn diese Frage beruht auf
der verkehrten Annahme, die Grundbegriffe seien ein von den dem konkreten Stoff
niher stehenden Begriffen gesonderter Gegenstand, wahrend sie in Wahrheit die
letzten Zusammenfassungen der Einzelheiten sind. Jeder Begriff ist eine Synthese,
und der Grundbegriff ist die griindlichste. In den Prinzipien des Sachenrechts sind
die der einzelnen Rechte an Sachen enthalten, die Prinzipien des Privatrechts umfassen
die der Schuldverhiltnisse, des Sachen-, Familien- und Erbrechts. Daher kann fiir den
Rechtsphilosophen das Gesetz betr. die Anfertigung von Ziindhélzern ebenso inter-
essant sein wie eine grundlegende Verfassungsbestimmung, nur darauf kommt es
an, daB sich ihm an diesem oder jenem Stoff etwas Grundsitzliches offenbart. Aller-
dings kann nicht ein fiir allemal ausgemacht werden, welche Erkenntnisse grund-
sitzliche Bedeutung haben, denn es steht nicht bloB jedes einzelne Problem, son-
dern auch die Wichtigkeit eines jeden Problems im FluB der Zeit. Daher fillt das
Grundsitzliche, wenn nicht véllig, so doch in weitem MaBe, mit dem Wichtigen zu-
sammen (dhnlich RapBRUCH S. 1). So hitte z. B. eine Rechtsphilosophie, in der
vom Widerstandsrecht des Volks gegen den Konig nichts zu finden ist, bis ins 18.
Jahrhundert hinein eine Liicke gehabt, denn diese Frage war damals problematisch
und wichtig, heute liegt sie vom Grundsitzlichen weit ab. So verstanden, beschéf-
tigt sich die Prinzipienlehre nicht mit weltfremden, sondern mit den weltbewegen-
den Problemen.

Von den Prinzipien des Rechts kann nun aber in einem doppelten
Sinn die Rede sein. Es kénnen die Grundbegriffe gemeint sein, die hinter dem
Rechtsbegriff liegen, wie z. B. subjektives Recht, Rechtspflicht, Rechtsfolge, oder
diejenigen, die ihm logisch vorausgehen, von denen er selbst also abhéngig ist1).
Die ersteren werden von der Allgemeinen Rechtslehre dargestellt, die wohl den
Anspruch erhoben hat, Rechtsphilosophie zu sein, aber doch nur zu ihren Surro-
gaten (II, 3) gehort. Denn diese Lehre setzt genau wie die Rechtswissenschaft das
Recht voraus, der Rechtsphilosoph aber schiirft nach den Voraussetzungen des
Rechts. Wer namlich das Ganze des Rechts erkennen will, darf sich nicht inner-

1) Ebenso FeLix Somro, Juristische Grundlehre 1917, S. 81f., bes. 12. Das hervorragende
Werk enthilt den ersten Teil der Rechtsphilosophie (Prinzipienlehre) und Hauptstiicke der All-
gemeinen Rechtslehre.
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halb des Rechtsbezirks tummeln, sondern muf} seinen Gegenstand auf dem weiteren
Gebiet suchen, auf dem es selbst ein Teil ist und neben andern Erscheinungen
steht, — darf nicht im Walde bleiben, sondern muB die Héhe erreichen, die einen
freien Ausblick auf die Landschaft bietet, denn nun erst sicht er den Wald als eine
in saubere Konturen eingeschlossene Einheit. Dieses weitere Gebiet ist das der So-
zial- und Kulturphilosophie und bedarf, da wir es durchwandern werden,
hier keiner niaheren Beschreibung. Wohl aber mufl es noch vom metaphysischen
unterschieden werden.

Im AnschluB an die Ausfilhrungen iiber das Wesen der Philosophie konnte
die Meinung entstanden sein, jede Prinzipienlehre miisse durchweg metaphysisch
sein. - Das ist nicht der Fall und ist am wenigsten fiir die Rechtsphilosophie zu-
treffend. Vielmehr entnehmen wir die Grundbegriffe des Rechts aus dem Kulturproze8,
dessen Werdegang die Geschichte iiberliefert, dessen gegenwirtigen Stand uns das
Erlebnis iibermittelt. Geschichte und Erlebnis schopfen aber aus der erfahrbaren
Welt. Die Aufgabe, das Recht als ein Ganzes zu erkennen, fithrt nimlich im Er-
gebnis zur Feststellung des Rechtsbegriffs, — nach diesem Zielpunkt ist unser erstes
Kapitel benannt — so daf wir vor allem bemiiht sein miissen, die den Rechtsbegriff
konstituierenden Begriffe, — in unserer Darstellung sind es zwei, der Begriff der
Gesellschaft und der der Kultur — also konstruktive Prinzipien zu gewinnen. Das
metaphysische Bediirfnis meldet sich erst in letzter Linie und im letzten Abschnitt,
aber ich rdume gerne ein, daB dies hauptséichlich auf die hier vorgenommene An-
ordnung und Formung des Stoffs zuriickzufiihren ist.

b) Wer sich eines Ganzen beméchtigen will, kann von dem theoretischen Be-
diirfnis geleitet sein, zur letzten Synthese vorzudringen, wird aber gewthnlich von
dem Wunsche getrieben, sich selbst in eine Beziehung zu den Dingen zu setzen,
also ihren Sinn in seinen Sinn aufzunehmen und sein Wesen in ihrem Wesen wieder-
zufinden. Dieses Herstellen einer Beziehung zwischen Subjekt und Objekt, diese
Subjektivierung des Objekts ist die Seele einer jeden Wertbetrachtung, denn
auf diesem Wege gelangt man, wie nicht schén, aber treffend gesagt zu werden
pflegt, zu einer ,,Stellungnahme®, was sich dann in Einschétzungen aller Art und
jeden Grades &uBlert. Zu allen Zeiten hat die Philosophie versucht, aus solchen
Wertbetrachtungen eine Wissenschaft zu machen, die man Ethik (nicht etwa Moral!)
nennt, und unter den neueren Philosophen hat WINDELBAND!) am entschiedensten
und in gewollter Einseitigkeit die Philosophie als ,,die kritische Wissenschaft von
den allgemeingiiltigen Werten aufgefaft. Fiir die Rechtsphilosophie ist hiermit
nicht die einzige, aber doch die zentrale Aufgabe bestimmt. Der Wert des Rechtes
soll ergriindet und festgelegt werden, und zwar um ein Verhiltnis zum Recht zu
gewinnen, um seine vielfachen Vorschriften beurteilen, aber auch um sie in dem
grundsitzlich richtigen Geiste anwenden zu kénnen. Das Ziel ist also, — und nach
diesem Zielpunkt ist unser zweites Kapitel benannt — zu einer Verstandigung iiber
die Idee des Rechtes vorzudringen. Und wenn wir die Aufgaben und Uberschriften
der beiden Kapitel zusammennehmen, tritt ergénzend zu der schon aufgestellten
sachlicheren Definition (oben S. 2) die unserem systematischen Aufbau ent-
sprechende: Rechtsphilosophie ist die Lehre vom Begriff und der Idee
des Rechts?).

Von den mannigfachen Gestalten, in denen die rechtsphilosophische Wert-
lehre aufgetreten ist, berichtet der zweite Abschnitt dieser Einleitung und das

1) Praludien (zuerst 1884) S. 28; Einleitung in die Philosophie 1914. — Tiefe, stark konzen-
trierte Ausfiihrungen iiber die Bedeutung der Wertlehre fiir die Rechtsphilosophie und Juris-
prudenz bietet EMIL Lask in der Festschrift fiir Kuno Fischer, 2. Aufl. 1907.

2) Ebenso u.a.3TAMMLERund SoMro. BINDER, Rechtsbegriff und Rechtsidee 1915, an dessen
Titel die Definition ankniipft, enthalt eine Kritik der Lehre Stammrers. Uber abweichende
Auffassungen Somro a. a. O. S. 14.
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zweite Kapitel des Systematischen Teils. Hier ist die Fragestellung noch vor einem
grundsitzlichen MiBverstindnis zu schiitzen, zu dem weniger der Jurist als der
Philosoph neigt. Belanglos ist es allerdings, ob man das Problem der Wertlehre
StamMMLER folgend darin sieht, das Kriterium fiir die Richtigkeit des Rechts
zu finden, oder ob man, wie andere es vorziehen!), nach der Gerechtigkeit des
Rechts fragt, denn die eine und die andere Formulierung stellt in gleicher Weise
das Beurteilungsprinzip, an dem das Recht gemessen werden soll, in Frage und
erwartet die Antwort. Verhdngnisvoll ist es aber, wenn man iibersieht, daB} das
Recht, dessen Richtigkeit oder Gerechtigkeit untersucht werden soll, dasjenige ist,
das in Gesetzen, Urteilen, Vollstreckungen usw. in die Erscheinung tritt, also das
positive Recht ist. Mit diesem Recht, das den Gegenstand der Rechtswissenschaft
bildet, ist wie in kleinen so in prinzipiellen Fragen das Rechte, also das soeben
als Richtigkeit oder Gerechtigkeit bezeichnete ethische Prinzip zum Schaden der
Rechtsphilosophie allzu oft verwechselt worden. Diese Verwechslung lebt von dem
»Doppelsinn des Wortes Recht‘, der z. B. scharf hervortritt, wenn von einem
Rechtssatz gesagt wird, seine Anwendung fithre zu einem Unrecht?), und ist
um so gefahrlicher, weil das Problem der Wertlehre gerade darin liegt, das Recht
im juristischen Sinne mit dem Rechten im ethischen Sinne zu konfrontieren, also,
wie nunmehr pointiert gesagt werden darf, ,das Recht des Rechts* zu er-
griinden?®). —

II. Die Richtungen der Rechtsphilosophie.
1. Das Naturrecht bis zum 19. Jahrhundert.

a) Bis zum Beginn des 19. Jahrhunderts ist die Rechtsphilosophie Naturrecht
gewesen und so genannt worden!); nur Vereinzelte haben eine andere Richtung ein-
geschlagen. Der Grundgedanke®) aller naturrechtlicher AuBerungen und Systeme
ist aber der Gegensatz zum positiven Recht, und zwar ein doppelter Gegensatz.
Er betrifft den Ursprung und die Geltung. Positives Recht hat seine Geschichte,

1) RicHARD ScEMIDT, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft I. Tl. 1921, S. 24; der II. Tl.
soll die Rechtsphilosophischen Grundlagen enthalten, ist aber noch nicht erschienen.

2) Vgl. SomLo a.a. O. S. 121.

8) Zur Literaturfrage: An zeitgemaBen, dem Typus des Lehrbuchs oder Grundrisses
entsprechenden Darstellungen herrscht Mangel; nur die Grundziige der Rechtsphilosophie von
RapBRUCH (1914) und die oben schon charakterisierte Juristische Grundlehre von Somro (1917)
konnen als solche gelten und dem Studierenden empfohlen werden. Wir zitieren beide Werke
nur mit dem Autornamen. RupoLr STAMMLERS anfangs 1922 erschienenes Lehrbuch der Rechts-
_philosophie hat nachtriglich noch benutzt werden kénnen; es bringt die Theorie des Verf. (vgl.
unten 1I, 4b) erneut zur Darstellung und leistet durch eine bisher vermifite Zusammenstellung
der Literatur der Bearbeitung rechtsphilosophischer Fragen unschéitzbare Dienste.

Das System der Rechts- und Wirtschaftsphilosophie von Frrrz BEROLZHEIMER, 5 Bde.
1904/07, ist ein vorziigliches Nachschlagewerk; fiir die Literatur mit Ausnahme der jiingsten,
bei STAMMLER angegebenen sei ein fiir allemal auf BEROLZHEIMER verwiesen. — JOSEF KOHLERS
Lehrbuch der Rechtsphilosophie 1909 (2. Aufl. 1917) ist der Sache nach keine Rechtsphilosophie,
der Form nach kein Lehrbuch (vgl. unten II 3b).

Die Zeitschriften unserer Materie sind: 1. Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie,
begriindet 1907 von KoHLER und BEROLZHEIMER, vom 15. Bd. (1921) an herausgegeben von
Z1TELMANN, WENGER, KLEIN. 2. Zeitschrift fiir Rechtsphilosophie, herausgeg. von HoLLDACK,
JOERGES, STAMMLER, 1. Bd. 1914, bisher 3 Bde. 3. Philosophie und Recht, begr. 1920, herausgeg.
von C. A. EMGE u. FRIEDR. RaaB, bisher 3 Hefte von Bd. 1.

L Im iibrigen dient der nichste Abschnitt unserer Einleitung auch zur Einfiihrung in die
iteratur.

4) Zur Geschichte des Naturrechts GEYER in Holtzendorffs Enzykl. bis zur 5. Aufl. 1890,
S. 55. — LANDSBERG, Gesch. d. dtschn. Rechtswissenschaft, 3. Abt., 1. Halfte 1898.

5) Neuere Lit. iiber das Wesen des Naturrechts bei Somro S. 131.
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es ist in Raum und Zeit entstanden, ist das Produkt eines bedingten Willens; Na-
turrecht ist kein historisches, sondern ein logisches Produkt, es wird deduziert,
wird abgeleitet aus der menschlichen Natur oder, wie es in der Bezeichnung ,,Ver-
nunftrecht‘‘ anklingt, aus der menschlichen oder gar der géttlichen Vernunft. Dem-
gemif gehért unbedingte Geltung, also ortlich und zeitlich unbegrenzte Herrschaft
zum Wesen des Naturrechts, wahrend das positive Recht immer ein rdumlich und
zeitlich begrenztes Geltungsgebiet hat und daher dem Naturrecht weichen muB,
wo immer es ihm widerspricht. ,,In seiner konsequentesten Zuspitzung erscheint
das Naturrecht als ein transzendentes, sabsolut gemeines« Recht, demgegeniiber
samtliche positive Rechtsordnungen zur Rolle subsidiiren Partikularrechts herab-
sinken.© ,,Naturrecht bricht positives Recht (Lask a.a. O. S. 274).

Dieser Grundgedanke ist iiber zwei Jahrtausende hindurch variiert worden.
Denn ArISTOTELES hat den Ton angeschlagen. Er unterscheidet in seiner Ethik das
von Natur und das durch Satzung Gerechte und verlangt, da ein Gesetz nur Regeln
aufstellen kann, im Leben aber Ausnahmen vorkommen, die Berichtigung des ge-
setzten durch das natiirliche Recht, wenn die Regel auf den Fall nicht pafit. Diese
Berichtigung ist das Wesen der Billigkeit. Die Rémer, die zur Philosophie so wenig
getaugt haben wie die Griechen zur Jurisprudenz, sind, als sie iiber ARISTOTELES
hinausgingen und neben ius civile und ius gentium als dritte Kategorie das ius
naturale stellten, auf einen Irrweg geraten; sie haben nimlich auf Grund der Uber-
zeugung, daf3 Sklaven vom natiirlichen Recht nicht ausgeschlossen werden diirfen,
in ihre dritte Kategorie nur die den Menschen und Tieren gemeinsamen Funktionen,
wie Geschlechtsverbindung und Aufzucht des Nachwuchses eingeordnet, womit fiir
Lebensbetdtigungen der Rang von Lebensregelungen usurpiert wird. Die
Rémer waren aber zu gute Juristen, als daB sie vom Naturrecht viel Aufhebens
gemacht hétten; nur CICERO preist es als natirliches Sittengesetz (communis lex na-
turae) und beteuert, dhnlich wie Anwilte es zuweilen noch heute tun, kein Senat
und kein Volk diirfe es antasten. — Fiir die spétere Scholastik, die ihre prinzipielle
Aufgabe in der Verschmelzung der Aristotelischen Philosophie mit den Lehren der
Kirche fand, wird das Naturrecht zum ius divinum, das aus den Offenbarungen
Gottes zu entnehmen ist. Der Gegensatz zum positiven Recht tritt aber umso
scharfer hervor, weil die Zweiweltentheorie (civitas dei und civitas terrena) die phi-
losophische und politische Grundlage der christlichen Weltanschauung bildet, —
was alles um so mehr bedeutet, weil der Katholizismus auch heute noch diesen
Standpunkt einnimmt und sich keineswegs mit bloBer Theorie begniigt; zu allen
Zeiten sind aus dem Natwrrecht sehr praktische Folgerungen abgeleitet worden,
wie z. B. die Unaufléslichkeit der Ehe, die Unantastbarkeit des Privateigentums,
die Befreiung der Klieriker vom Militardienst!).

Eine neue Aera?) brach fiir das Naturrecht an, als die Reformation und die
englische Revolution die Geister wachgeriittelt hatte. Aus Grundfragen der Rechts-
ordnung, wie das Widerstandsrecht der Untertanen gegen die Obrigkeit, wie das
Verhiltnis des Staats zur Kirche oder der Gewissensfreiheit des Einzelnen zur
Zwangsgewalt des Staates, wurden heil umstrittene Zeitfragen, die sowohl in Fehden
und Kriegen wie in naturrechtlichen AuBerungen und Systemen einer Menge von
scheinbar unwandelbaren und doch so verginglichen Entscheidungen zugefiihrt
worden sind. Bunt wie die Auffassungen der Natur des Menschen — er ist nach
GroTiUs ein wohlwollendes geselliges, nach HoBBES jedoch ein streitbares selbst-

1) So Prus IX. im Syllabus zit. nach CATHREIN, Recht, Naturrecht u. positives Recht
(1901) S. 118. Dieses Buch sei zugleich als Repriisentant der Richtung genannt. 2. Aufl. 1909.
2) In gefilliger Darstellung berichtet EricH CAsSIRER, Natur- u. Vélkerrecht im Lichte
der Geschichte u. der system. Phil. 1919 iiber DaNTE, NikoLAUS CUSANUS, ALTHUSIUS, GROTIUS,
HosBEs, PUFENDORF, LEIBNIZ, ROUSSEAU, KANT. — Ferner hierzu und zu den folgenden Ab-
schnitten STAMMLER, Rechts- u. Staatstheorien der Neuzeit, Leitsitze zu Vorlesungen 1917.
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siichtiges und nach RouUSSEAU vor allem ein frei geborenes Wesen — sind die Er-
gebnisse, insbesondere die Entscheidungen der Verfassungsfrage; fiir das absolute
Koénigtum tritt HoBBEs, fiir die konstitutionelle Monarchie Locke, fiir die Demo-
kratie ROUSSEAU ein, und jeder begriindet seine Lehre mit dem Nachweis, nur diese
Staatsform entspreche der menschlichen Natur. Unwiderstehlich aber wichst aus
dem Streit der Meinungen der groBe Sieg des Naturrechts heraus, die Erklirung
der Menschenrechte. In jihem Absturz folgt die Erniichterung und die Uberwin-
dung der Alleinherrschaft des Naturrechts, denn um die Jahrhundertwende fangen
die Menschen an, historisch denken zu lernen.

Trotzdem bleibt das Naturrecht auch im 19. Jahrhundert noch lebendig; an
ihm hilt nicht nur, wie schon erwihut, der Katholizismus fest, es findet in ganz
Europa ein grofles Publikum, was schon aus dem fiir ein rechtsphilosophisches
Werk erstaunlichen Erfolg des in viele Sprachen iibersetzten und oft aufgelegten
Buches von HEiNrIcH AHRENS, Naturrecht oder Philosophie des Rechts und des
Staats, entnommen werden kannt). Der erbittertste Feind aber erwuchs dem Natur-
recht in KarL BERGBOHM?); schier fanatisch hat er es bis in die letzten Schlupf-
winkel verfolgt und nicht weniger unternommen, als ihm den TodesstoB zu versetzen.
Bis zur Revolution des Jahres 1918 schien es, als ob er einen vollen Erfolg er-
zielt habe.

b) Aus der unvergleichlichen Lebenskraft des Naturrechts mufl die Kritik
lernen, daf8 mit einer bloBen Widerlegung nicht genug geschehen ist, vielmehr kommt
es chensosehr darauf an, iiber den Grund der ungeheuren Wirkung Rechenschaft
zu geben.

Die Widerlegung beginnen wir mit einem Zugestdndnis. Es hat einen guten
Sinn, von der Natur des Menschen zu sprechen und aus ihr die Rechtsordnung ab-
zuleiten; versteht man unter Natur die Summe der sich gleich bleibenden Eigen-
schaften, zu denen vor allem gehort, daB der homo sapiens ein verniinftiges und
geselliges Lebewesen ist, so ist in der Tat die wesentlichste Bedingung, ohne die das
Recht undenkbar wire, angegeben. Das Naturrecht geht aber iiber diesen ele-
mentarer. Zusammenhang einen groflen Schritt hinaus; es leitet aus der mensch-
lichen Natur nicht blof das Dasein irgendeiner, sondern den Inhalt einer bestimmten
Rechtsordnung ab und iibertrigt dann die Konstanz vom Ursprung auf die Gel-
tung. Natiirlich gelingt diese Ableitung nur, wenn man vorher die menschliche
Natur mit kulturellen Forderungen und Bediirfnissen angefiillt hat; dann kann
man wie der Zauberkiinstler aus dem Zylinder aus ihr breit herausholen, was
man vorher zusammengepackt hineingelegt hat. Man muB z. B. die Natur
des Mannes mit reichlich spatem abendléndischen Kulturgut ausstatten, um aus
ihr die monogamische Ehe oder gar deren Unauflgslichkeit rechtfertigen zu
kénnen.

Ebenso illegitim wie die Herkunft ist die behauptete Geltung. Denn Geltung
im Sinne einer duBeren, durch Machtmittel garantierter. Verbindlichkeit hat das
Naturrecht zweifellos nicht; vielmehr ist ihm lediglich ¢in auf Verniinftigkeit ge-
stiitzter Geltungsanspruch einzurdumen. Das Naturrecht ist also ein Rechtsideal,
aber kein Recht — oder Recht nur in dem ethischen Sinne von Gerechtigkeit.
Ohne den schon hervorgehobenen Doppelsinn des Wortes Recht, der keineswegs auf
die deutsche Sprache beschrinkt und keineswegs zufillig ist (vgl. Kap. 1, BI1b),
hétte es nie ein Naturrecht geben konnen, vielmehr wire die Lehre sachlich und
sprachlich ehrlicher als Anpreisung eines Rechtsideals vorgetragen worden. Als
Rechtsideale miissen die naturrechtlichen Systeme kritisch gewiirdigt, als solche

1) Zuerst 1839 in franzosischer, 1846 in deutscher Sprache. Vgl. LANDSBERG a. a. O. III, 2
S. 655

25 Jurisprudenz und Rechtsphilosophie 1892.
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aber auch mit aller Entschiedenheit abgelehnt werden, weil die Wandelbarkeit
nicht blo8 ein wesentliches Merkmal des Rechts, sondern auch eine notwendige
Eigenschaft eines jeden Rechtsideals ist. Es lohnt sich nicht, dariiber viele Worte
zu verlieren. Wie sollte fiir einen hochentwickelten Industriestaat dieselbe ideale
O:dnung gefordert werden konnen wie fiir einen primitiven Agrarstaat? Und wie
eindringlich widerlegt die Gegenwart die Unwandelbarkeit des seinsollenden Rechts!
Die Anerkennung des Privateigentums war die Jahrhunderte hindurch ein Felsen,
an dem sich die Stiirme aller Rechtsverinderungen brachen, wir aber erleben es, da
die starksten Beeintrichtigungen des Eigentums als gerecht empfunden werden,
sofern sie nur dem Wohl der Allgemeinheit entsprechen. Will man aber, wie es zu-
weilen geschieht, die Unwandelbarkeit des Rechts und des Rechtsideals durch die
Nachweisung von Grundsitzen retten, die sich immer gleich geblieben sind, so
stellen sich inhaltsleere Abstraktionen ein wie ,,Du sollst jedem das Seinige geben,
du sollst niemandem Unrecht tun.“ Xine sehr bescheidene Weisheit, denn das,
was jedem gegeben werden soll, hat man zu allen Zeiten das Seinige, und das, was
niemandem getan werden darf, Unrecht genannt. Fiillt man das Blankett aus, so
zeigt sich, wie buntbewegt die Geschichte des Seinigen und des Unrechts ist. Selbst
Gebote, die so konkret und konstant erscheinen wie ,,Du sollst nicht téten‘, werden
mitgerissen vom Strom der Kulturgeschichte, wenn man sie nur in den ihnen
gebithrenden Zusammenhang einreiht, also z. B. auf die erlaubten Tétungen
achtet.

— Oft genug geht mit wissenschaftlicher Unzulénglichkeit praktische Brauch-
barkeit Hand in Hand, ja mehr als das, Erfolge gréBten Stils kénnen aus diirftigen
oder verkehrten Theorien emporwachsen. Wie widerspruchsvoll und anfechtbar ist
die in den Schriften von MARX und ENGELs niedergelegte Theorie des Sozialismus,
aber diese Unzulidnglichkeit hat den Siegeszug des Sozialismus eher beférdert als auf-
gehalten. Dasselbe gilt vom Naturrecht. Es hat fiir die Befreiung der Menschheit
aus Knechtschaften aller Art Gewaltiges geleistet, es war in der Entwicklung frei-
heitlicher Staatsverfassungen und in der Ausbildung eines humanen Volkerrechts
eine stark treibende Kraft. Wie ist das zu erkliren? Daraus, daB in der mehr oder
weniger gewahrten Form des wissenschaftlichen Systems politische Forderungen
erhoben worden sind, die aus Zeit- und Streitfragen entstanden waren, aber in den
Glorienschein des ewigen Rechts hineingestellt und dadurch zu wirkungsvoller
Eindringlichkeit gesteigert wurden. Es war ebensosehr Mangel an kritischer Be-
sonnenheit, also eine gliickliche Naivitit, wie Instinkt fiir die enthusiastische
Phrase, die die Naturrechtslehrer instand gesetzt haben, ihre Vorschlige de lege
ferenda und ihre parteiischen Wiinsche als ,,unzerbrechlich wie die Sterne selbst‘
zu empfinden und vorzutragen. So gewannen sie EinfluB. Denn es macht auf
Massen — und Politik wendet sich immer an Massen — einen tiefen Eindruck,
wenn die Idee, fiir die gerade Propaganda getrieben wird, als unverduBerliches Recht
hingestellt wird, als eine nicht aus den gegebenen Umstéinden, sondern aus der
Ewigkeit geborene Anwartschaft. Wer eine Volksversammlung mitreiien oder
als Verteidiger ein Schwurgericht beeinflussen will, mag es sich merken, wer aber
die Wissenschaft férdern will, der hat mit dem guten Glauben auch das Recht auf
diese Methode verloren. Thm hat das Naturrecht ein anderes Verméchtnis hinter-
lassen, die Warnung vor einer rein rationalistischen Rechtsphilosophie. Ein bloB
verstandesmaBig aufgebautes System, mag es auch bis zur letzten Feinheit durch-
dacht sein, wird niemals als Rechtsweisheit anerkannt werden; es mull erwarmt
sein von dem feinen Rechtsgefiihl eines Huco GroTius und durchgliiht sein von
der Sehnsucht eines JEAN JAQUES RoUssEAU, mul3 durchstrémt sein von dem leiden-
schaftlichen Willen, ein Erzicher der Menschheit zu werden. Wem es aber leidig scheint,
daB solchermaBen die Erkenntnis der Wahrheit getriibt werden kann, dem sei die
spater auszubauende Antwort schon hier gegeben: der Rechtsphilosoph will nicht
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mit einem gelehrten Richter, er will mit einem weisen Richter verglichen werden
und sucht daher fiir seine Lehre so wenig wie der Richter fiir sein Urteil Wahrheit,
beide suchen Richtigkeit?).

2, Die geschichtsphilosophischen Richtungen im 19. Jahrhundert.

a) Die historische Rechtsschule, deren Griindung ,,eine bewuBte und
planmifige Tat“ des Romanisten FrIEDRICH KARL voN SavieNY ist und durch
das Erscheinen seiner Schrift ,,Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft* im Jahre 1814 bezeichnet wird?), ist das Fundament, auf dem
die Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts aufgebaut worden ist. Diese ,,grund-
legende* Bedeutung kommt ihr in der Geschichte der Rechtsphilosophie nicht zu,
hier ist sie eine epochemachende Zisur, niamlich weil sie die Herrschaft des Natur-
rechts bricht und neuen Richtungen die Bahn frei macht. Diese Bedeutung beruht
auf zwei Grundlehren: die erste, das Recht kann nur aus seiner Geschichte ver-
standen werden, erscheint uns heute trivial, hat aber damals gerade rechtsphilo-
sophisch viel bedeutet, denn sie negiert die Grundvoraussetzungen des Naturrechts.
Die zweite, das Recht ist ein Produkt des Volksgeistes, es entwickelt sich organisch,
es wird, es wird nicht gemacht, verstirkt den Angriff auf das Naturrecht, denn
die Erlebnisse der Volksseele stehen in einem schroffen Gegensatz zu den Erfin-
dungen der Vernunft. Namentlich fiihrt diese romantische Auffassung dazu, die
naturrechtliche These eines allgemeingiiltigen Rechts durch starke Betonung der
nationalen Bedingtheit des Rechts zu ersetzen, und erweist sich hierdurch als der
Vorbote zukunftsreicher Einsichten. Geschichte und Volksgeist sind namlich, wenn
wir sie in ihrer Wechselwirkung beobachten, — die Geschichte bildet den Volks-
geist, der Volksgeist macht Geschichte — nicht allzuweit von dem entfernt, was
heute Kultur genannt wird. Und so ist es die Abhéngigkeit des Rechts von der
Kultur, dieser schon bei MONTESQUIEU auftauchende Gedanke, der sich in der
historischen Rechtsschule durchringt, um nicht mehr zu verschwinden.

b) Wahrend das organische Werden des Rechts von der historischen Rechts-
schule allzu romantisch als ein unerforschliches Walten des Volksgeistes aufgefaBt
worden ist, erscheint es bei dem Philosophen, der die Romantik rationalisiert hat,
d.i. bei HEGEL (1770—1831), als ein erforschliches, logisch sauberes Fortschreiten
von niederen zu hoheren Entwicklungsstufen. Erst hierdurch gelangt die philo-
sophische Wiirdigung der Geschichte, von der im Kreise der Rechtshistoriker nur
Keime festzustellen sind, zur Entfaltung3). Die Art, wie HEGEL diese geschichts-
philosophische Erfassung des Rechts durchfiihrt, kann aber ohne einen Ausblick
auf die Grundlinien seines Systems?) nicht angegeben werden. Es ist um so nétiger,
sa vorzugehen, weil eine neuere Richtung der Rechtsphilosophie sich selbst als
Wiederbelebung und Fortbildung HEGELs verkiindet, in Wahrheit jedoch nur ein
Programm entworfen hat, das, so sehr es der Ausfilhrung wert ist, von ihr selbst
nicht im entfernstesten durchgefiihrt worden ist (vgl. unten 3b).

1) Wir meinen dies nicht ganz im Sinne JEERINGs Zweck im Recht I (3. Aufl. S.437):
»Richtigkeit ist der MaBstab des Praktischen, d. h. des Handelns, Wahrheit der des Theore-
tischen, d. h. des Erkennens.® Vgl. vielmehr unten Kap. 2 AT2.

2) LANDSBERG, Geschichte d. dtschn. Rechtswissenschaft, 3. Abt. 2. Halfte 1910, S. 199ff,
— Kaxrorowicz, Was ist uns Savigny? 1912 (S.-A. aus ,,Recht u. Wirtschaft* 1911); MaNiGk,
Savigny und der Modernismus im Rechte 1914.

3) Uber das Wesen der Geschichtsphilosophie und ihre Entwicklung besonders RICKERT
in der Festschrift fiir Kuno Fischer, Die Philosophie im Beginn des 20. Jahrhunderts, und auf
Rickerr fufend das Lehrbuch der Geschichtsphilosophie von GEore MErLIS 1915.

4) Auf Kuno FIscHER, Gesch. der neuern Philosophie, Jubiliumsausg. Bd. 8 (2 Tle.) 1901
sei fiir ein umfassendes Studium, auf WINDELBAND, Gesch. der neueren Philosophie Bd. 2 (in
der 2. Aufl. S. 300—336) fiir ein kiirzeres verwiesen.
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Der gesunde Menschenverstand teilt in einer Hinsicht den Standpunkt KanTs,
er unterscheidet Denken und Sein; sie bedeuten ihm zwei Welten. Im Gegensatz
zu KANT gibt es fiir HEGEL nur eine Welt, die des Geistes. Die gesamte Wirklich-
keit ist Geist oder Vernunft — HEGELs Lehre ist Idealismus; Denken und Sein
sind identisch — HEGELs Lehre ist Identitdtsphilosophie. DaBl dem so ist, hat
HEGEL nicht bewiesen, sondern vorausgesetzt, aber er bietet besseres als einen Be-
weis, namlich die glinzende Bewihrung der Voraussetzung. Glinzend bewéhrt sich
die Identitatsphilosophie vor allem darin, daB sie mit einem Schlage die Weltgesetze
offenbar macht. Es konnen keine anderen sein als die des Geistes, der im Menschen
lebt. Und diese Gesetze sind uns vertraut, — eine ungeheure Perspektive! Die
Untersuchung der menschlichen Vernunft, die fiir Kant Erkenntnistheorie und gar
nichts sonst war, wird fir HEGEL Welt- und Wirklichkeitstheor.e, also Prinzipien-
lehre. Logik und Metaphysik, die wir zu trennen gewohnt sind, treten in eine un-
erhorte Verbindung, sie sind miteinander austauschbar, Logik oder Metaphysik
muf} es im HEceLschen Sinne heiflen. Da nun Logik Begriffslehre ist, fallt die
Entwicklung der Begriffe zusammen mit der der gesamten Wirklichkeit. Entwick-
lung ist aber nicht bloB die Methode der Logik HEGELs, sondern auch der Begriff,
in dem das System seinen Abschluf} findet; es entwickelt den Begriff der Entwick-
lung. Und nun verfolgt HEGEL die Entwicklung auf allen Gebieten und entfaltet
dabei eine Universalitit sondergleichen. Uberall aber vollzieht sich die Entwick-
lung in demselben ProzeB, sie schreitet fort von Thesis und Antithesis zur Syn-
thesis, die den in ihr ,,aufgehobenen‘ Widerspruch in einem neuen Gegensatzpaar
weitergibt, das dann wiederum einen einigenden Begriff fordert und findet (dia-
lektische Methode). Die Welt erscheint als ein symmetrisch gegliedertes, architek-
tonisches Kunstwerk von zwingender Selbstverstdndlichkeit, sie kénnte nicht an-
ders sein als sie ist. Das Einzelne und Einzelste ist in den allumfassenden Zusam-
menhang gestellt, die Aufgabe der Fhilosophie ist virtuos gelost. Darauf beruht
der tiefe Eindruck, den HEGEL hervorgerufen hat und immer wieder hervorruft.
Zu ihm, dem viel Bewunderten und viel Geschmihten, kehrt die Wissenschaft im-
mer wieder zuriick, denn er befriedigt wie kein zweiter das michtige Bediirfnis des
Denkens und der Lebensgestaltung, zur Synthese vorzudringen. Jedes Zeitalter ist
krank an Gegensitzen und sehnt sich nach der Erlésung, die in ihrer Auflgsung
verheiflen ist.

In dem allumfassenden System miissen auch Staat und Recht ihre Platze finden.
Seine Rechtsphilosophie hat HEGEL als der gefeierte Lehrer der Berliner Univer-
sitét (1818 —1831) vorgetragen und 1821 unter dem Titel ,,Grundlinien der Philo-
sophie des Rechts‘‘ verdffentlichtl). Die Grundlage bildet der Gegensatz von sub-
jektivem und objektivem Geist. Den subjektiven nennen wir heute lieber Bewuf3t-
sein oder Seele des Individuums, den objektiven, ,,die Vernunft im menschlichen
Gattungsleben (WINDELBAND), verstehen wir besser, wenn wir vom Gemeinschafts-
leben oder etwa von Zwecken der Gesellschaft sprechen. Somit geht HEGEL vom
Gegensatz zwischen Einzelwesen und Gesellschaft aus und legt hierdurch das zen-
trale Problem der Rechtsphilosophie und Politik bloB. Und das ist die eine
Errungenschaft seiner Lehre, daf der Begriff der Gesellschaft und der des Rechts
in die engste Verbindung treten; die Auffassung, als ob das Recht auf das Indivi-
duum zu beziehen und danach zu werten sei, wird iiberwunden, Transpersonalismus,
Soziologie und Sozialphilosophie, Massenpsychologie und Sozialethik kimpfen sich
in der Lehre vom objektiven Geist durch und behaupten sich von nun an in der
vordersten Linie.

1) Neu herausgeg. v. GEORG Lasson 1911 (Philos. Bibl. Bd. 124). — Der Lehre HEGELS
folgt ApoLr LassoN: System der Rechtsphilosophie 1882, ein wertvolles, aber doch stark ver-
altetes Buch.
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Das zweite bahnbrechende Ergebnis wird durch die Einsicht in die Univer-
salitat der staatlichen Aufgabe!) gewonnen. Der objektive Geist wird namlich in
drei Entwicklungsstufen geschildert, deren hochste Legalitat und Moralitat ver-
einigt und Sittlichkeit genannt, aber richtig nur verstanden wird, wenn man sie
als Vervollkommnung des Gemeinschaftslebens deutet. Die Sittlichkeit findet nim-
lich wiederum in gesteigerter Entwicklung Verwirklichung in der Idee der Familie,
der Gesellschaft, des Staates. Der Staat ist der erhabenste Begriff und somit die
vollkommenste Wirklichkeit, ist in der Terminologie HEGELS die den subjektiven
und objektiven Geist zusammenfassende Verwirklichung der absoluten Vernunft, in
der Sprache der Rechtsphilosophie der Gegenwart der hochste Wert. Hiermit erneuert
HecEL die antike Staatsidee, wie sie von PLATO und ARISTOTELES gezeichnet worden
ist, und wendet sich ebensowohl gegen die Philosophen und Staatsminner der Auf-
klarungszeit, die den Staat als Wohlfahrtsanstalt aufgefat und daher als Polizei-
staat ausgebildet haben, wie gegen Kant, der in ihm nur eine Rechtsanstalt ge-
sehen hat. Nicht Polizeistaat, nicht Rechtsstaat, sondern Kulturstaat, das ist
HeceLs Standpunkt. Damit aber der Staat zur Pflege aller kulturellen Bestrebun-
gen fahig sei, mul} er seine Macht hiiten und mehren, und daher ist es die hochste
Pflicht eines jeden Einzelnen, Mitglied des Staates zu sein. Ein Ton wirmender
Beredsamkeit mischt sich in HEGELS schwerfliissige Deduktionen, wenn er des Staates
Herrlichkeit verkiindet, und es ist begreiflich, daBl der aufstrebende, aus tiefer
Niederlage sich eben emporarbeitende preuBische Staat fiir diese Staatsidee die
grofte Empfanglichkeit gezeigt hat. Der Triumph, den HEGEL gerade mit seiner
Rechtsphilosophie errungen hat, erklart sich zum groBlen Teil daraus, dal er einer
patriotisch gesinnten Zeit die logische Notwendigkeit des Patriotismus dargelegt hat.

¢) Wie HEGEL, so ragen KarL Marx und FriepricH ENGELS als Vertreter
einer Geschichtsphilosophie in die Rechtsphilosophie hinein?); auch sie rationalisieren
die Geschichte. Wie eine Bestitigung der dialektischen Methode mutet es aber an,
daB auf HEGELs Idealismus der Materialismus, auf die Thesis die Antithesis folgt.
HeceL hat die Materie vergeistigt, MARX materialisiert den Geist. Den Grund-
gedanken hat ENGELS in jenem iiberall zitierten bildlichen Ausdruck, in dem das
gesellschaftliche Leben in einen Unter- und Uberbau zerlegt wird, dargestellt; der
Unterbau, ,,die reale Grundlage’ aller gesellscha,fthchen Zustande, wird gebildet
durch die ,,06konomische Struktur der Gesellschaft®, der Uberbau durch die Gesamt-
heit der rechtlichen und politischen Emnchtungen und der religiosen und philo-
sophischen Vorstellungen. Mir scheint dieses Bild nicht so zutreffend, wie es ge-
wohnlich hingestellt wird, denn in ihm fehlt ein wesentlicher Zug. Die materialistische
Geschichtsauffassung will niamlich das gesellschaftliche Leben nicht als stabilen
Bau, sondern ganz im Gegenteil als stark bewegten Proze3 aufgefafit wissen. Daher
ist es, wenn schon eine bildliche Wendung gewihlt werden soll, treffender, die 6ko-
nomischen Verhéltnisse mit einem bebenden und brodelnden Boden zu vergleichen,
mit einem Vulkan, der Recht, Politik usw. wie Lavastréme auswirft und durch
einen einzigen gewaltigen Ausbruch das Antlitz der Erde umgestaltet. Auch insofern
palit dieses Bild, als die wirtschaftlichen Erscheinungen nach Marx , Materie
d. h. Naturgebilde sind, die sich gesetzm#Big verandern. Hiermit sollen die Ideen nicht
aus der Geschichte wegdisputiert sein, nur sind sie ,,Reflexwirkungen 6konomischer
Phénomene’, so daB rechtliche oder politische Veréinderungen in ihnen zwar

1) Die aktuelle Bedeutung &uBert sich in der anwachsenden Literatur der jiingsten Zeit;
vgl. BiLow, Die Entwicklung der Hegelschen Sozialphilosophie 1920, RosenzwEie, Hegel und
der Staat 1920, HELLER, Hegel und der nationale Machtstaatsgedanke in Deutschland 1921.

2) MArX u. ENneEeLs, Das kommunistische Manifest 1848. Ferner Marx, Zur Kritik der
polit. Okonomie 1859, ENGELS Herrn Eugen Diihrings Umwilzung der Wissenschaft 1878. —
Hierzu namentlich STAMMLER, ‘Wirtschaft u. Recht nach der materialist. Geschichtsauffassung
1896 (4. Aufl. 1921). Ebenda und in STaAMMLERS Lehrbuch S. 39 Angaben iiber die groBe Lit. —
Der Text ist beeinfluBt durch F. von WIESER, Recht und Macht 1910, S. Y051f.
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manchmal den nichsten Grund, ihren letzten Grund jedoch immer in der
Giiterproduktion und im Giiteraustausch finden.

Die Absicht dieser Geschichtsauffassung ist, die Rechtsordnung als das sehr
veranderliche Ergebnis eines fortwahrenden Klassenkampfes darzustellen, aber
auch das Stadium dieses Kampfes zu bestimmen. ,,Die moderne Staatsgewalt ist
nur ein Ausschul}, der die gemeinschaftlichen Geschifte der ganzen Bourgeoisie-
klasse verwaltet (Komm. Manifest). Wie aber die feudale Gesellschaft durch die
biirgerliche verdrangt worden ict, so wird diese vom Proletariat iiberwunden wer-
den. Im Vulkan brodelt es, die neue Eruption kann nicht ausbleiben, sie steht un-
mittelbar bevor. Der daran ankniipfenden Frage, wie Staat und Recht unter der
Herrschaft der Arbeiterklasse gestaltet sein werden, ist MARX nur wenig nachge-
gangen; er hat eine deutliche Antwort vermieden. Daher ist dieses Zukunftsbild
umstritten, jede einzelne sozialisti che Richtung, der Bolschewismus einbegriffen,
ist iiberzeugt, den richtigen Marxismus zu vertreten und wirft allen andern Rich-
tungen Ketzerei vor. Es hat fiir uns keinen Sinn, in diesen Kampf der Meinungen
einzudringen, es geniigt, an die leitenden Ideen, die Zuruckdrangung des Privat-
eigentums und die allmahliche Uberwindung desStaates, zu erinnern.

Aus der weitverzweigten Kritik des Marxismus ist, da wir iiber das fiir uns.
Wesentliche nicht hinausgehen diirfen, nur wenig hervorzuheben, und zwar vor
allem, daB die materialistische Geschichtsphilosophie insofern Philosophie ist, als
sie keinen Zweifel 148t, da3 der wirtschaftliche Wert das Prinzip und in sozialistischer
Auspriagung das Ziel der Entwicklung ist. Je mehr sie aber mit der Meinung ernst.
macht, die von ihr ergriindete Entwicklung vollziehe sich notwendig wie ein natiir-
liches Geschehnis, desto nichtssagender wird sie; denn erstens ist dann nur ein
Kausalzusammenhang konstatiert, und zweitens ist seine Allgemeingiiltigkeit zu
allen Zeiten, ganz besonders aber durch die Geschichte der letzten 50 Jahre wider-
legt. worden. Wie sehr aber MARX den Kulturproze8 unter den Gesichtspunkt des
natiirlichen Werdens geriickt hat, zeigt sich am deutlichsten in der Unterschitzung
der Personlichkeiten. Treibende Kraft ist fiir ihn die Masse. Und wenn zuzugeben.
ist, daB die von ihr ausgehende Wirkung in fritheren Geschichtsauffassungen ver-
nachlissigt worden ist, so geniigt es doch, Namen wie LUTHER, GOETHE, BISMARCK
zu nennen, um die Einseitigkeit der materialistischen Geschichtsauffassung zu
kennzeichnen. Der Mensch ist nicht, wie sie glauben machen méchte, ein Schau-
platz, auf dem sich Skonomische Vorginge gesetzmaBig abspielen, sondern ein
Schauspieler; und wenn die meisten nur Statisten sind, einige spielen doch eine sehr
groBle Rolle. Somit wird der Marxismus auch durch Marx widerlegt, denn er hat
mit seinem Reden und Agieren eine weltgeschichtliche Bewegung ausgelost. Das
kommunistische Manifest schlieBt nicht mit einer der materialistischen Geschichts-
auffassung entsprechenden Wendung wie etwa: wir warten auf die unausbleibliche,
uns beschiedene Stunde, sondern mit einem Schlachtruf, wie ihn ein Fiihrer in.
sein Heer schleudert: ,,Proletarier aller Linder vereinigt euch !

d) RupoLpH voN JHERINGs (1818—1892) Rechtsphilosophie!) wird gewShnlich
nicht zu den geschichtsphilosophischen Richtungen gestellt, es mufl aber geschehen,
um der Vielseitigkeit dieses genialen Schriftstellers die charakteristische Seite ab-
zugewinnen. Wird nédmlich seine Richtung, wie es meistens geschieht, als rationa-
listisch oder als utilitaristisch oder als soziologisch gekennzeichnet, so ist zwar nichts
Falsches, aber auch nichts villig Zutreffendes behauptet. Denn JuERINGs Rationa-
lismus ist historisch, und steht somit in schroffem Gegensatz zum unhistorischen
Rationalismus des Naturrechts, sein Utilitarismus ist gesellschaftlich, seine

1) Hauptwerke: Geist des rom. Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung,
3 Bde. 18521f., 6. Aufl. 1907; Der Zweck im Recht, 2 Bde. 1877, 4. Aufl. 1904, ich zitiere nach
der 3. 1893/98 Ferner: Der Kampf ums Recht 1872, 19. Aufl. 1919. Dazu Hurwicz, R. v. Jhe-
ring u. d. dtsche. Rechtswissenschaft 1911 (Abh. d. krim. Seminars Berlin, neue Folge Bd. 6, H.4).
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Soziologie nicht naturwissenschaftlich wie die ComTEs (vgl. unten 3a), sondern
kulturwissenschaftlich wie die HEeELs. Diese drei Eigenschaften erweisen
seine Werke als geschichtsphilosophisch orientiert und dadurch als. grundsitzlich
verschieden von allen auBlerhalb unseres zweiten Abschnitts besprochenen Rich-
tungen. Zu den ihm angehérenden verhalt sich JHERING folgendermafBen: Das
Programm der historischen Schule hat er ,erfiillt und iiberwunden. Erfiillt, in-
dem er den Zusammenhang des Rechts mit dem Volksgeiste, den die historische
Schule programmatisch behauptet, niemals aber im einzelnen darzulegen unter-
nommen hatte, am ,Geiste des romischen Rechts‘ genial aufzeigte. Aber auch
iiberwunden. An die Stelle des dunklen Drangs setzte er den zielbewuBten Willen
als den Trager der Rechtsentwicklung“l). — Mit HEGEL verbindet ihn die Ra-
tionalisierung der Geschichte, von HEGEL trennt ihn die vollige Abkehr von der
metaphysischen Identitatslehre und der dialektischen Methode, an deren Stelle
eine durchaus empirisch gerichtete Erforschung der Tatsachen des gesellschaft-
lichen Lebens tritt. Aus ihr ist das Motto des zweiten Hauptwerkes erwachsen:
,;Der Zweck ist der Schopfer des ganzen Rechts®, aus ihr die ebenda (I S. 443) ab-
geleitete Definition des Rechts als ,,die Form der durch die Zwangsgewalt des
Staats beschafften Sicherung der Lebensbedingungen der Gesellschaft. — Wie
stark diese Rechtsphilosophie von der materialistischen des Manifests verschieden
ist, braucht nicht ausgefiihrt zu werden, ihr tertium comparationis finden sie aber
nicht blof in der geschichtsphilosophischen Grundstimmung, vielmehr sind sie ein-
ander dadurch niher verwandt, dal das Werden des Rechts innerhalb der Gesell-
schaft ihr zentrales Problem ist. JHERING l6st es ungleich umfassender, vollstin-
diger und tiefer als MARX, denn er geht nicht einseitig der wirtschaftlichen, sondern
der gesamten kulturellen Bedingtheit des Rechtes nach und wiirdigt dabei als der
groBe Jurist, der seinesgleichen sucht, die in der Natur des Rechtes selbst ent-
haltenen Bedingungen, wie die sachlichen, so die technischen. So entsteht ein impo-
santes Gemailde, in dem sich Egoismus, Sitte, Moral, Macht, Norm und Zwang zu
einer Einheit zusammenfinden, es entsteht das philosophische Bild des Rechts.

Allerdings ein wesentlicher Zug fehlt ihm. JHERING frigt nicht nach der Idee
des Rechts, nicht nach einem bleibenden oder wechselnden Rechtsideal, sondern
lediglich nach dem Zweck, dem das Recht tatsichlich immer und iiberall gedient
hat, und bleibt daher dabei stehen, jedes rechtliche Wollen und Handeln, durch
das eine Lebensbedingung einer Gesellschaft gesichert worden ist, gutzuheiien. Es
ist z. B. richtiges Recht gewesen, da8 einige Sklavenstaaten Nordamerikas vor dem
Biirgerkrieg bei Todesstrafe verboten haben, Neger im Lesen und Schreiben zu
unterrichten, denn der gebildete Sklave hért auf, Arbeitsvieh zu sein, er wird Mensch
und gefahrdet hierdurch die wesentlichste Lebensbedingung des Sklavenstaats
(Zw.i. R.18S.446/47). Zweifellos eine zutreffende Erklarung, jedoch durchaus nicht
eine Rechtfertigung! Deswegen aber auch eine wohl zu merkende Bestitigung
dafiir, da3 sich mit Utilititserwigungen eine Bewertung des Rechts nicht betreiben
1aB8t2). Das urphilosophische Problem, welches Recht richtig ist, wird erst im 20.
Jahrhundert wieder gestellt und erst mit seiner Wiederaufnahme beginnt die Wieder-
geburt der Rechtsphilosophie.

In der Zwischenzeit werden mannigfache Anregungen JHERINGs aufgenommen.
und in allerlei Richtungen ausgebaut, die nur als Surrogate der Rechtsphilosophie
gelten konnen, weil ihnen nicht bloB die Wert-, sondern auch die Geschichtsphilo-
sophie fehlt, die die Teile der Werke JHERINGS zusammengehalten und dem grofien

1) So zutreffend und prignant RapBruUcH S.19.

2) Daran ist neuerdings MEZGER, Sein und Sollen im Recht (1920), gescheitert; er bemiiht
sich, JHERINGS Zwecklehre ,kritisch zu stiitzen*, es kommt aber darauf an, sie kritisch fort-
zubilden. Die Tendenz des beachtenswerten Buches, die Abhingigkeit des Sollens vom Sein
nachzuweisen, ist aber anzuerkennen. Dieselbe Tendenz bei BRopMANN, Recht und Gewalt 1921.
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Yesichtspunkt. unterstellt hat. Die Rechtsphilosophie zerfillt, kniipft aber in ihrem
Zerfall und dariiber hinaus in ihrer Wiedergeburt, hier in der freirechtlichen Be-
wegung, an den grofen Meister an.

3. Die Surrogate der Rechtsphilosophiec im 19. Jahrhundert.

a) Auf AveusTeE ComTE (1798—1857), den Begriinder der Soziologie, frei-
lich nicht allein auf ihn ist es zuriickzufiihren, daB in der zweiten Hilfte des 19.Jahr-
hunderts eine der Rechtsphilosophie feindliche Stimmung geherrscht bat, der Po-
sitivismus. Er ist in vier Richtungen verfolgt worden (soziologisch, historisch,
psychologisch und abstrahierend-zusammenfassend)!), bedeutet aber zunichst fiir
ComtE eine Reduzierung der Philosophie auf die Aufgabe, die erfahrbare Welt na-
turwissenschaftlich zu erforschen. Da nun Staat und Recht in ihrer historisch be-
dingten Gestalt einer solchen Erforschung nicht zugénglich sind, mul man auf die
Gesellschaft als das natiirliche Substrat des Staates zuriickgehen und somit die so-
zialen Verhaltnisse erforschen. Dieses Programm fand in einer Zeit, die der speku-
lativen Philosophie miide geworden war und die naturwissenschaftlichen Unter-
suchungen Wunder wirken sah, iiberdies auch ,,sozial® und ,sozialistisch* gerne
verwechselt hat, die willigste Aufnahme. Schnell, allzu schnell wiachst die neue
Wissenschaft der Soziologie in die Héhe und Breite und greift auf das Gebiet der
Rechts- und Staatstheorien iiber. Daraus ist fiir die Rechtswissenschaft manche
Anregung und manche Gefahr entstanden, die stirkste Anregung und Gefahr fir
das Strafrecht in der kriminal-soziologischen Schule; die rechtsphilosophischen
Aufgaben, wie wir sie uns denken, blieben aber unter diesem Einflul brach liegen.
Immerhin sind sie, so wie man sie sich damals dachte, behandelt worden u. a. von
Gumprowrrz?), der als Fiihrer der Richtung gilt, und von der organischen Staats-
lehre, die in dem geistreichen, aber eben auch nur geistreichen Werke von SCHAFFLE,
,Bau und Leben des sozialen Korpers® (1875—1878, 2. Aufl. 1896), ihren Hohe-
punkt erreicht.

b) Erweitert man die von Savieny gestellte, von HEGEL vertiefte, von JHERING
am Paradigma des romischen Rechts durchgefiihrte Aufgabe, so mufl die Ent-
wicklung aller Rechtsordnungen erforscht werden. Aus dem also anzusammelnden
Material, namentlich aus dem Studium der primitivsten rechtlichen Einrichtungen
und Gebrauche (ethnologische Jurisprudenz)?), neue Aufschliisse iiber die Entwick-
lung des Rechts durch Vergleichung herauszuholen, muBite um so verlockender
erscheinen, weil der Vergleichung auf andern Wissensgebieten, insbesondere in den
Naturwissenschaften, aber auch in der Sprach- und Religionswissenschaft, un-
bestreitbare Erfolge beschieden gewesen sind. Die Rechtswissenschaft hat verhalt-

1) Zu diesen unter a—d besprochenen Richtungen BEROLZHEIMER, System II, 322ff. In
dieser Darstellung ist Lupwic Knarp (1821—1858), einer der sonderbarsten Rechtsphilosophen,
nicht erwihnt. Sein unter dem EinfluB von Lupwic FEUERBACH stehendes ,,System der Rechts-
philosophie* (1857) gehort durchaus dem Positivismus an, ist aber ein selbstindiges Werk,
das keiner der genannten Richtungen zugewiesen werden kann. Es verfolgt die Aufgabe, die
,»Rechtsphantasmen®, d. h. alle iiber die positive Jurisprudrnz hinausgehenden Erwégungen,
zu bekampfen. Kxapp ist folglich im Grunde ein Gegner der Rechtsphilosophie, — aber auch
der Jurisprudenz, iiber die er hart urteilt (z. B. S. 239, ,.sie ist das gesinnungslose Aktuariat der
Revolution wie der Reaktion*). Es ist daher begreiflich, daB das Werk, obwohl es geistreich
ist, immer nur wenig beachtet worden ist. Eine Ehrenrettung hat HURWIcz im Archiv fiir
system. Philosophie Bd. 18, 8. 195 versucht; vgl. auch RaApBRUCE S. 10, BRODMANX a. 4. 0.8.31.

2) Aus der Reihe seiner Schriften heben wir hervor: Rasse und Staat 1875, GrundriB der
Soziologie 1885, Allgemeires Staatsrecht 1897. — An Gumprowicz kniipft u.a. an Franz
OPPENHEIMER, Der Staat (o.J.).

3) Bahnbrechend BacHOFEN, Das Mutterrecht 1861, ferner die Arbeiten von ALB. HERM.
Post, B. W. LEist, BERNHOFT u. a.
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nisméBig spat diese Methode aufgenommen, erst 1878 wird in der ,,Zeitschrift fiir
vergleichende Rechtswissenschaft* ein Zentralorgan geschaffen. Durchaus fithrend
war JosEPH KoHLER (1848—1919), der in zahlreichen Studien iiber zeitlich und
raumlich entlegenes Recht Bausteine zu einer Universalrechtsgeschichte gesammelt
hat?). Niemand wird dieser wissenschaftlichen Leistung die Hochachtung versagen,
ihr Anspruch, als Rechtsphilosophie oder auch nur als Grundlegung der Rechts-
philosophie zu gelten, mufl aber zuriickgewiesen werden. Man hilt es fiir eine Iro-
nisierung dieser Richtung, wenn man bei FELix DanN (Rechtsphil. Studien 1883,
S. 298) liest: ,,und doch ist es gewiB fiir die Rechtsphilosophie an sich ebenso inter-
essant zu lernen, wie die Petschenegen oder Australneger Eigentum und Strafe
auffassen als wie die Rémer und BEccariA dariiber dachten*, der Autor aber hat es
bitter ernst gemeint. Man verkennt die philosophische Anlage und Aufgaben griind-
lich, wenn man glaubt, ein mdoglichst liickenloses Material sei eine wesentliche
Voraussetzung philosophischer Ergebnisse. Die Kunst des Philosophen besteht
darin, in der einzelnen Erscheinung die typische Bedeutung zu erkennen; wenn die
Romer schweigen, werden die Australneger nicht zur Weisheit verhelfen. Das Motto,
das SCHOPENHAUER in berechtigtem Stolze seinen simtlichen Werken gegeben hat,
— non multa! — muf der Ehrgeiz jeder Philosophie sein; das Motto der Rechts-
vergleichung aber ist multa, plurima!

In spéteren Jahren hat KoHLER fiir seine ethnologischen Forschungen einen
philosophischen Unterbau gesucht und ihn unter dem Einfluf von BEROLZHEIMER
(gest. 1920) im ,,Neu-Hegelianismus* gefunden?) (vgl. Jurist. Lit. Bl. 1909, S. 104).
Dem Programm, das in der Enzyklopidie deutlicher dargelegt ist als in dem Lehr-
buch, ist (abgesehen von der hohen Einschitzung der Rechtsvergleichung) in der
Hauptsache beizupflichten, die Durchfiihrung sucht man aber bei KOHLER ver-
geblich. Er ist uns nicht nur ,,die Modernisierung HEGELs", sondern jeden syste-
matischen Aufbau schuldig geblieben. Und wenn es zweifellos ist, da KoHLER
der Philosophie HEGELs sehr viel niher steht als der KanTs?®), so kann die-richtige
Betonung der kulturellen Bedingtheit des Rechts doch nicht geniigen, dem An-
spruch, Hegelianer oder Neu-Hegelianer zu sein, eine Stiitze zu bieten. Sonst wire
es der von KoHLER heftig abgelehnte JHERING ebenfalls gewesen. Was KOHLER
zur Rechtfertigung seiner philosophischen Herkunft und Anwartschaft sonst noch
vorbringt (Pantheismus, Entwicklungslehre), darf umsomehr unerértert bleiben,
weil es nur aus dem Wesen der Kultur heraus verstanden werden konnte. Gerade
dieser Begriff, der der Brennpunkt des Systems sein miifite, ist aber von KoHLER
anfangs vollig unbestimmt gelassen (vgl. unten Kap. 1 AII 1a)!) und schliellich
als ,,Herrschaft der Menschheit iiber die Welt durch Erkenntnis, Schépfung und
Technik“3) bestimmt worden. Das kann man gelten lassen, aber zur Modernisie-
rung HEGELs reicht diese Trivialitit ebensowenig aus wie zur Begriindung einer
Rechtsphilosophie. Da KOHLER somit iiber Beitrige zur Universalrechtsgeschichte
nur in seinem Programm hinausgelangt ist, gehoren seine — in anderem Zusammen-
hang rithmenswerten — Leistungen zu den Surrogaten der Rechtsphilosophie.

1) Vgl. das Verzeichnis der Schriften bei BEROLZHEIMER, System II, S. 405 u. 439.

2) Neubearbeitung der von HoLTZENDORFF begr. Enzyklopidie der Rechtswissenschaft I,
zuerst 1904, Lehrbuch der Rechtsphil., zuerst 1909; dazu die scharf ablehnende, aber berech-
tigte Bespr. von RADBRUCH, Zeitschr. f. Politik ITI, S. 427; wesentlich verbessert 2. Aufl. 1917.
— Uber den ,,Neuhegelianer KoHLER* BEROLZHEIMER, System II, S. 439.

3) Dazu WikLikowski, Die Neukantianer in d. Rechtsphil. 1914.

4) Die ebenda erwiahnte Auffassung von Frirz MiNcH, die der Autor unter der Uber-
schrift ,,Das Erbe des Hegelschen Geistes‘* vortragt (Beitr. z. Phil. d. dtschn. Idealism. I 8. 137),
lassen in starkem Kontrast zu KoHLER erkennen, in welcher Richtung sich eine Fortbildung
HEeaELS bewegen muB. .

5) Lehrb. 2. Aufl. S. 33; vgl. 1. Aufl. S. 14: ,,alles erkennen und alles kénnen und damit die
Natur bemeistern, das ist das letzte Ziel der Kulturentwicklung.

Mayer, Rechtsphilosophie. 3. Aufl. 2
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¢) Die psychologische Vertiefung juristischer Probleme ist einer der be-
merkenswertesten Fortschritte der Rechtswissenschaft der Kaiserzeit. Alle mog-
lichen Einzelfragen sind bis zu ihren psychischen Wurzeln verfolgt worden, wobei
Begriffe wie Willenserklarung, Handlung, Irrtum, Schuld, Zurechnungsfihigkeit usw.
Klirung gewonnen haben. Tonangebend und klassisch: ZITELMANN, Irrtum und
Rechtsgeschaft (1879). Ferner sind in diesem Zusammenhang zu erwihnen die
mannigfachen Beitrige zur Psychologie des Judizierens, denen auch die Psychologie
der Zeugenaussage zuzuzdhlen ist, und die lange Reihe von Beobachtungen des
Seelenlebens des Einzelnen oder der Massen, die unter irgendeinem Gesichtspunkte
juristisch erheblich werden koénnen. Die Gesamtheit dieser Untersuchungen, die
durch die -Angabe von hundert Biichertiteln nicht auszuschopfen ware, steht der
Rechtsphilosophie nahe und umso niher, jemehr ihrem Gegenstand allgemeine
Bedeutung zukommt, — so z. B. die Psychologie des Rechtsgefiihls (vgl. Kap. 2
BII 1c) — fallt aber doch nicht in den Kreis der rechtsphilosophischen Probleme,
da sie iiber die Erforschung eines besondern Stoffs nicht hinausgeht?).

d) Eine Zusammenfassung der Ergebnisse der drei zuletzt besprochenen Rich-
tungen bietet ihrem Sinne nach die Allgemeine Rechtslehre, die eine Zeit lang
als Rechtsphilosophie gegolten hat und gerade wegen ihres Positivismus gerithmt
worden ist. Thre namhaftesten Vertreter sind ApoLr MERKEL2) und E. R. BIERLING?).
Ohne zu verkennen, daf ein solcher , Allgemeiner Teil der Rechtswissenschaft
ahnlich wie die allgemeinen Teile des Straf- oder Staatsrechts?!) oder der Schuld-
verhidltnisse wissenschaftlich fruchtbar und fir das Studium unumganglich ist,
muB} aus den schon angegebenen Griinden (oben S. 5) an der Auffassung festgehalten
werden, die in der Ubersicht dieses Abschnitts zum Ausdruck gebracht ist.

4. Die Renaissance der Rechtsphilosophie im 20. Jahrhundert.

Der Positivismus war notwendig, um die deutsche Rechtswissenschaft auf die
stolze Hohe hinaufzufiihren, die sie erreicht hat. Je mehr diese Errungenschaft
als gesichert empfunden worden ist, desto stirker wurde der Wille zur Erneuerung
der Rechtsweisheit ; er durfte und mufite es werden, denn nur fiir eine junge Wissen-
schaft, die ihre Methoden und Aufgaben noch sucht, kann Philosophie geféhrlich
werden, gereifte, selbstbewuBte Wissenschaft aber verlangt nach philosophischen
Impulsen und altert, wenn sie ihr dauernd fehlen. So hat sich in den letzten zwei
Jahrzehnten eine Wiedergeburt der Rechtsphilosophie vollzogen, die schlieflich
auch durch die Revolution geférdert worden ist, ndmlich insofern als das Interesse
fiir Rechtsphilosophie seitdem in einem sehr viel groBeren Kreis heimisch geworden
ist. Denn immer wenn die Zerbrechlichkeit des positiven Rechts durch eine Um-
wilzung allen sichtbar und fiithlbar gemacht wird, gewinnt der Wunsch, sich zu be-

1) Das gilt auch von dem breit angelegten, hier nur beildufig zu erwiéhnenden Werke von
WiLrELM WUNDT, Vilkerpsychologie, Eine Untersuchung der Entwicklungsgesetze von Sprache,
Mythus, Sitte. 10 Bde. 1900ff. Der 9. Bd. (1918) behandelt das Recht.

2) MeRkELS Jurist. Enzyklopadie 1885, 5. Aufl. 1913, eine in kurze Paragraphen gefalte
Zergliederung der juristischen Grundbegriffe und Facher, ist immer noch eine hervorragende
Einfiihrung in die Rechtswissenschaft. Ferner Elemente der Allg. Rechtslehre in der 5. Aufl.
von HorTzENDORFFS Enzyklopidie 1890, Gesammelte Abhandlungen, 2 Bde. 1899, herausgeg.
von Rup. MErkeL. Uber Merkel LIEPMANN, Zeitschr. f. d. ges. Strafrechtsw. Bd. 17, S. 638.

3) BIERLING, Zur Kritik der Jurist. Grundbegriffe, 2 Tle. 1877, 1883, Juristische Prinzipien-
lehre, 5 Bde. 1894—1917, :

4) Uber das Allgemeine Staatsrecht geht die Allgemeine Staatslehre hinaus, 'weil und
sofern sie den Staat unter Abstraktion von seiner rechtlichen Organisation als gesellschaftliches
Gebilde darstellt, wodurch sie zur ,,sozialen Staatslehre‘‘ erweitert wird. So das fithrende Werk,
die ,,Allgemeine Staatslehre von GEora JELLINEK 1900, 3. Aufl. 1914, herausgeg. von WALTER
JELLINEK. Durch den philosophischen Geist, der das Werk erfiillt, und durch methodologische
Ausfithrungen hat es der freirechtlichen Bewegung und dem Relativismus starke Anregungen
gegeben und dadurch zur Wiedergeburt der Rechtsphilosophie viel beigetragen.
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sinnen, wozu das Recht taugt und taugen sollte, Popularitit. — In der Zunft aber
ist das Sein und Sollen des Rechts nach vier Methoden bearbeitet worden: es ent-
stand die Lehre vom freien, vom formal-richtigen, vom relativ-richtigen Recht
und eine Wiederbelebung des absolut-richtigen Rechts.

a) Die freirechtliche Bewegung ist nicht das Werk eines Einzelnen, son-
dern des Juristenstandes. Sie war auf dem Wege, seit der Berliner Staatsanwalt
KIRcHMANN seinen Vortrag ,,Uber die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissen-
schaft‘ gehalten und darin das viel zitierte Wort: ,,Drei berichtigende Worte des
Gesetzgebers, und ganze Bibliotheken werden Makulatur®, geprigt hat (1847)!), sie
hat in JHERINGS?) Kampf gegen die Begriffsjurisprudenz eine Etappe und in G.
JELLINEKS dem Relativismus zuneigenden Methode eine zweite erreicht, -eine ,,Be-
wegung‘‘ ist sie aber erst im 20. Jahrhundert geworden, erstrecht als GNAEUS
Fraviusd) Ol ins Feuer goB.

Man muB mancherlei unterschlagen, wenn man mit wenigen Worten den Inhalt
und die Bedeutung der freirechtlichen Literatur angeben will, denn sie ist in mehre-
ren Richtungen ausgebaut worden. Der gemeinsame Ausgangs- und Angriffspunkt
ist das Dogma von der logischen Geschlossenheit der Rechtsordnung. Es besagt,
daB jede Entscheidung, die iiberhaupt gefordert werden kann, im Rechtssystem
enthalten ist und vom Richter durch rein logische Operationen herausgeholt werden
kann und mufB}; der Richter wird, wie oft gesagt worden ist, eine ,,Subsumtions-
maschine“, von rechtsschopferischen Funktionen ist er ausgeschlossen. Da der
Richter andrerseits nicht nach seiner Weisheit und seinem Gefiihl entscheiden darf,
nicht ein ,,Kadi‘“ sein soll, ist das Verhialtnis von richterlicher Gebundenheit und
Freiheit der Kern des Problems. Wie sich die freirechtliche Bewegung zu ihm stellt,
sagt ihr Name; sie verteidigt zwei Grundgedanken: die richterliche Aufgabe be-
steht darin, iiber Lebensverhiltnisse Werturteile zu fallen, ist also keine rein lo-
gische Operation. Zweitens: der Richter soll die Rechtsidee zur Geltung bringen,
sein Urteil soll ebensosehr auf Gesetzlichkeit wie auf Gerechtigkeit gegriindet sein.
Und wenn nun bei der Durchfiihrung dieser Thesen von den einen mehr psycho-
logische, von andern mehr kulturhistorische Fragen behandelt werden, wenn hier
die Rechtsquellen, dort die Rechtsliicken in den Mittelpunkt des Interesses treten,
so wird doch auf der ganzen Linie Rechtsphilosophie vorbereitet und gefordert;
denn die Untersuchung findet keine Rube und keinen Halt, bevor sie beidenletzten

1) Vgl. THFODOR STERNBERG, J. H. von Kirchmann und seine Kritik der Rechtswissen-
schaft 1908, RapBrucH S. 203.

2) Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, zuerst 1884.

3) Unter diesem Namen hat KaNTOROWICZ 1906 eine Programmschrift, Der Kampf um die
Rechtswissenschaft, veroffentlicht, die lebhafte Diskussionen hervorrief. Vgl. dazu KANTORO-
wicz, Die Contra-legem-Fabel, in der Dtschn. Richter-Ztg. 3, S. 256.— Ausfiihrliche Lit.- Angaben
iiber die freirechtl. Bewegung u. a. bei HECK, Problem der Rechtsgewinnung 1912; Somro S. 428,
speziell iiber die Rechtsquellenbewegung bei JuNG, Problem des natiirlichen Rechts 1912; dieses
Buch gehort trotz des Titels zur freirechtl. Bewegung. — Sie ist weitergefiihrt worden von
Max Saromon, Grundlegung zur Rechtsphilosophie 1919; das behutsam abwigende, griindlich
durchdachte Buch untersucht den Wissenschaftscharakter der Jurisprudenz, um auf diesem
Wege die Grundlagen fiir die Rechtsphilosophie zu gewinnen, kommt aber, wie es seiner Auf-
gabe entspricht, leider nur wenig ,,zur Sache* (vgl. oben S. 2 Anm. 2). — Ob ARTHUR BaUM-
GARTENS breit angelegtes Werk, Die Wissenschaft vom Recht und ihre Methode, Bd. I 1920,
durch Nennung an dieser Stelle charakteristisch in die Richtungen der Rechtsphilosophie ein-
gereiht ist, konnté zweifelhaft sein, solange die Fortsetzung des Werkes nicht vorlag. Sie
st nach Abschluf meines Manuskripts erschienen (Bd. II u. IIT 1922) und bestétigt, daB
BAUMGARTEN die Losung des alten Kirchmannschen Problems anstrebt; leider konnen die
Ergebnisse der beiden Binde, in denen ausgedehnte Forschungen und eine reiche Kasuistik
meisterhaft verarbeitet sind, hier nicht mehr aufgenommen werden. — KELSENS Werke, in denen
die normative Methode fiir die Jurisprudenz gefordert wird, liegen auBerhalb der Rechtsphilo-
sophie, wie wir sie verstanden und begrenzt haben (vgl. besonders Hauptprobleme der Staats-
rechtslehre 1911, Problem der Souwerdnitit 1920), bieten aber starke Anregungen.

2%
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Prinzipien und dem hochsten Wert des Rechts angelangt ist. So hat die freirecht-
liche Bewegung das Verdienst, wie ein Anstifter und Gehilfe an der Renaissance
der Rechtsphilosophie teilgenommen zu haben.

b) RuporLr STAMMLER hat sie herbeigefithrt. An KaNT orientierte Erkenntnis-
kritik ist die Grundlage seiner in einer gar eigenen Terminologie verfaBten Werke?);
ihr Ziel ist dasselbe wie das uns vorschwebende, die Bestimmung des Rechtsbegriffs
und der Rechtsidee. Da sich aber unser systematischer Teil die Ergebnisse STAMM-
LERS in beiden Fragen nicht hat aneignen kénnen, mufl hier um so stérker betont
werden, daB STAMMLER der groBe Erneuerer der Rechtsphilosophie ist. Und da es
weniger die Begriffs- als die Ideenlehre ist, in der dieser Fortschritt zutage tritt,
entwerfen wir, wie es der uns gebotenen Konzentration auf das Wesentliche ent-
spricht, nur die Skizze des zweiten Grundgedankens, d. i. der ,,Lehre vom richtigen
Recht‘2).

Wie das Naturrecht will diese Lehre das Recht richten, also in gutes und
schlechtes scheiden; im Gegensatz zum Naturrecht soll aber das richtige Recht
nicht ober- und auBerhalb, sondern innerhalb des geltenden Rechts gefunden wer-
den. Das ist nur moglich, wenn man sich iiber den MaBstab klar ist. Thn bietet
die Idee des Rechts oder — in der aus der Begriffslehre hervorwachsenden Termi-
nologie — das soziale Ideal. Das ihm entsprechende Recht ist richtig. Um diese
mafgebende Funktion erfiillen zu kénnen, mu das soziale Ideal erstens allgemein-
giiltig sein; sonst kénnte es nicht fiir jeden beliebigen Rechtsstoff gelten, sonst miite
die Idee des Rechtes fiir RuBlland anders als fiir England, fiir das 16. Jahrhundert
anders als fiir das 20. bestimmt werden, quod est absurdum. Daher muB} das soziale
Ideal zweitens formal sein, d.h. es kann nicht inhaltlich festgelegt werden, sonst
wire die Lehre nichts als ein Riickfall in den Irrtum des Naturrechts. Hier be-
gegnet der zweite Gegensatz von Naturrecht und richtigem Recht: nach jener Lehre
ist das Recht gut, wenn es sich mit einem ausgemalten Vorbild deckt, nach dieser,
wenn es eine nur formal zu umschreibende Aufgabe erfiillt. Pointiert durfte STAMM-
LER daher sagen, er wolle ,.ein Naturrecht mit wechselndem Inhalt* lehren.

Den so gestalteten Anforderungen entspricht die Formel: ,,Gemeinschaft frei
wollender Menschen®. Sie ist das soziale Ideal. Frei ist hier aber in einem ganz
besondern Sinne gemeint; das freie Wollen ist das reine Wollen; es hat keinen ir-
gendwie erfahrbaren Inhalt, es umfaft nicht etwas Bedingtes, also nicht einen per-
sonlichen Wunsch oder ein noch so sittliches Streben, es ist iiberhaupt nicht psycho-
logisch begreifbar, vielmehr ist es eine reine Form, eine bedingende Methode, nach
der das bedingte soziale Wollen zu ,,richten®, d. h. zu beurteilen und zu leiten ist.
Von der Hohe dieser Abstraktion steigt STAMMLER iiber eine Stufenfolge, auf die

1) Auf das mehr vorbereitende Buch, Wirtschaft und Recht 1896 (4. Aufl. 1921), sind ge-
folgt: Die Lehre vom richtigen Recht 1902, Theorie der Rechtswissenschaft 1911 und nunmehr
(1922) das Lehrbuch. — Zu StaMMLERS Lehre u. a. meine Besprechung Krit. Vierteljahrsschr.
fiir Gesetzgebung und Rechtsw. 1905, S. 178, MaX WEBER im Arch. f. Sozialw. 1907, S. 94,
KANTOROWICZ, Zur Lehre vom richtigen Recht 1909, BINDER, Rechtsbegriff und Rechtsidee
1915, LeoNHARD CoHN, Das objektiv Richtige 1919, EricE KaurMaNN, Kritik der neukanti-
schen Rechtsphil. 1921. Uber Kaufmann SaUEr, Logos 1921, S. 162, und heftig ablehnend
RickERT, Die Grenzen der naturw. Begriffsbildung, 3. u. 4. Aufl. 1921, S. 551. — Vgl. ferner
iiber STAMMLER, aber itiberhaupt iiber ,,Die wissenschaftliche Rechtsphilosophie der Gegenwart
in Deutschland* die so betitelte, vorwiegend erkenntniskritische, wertvolle Darstellung von
FrITz MONCH in den Beitrigen zur Phil. d. dtschn. Idealismus Bd. 1 (1919), S. 95; iiber MUNCH
selbst unten Kap. 1 A II 1a. Ferner MEZGER, Sein und Sollen im Recht, 1920, BRopMANN, Recht
und Gewalt 1921. — Ahnlich wie STAMMLER, aber in Ankniipfung an HUSSERL seinen eigenen
Weg gehend hat AporLr REIiNacH eine Kritik der Rechtsvernunft versucht: ,,Die apriorischen
Grundlagen des biirgerl. Rechts*, in HussErLs Jahrbuch 1913, S. 685 (auch als Sonderdruck);
iiber diesen tiefen, aber durchaus abzulehnenden Versuch, der hier nur beilaufig erwahnt werden
kann, vgl. Kantorowrcz, Logos 1919, 8. 111, SoMr.0 48, BRODMANN a. a. O. S, 83.

2) Uber das Ergebnis der Begriffslehre (Definition des Rechts) unten Kap.1 BII 1 vor a.
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wir nur verweisen (Grundsitze des Teilnehmens und Achtens usw.), herab zur
Praxis. Denn die konkreten sozialen und rechtlichen Fragen sollen moglichst nach
der formalen Methode entsckieden, also so behandelt werden, wie es dem sozialen
Ideal entspricht, weil die Entscheidung nicht unter die Herrschaft des persénlichen
Gutdiinkens und subjektiven Meinens geraten darf. Wo aber ein dem sozialen Ideal
widersprechendes Ergebnis zweifellos durch ein Gesetz gefordert wird, mufl es dabei
sein Bewenden haben; es darf nicht richtiges Recht contra legem gesprochen werden.

Warum mir STAMMLERS Lehre verfehlt erscheint, geht, so hoffe ich, aus der
Gesamtheit der folgenden systematischen Ausfithrungen hervor; der letzte Grund
der Differenz liegt wohl darin, daBl dort alles kulturphilosophisch betrachtet ist,
was STAMMLER erkenntniskritisch meistern méchte. Wie unzuléinglich diese Methode
gerade fiir die Wertlehre ist, wird an ihrem Grundbegriff am griindlichsten offen-
bar. Man hat die ,,Gemeinschaft frei wollender Menschen‘‘ mit einer Gemeinschaft
von Heiligen-verglichen; das ist aber unzutreffend, denn die Heiligen wollen et was,
etwas Edles und Vollkommenes; die frei wollenden Menschen wollen nichts. In-
folgedessen wird das soziale Ideal eine reine Kategorie genau wie der Gedanke
einer von jedem Stoff losgeldsten Richtigkeit oder einer auf nichts bezogenen Schén-
heit. DaB durch die Besinnung auf ein solches Apriori die Erkenntniskritik ge-
fordert wird, mag eingerdiumt werden, daf hierdurch die Wertlehre begriindet
werden konne, ist ausgeschlossen. Wir erfahren nicht mehr, als daf3 dasjenige Recht
richtig ist, das einer richtigen Gemeinschaft entspricht. Nur die Hereinzichung des
Gemeinschaftsgedankens bringt eine Einsicht, im iibrigen ist STaMMLERs Prinzip
eine Tautologie. Aus ihr nun gar konkrete Entscheidungen ableiten zu wollen, das
ist ebenso unmdoglich, wie aus dem abstrakten Gedanken die Richtigkeit irgend et-
was in einem gegebenen Fall Richtiges zu entnehmen (vgl. dazu unten Kap. 2
ATI1b). Es ist daher begreiflich, da StaMMLERs Lehre fast nur Gegner gefunden
hat. Allgemein wird aber auch STaMMLERs grofles Verdienst anerkannt, in einer
Zeit, in der die Frage nach dem ,,Recht des Rechts schier verstummt war, das
Problem neu gestellt und Rechtsstoff und Rechtsidee mit duBerster Energie kon-
frontiert zu haben. Dariiber hinaus scheint mir der richtige Weg insofern gewiesen
zu sein, als die Idee des Rechts in der Tat mit dem Gedanken einer veredelten Ge-
meinschaft in der engsten Verbindung steht; diese Anregung nimmt unser systema-
tischer Teil dankbar auf.

¢) Auf StammiER folgt RADBRUCH, auf den Kritizismus der Relativismus?).
Die Reihenfolge ist kein Zufall, sondern eine gewollte Reaktion. RapBRUCH will
die blutleeren Abstraktionen und intellektualistische Einseitigkeit STaAMMLERs iiber-
winden, also ein inhaltlich geséttigtes soziales Ideal aufstellen. Von Anfang an
aber stellt sich diesem Wunsch das kritische Bedenken in den Weg, ob sich iiber
ein solches Ideal iiberhaupt wissenschaftlich etwas ausmachen lasse, da es doch
von jedem im Lichte derjenigen politischen und ethischen Anschauungen gesehen
werden muBl, die mit der Personlichkeit unlésbar verbunden sind. Vor diesem Be-
denken, das von RADBRUCH erlautert, aber doch wie ein Axiom behandelt wird,
kapituliert seine Lehre und laf3t daher der Rechtsphilosophie nur die Aufgabe iibrig,
,-die richtigen Mittel zu supponierten Rechtszwecken zu erforschen‘‘ und diese in ihren
Konsequenzen und ihrem gegenseitigen Verhiltnis darzustellen, um solchermafBen
die personliche Entscheidung wissenschaftlich vorzubereiten. Diesen Standpunkt
nennt RADBRUCH Relativismus, 148t aber dem besten Teil des Begriffes, die sach-
liche Bedingtheit der Werte, durch die sie erst Kulturwerte werden, liegen. Dar-

1) AuBer RapBRUCHS Grundziigen der Rechtsphilosophie ist seine Einfilhrung in die
Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1919, zu beachten. Den gleichen Standpunkt nimmt KaNToRrO-
wicCz ein, vgl. u. a. Monatsschr. f. Krim.-Psychol. Bd. 4 u. 7. Dagegen sind G. JELLINEK und
Max WEBER, die oft als Lehrer des Relativismus genannt werden, es nicht im gleichen Sinne
wie RADBRUCH.
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iiber und iiber die starken Einwiénde, denen diese Rechtsphilosophie iiberhaupt
ausgesetzt ist!), geben wir in der Darstellung der Wertsysteme (Kap.2 A 12) ge-
nauer Rechenschaft, wollen hier aber nicht abbrechen, ohne festzustellen, dal Rap-
BRUCHs Buch, obwohl es der literarischen Gattung nach einer Sammlung von Essays
niher steht als einem System, das bleibende Verdienst hat, der Rechtsphilosophie
ihren Anteil an den politischen Problemen und an der Menschheit groBen Gegen-
standen zuriickerobert zu haben. Daher ist die Resignation des Verfassers um so
bedauerlicher; er hitte einen Ausspruch SiMmELs (Tagebuch, Logos 1920), ,,Alles
was man beweisen kann, kann man auch bestreiten. Unbestreitbar ist nur das Un-
beweisbare‘, kennen und nicht bloB den ersten Teil beherzigen sollen.

d) Revolution und Naturrecht sind aus durchsichtigen Griinden immer gut
befreundet gewesen. So hat sich auch nach 1918 eine revolutionire, von natur-
rechtlichen Erinnerungen und Forderungen erfiillte Literatur in Broschiiren, Zeit-
schriften und Zeitungen breit gemacht. Sie ist nicht wissenschaftlich, sie mu8 po-
litisch sein, weil sie wirken will; sie begribt die bemerkenswerte Leistung unter der
Fiille der nichtssagenden Erscheinungen, mufl aber trotzdem hier in Bausch und
Bogen erwihnt werden, weil sie nicht nur ein Zeichen der Zeit ist, sondern auch des
Willens, sich auf den Wert-des Rechts wieder zu besinnen.

Ein Buch ragt hervor: ALFRED FRITERS, Revolutionsgewalt und Notstands-
recht, Rechtsstaatliches und Naturrechtliches (1919). Es ist ein Schrei nach Natur-
recht. Der Verfasser bekennt, strenger Positivist gewesen und unter dem Eindruck
der Revolution ein Anhinger des Naturrechts geworden zu sein. Diese Tendenz
wird aber keineswegs in geordneter Darstellung zur Geltung gebracht, vielmehr
ist das Buch nach Form und Inhalt eine chaotische, leidenschaftlich bewegte Masse.
Es wird hier nicht nach den Regeln der Zunft gesungen, ,,doch sag’ ich nicht, daf3
das ein Fehler sei; nur ist’s nicht leicht zu behalten ...

Mit den Mitteln der Gelehrsamkeit hat LEoNARD NELSONZ?) versucht, das Na-
turrecht zu beleben. Die Grundlage seiner Philosophie ist die von JakoB FriED-
ricE FRrIiEs (1773—1843) aufgestellte, lingst vergessene und iiberwundene Lehre,
es gebe eine im Gefiihl enthaltene unmittelbare GewiBheit, von dem was wahr ist,
die zwar jeder Mensch hat, die aber erst durch Nachdenken in das BewuBltsein erhoben
werde, wobei die guten Dienste des Philosophen unentbehrlich sind. Er ist also ein
Geburtshelfer, er hilft, bloB Gefiihltes in das helle Licht des Tages zu stellen.
Demgemi8 stellt NELsoN der Rechtsphilosophie die Aufgabe, ,,das Rechtsgefiihl in
klare Begriffe aufzulésen, wozu ein ,,Prinzip a priori* nétig ist, das ,,allein durch
eignes Nachdenken‘‘ gefunden werden kann (S. 20/21).

Den ungewdhnlichen und viel verschlungenen Pfaden zu folgen, auf denen dieser
sogenannte ,,juristische Kritizismus* entwickelt wird, wire ebenso schwierig wie
unnotig. Man vergegenwirtige sich z. B. nur, welches Biindel von Geheimnissen
in einem Satze wie dem folgenden enthalten ist (S.75): ,,Das der Idee nach ana-
lytische Verhiltnis der Giiltigkeit zur Geltung des Gesetzes wird in der Natur zum
synthetischen“. Genug, da sich NELSON verwahrt, das Naturrecht zu erneuern,
es aber trotzdem tut. Wir lernen acht Postulate kennen, die nicht deswegen auf-
horen, naturrechtlich zu sein, weil ihnen lediglich ,,regulative Bedeutung‘ zuge-
standen wird. Greift man eines heraus, z. B. ,,das offentliche Gesetz soll mit einem
Strafgesetz verbunden werden, dessen Prinzip das Recht der Wiedervergeltung ist*
(S.99), erfahrt man, daB das ,,Recht der Sprache”, dem die Liige widerstreitet,

1) EmgE, Uber das Grunddogma des rechtsphil. Relativismus 1916; NELsoN, Rechts-
wisssenchaft ohne Recht 1917, S. 123; MEzGER, Sein und Sollen im Recht 1920, S. 2.

2) Die hier interessierenden Werke sind: Die Rechtswissenschaft ohne Recht 1917, ein
scharfer, vielfach ungerechter Angriff auf mehrere Rechtslehrer, und aufbauend System der
philosophischen Rechtslehre 1920. Dazu die schroffe, aber berechtigte Ablehnung von MiNcH
(a. a. O. 8. 130). Die Zitate des Textes beziehen sich auf das zweite Buch.
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gerade wie das Eigentumsrecht ein Postulat der formalen Rechtslehre ist, so weill
man, wes Geistes Kind dieses Buch ist. Dazu etwa noch am SchluB das einzige
vom Verfasser selbst als naturrechtlich anerkannte Prinzip der ,,Widerrechtlich-
keit aller kiinstlichen Bevormundung®.

Eine langere Kritik eriibrigt sich. Das Wortspiel, aut das NELSo~N den Buch-
titel ,,Rechtswissenschaft ohne Recht‘‘ aufgebaut hat, ist die Seele seiner virtuosen
Dialektik, und das ,,iible Jongleurspiel mit den verschiedenen Bedeutungen des
Wortes gelten»“ (so MUNCHa. a. O. S. 131) vollendet die Verbliiffung. Trotzdem hat
die Lehre, die nicht, wie NELsoN (Vorwort S. VII) nicht ungern héren wiirde, ,,sa-
tanisch‘‘ ist, vielmehr das Gute will und es nicht schafft, hier erwihnt werden
miissen, denn sie ist ein Zeuge mehr fiir das lebhafte Verlangen der Zeit, der Gerechtig-
keit eine Gasse zu bahnen.



Systematischer Teil.

Erstes Kapitel.
Der Begriff des Rechts.
Vorbemerkung iiber Begriffsbestimmungen.

Einen Begriff bestimmen he¢iBt nach alter guter Lehre seine wesentlichen
Merkmale angeben. Die Grundlage und der Ausgangspunkt einer solchen Angabe
ist stets eine Ansammlung von Stoff; man muB erst das Material zusammentragen,
d. h. Erfahrungen sammeln iiber die Gegenstéinde oder Erscheinungen, deren Be-
griff bestimmt werden soll, also z. B. wenn es gilt, den Begriff der Strafe zu bilden,
Vorstellungen gewonnen haben von hauslichen, kirchlichen, staatlichen Strafen,
von ihren mittelalterlichen und neuzeitlichen Formen, von Leibes-, Freiheits- und
Ehrenstrafen usw. Sodann durchsucht man diesen Stoff auf Merkmale, die iiberall
wiederkehren, stellt also eine Vergleichung an, wobei sich die Ausdehnung auf ver-
wandte Erscheinungen als unumginglich erweist; so laBt sich, um beim Beispiel
zu bleiben, der Begriff der Strafe nur bilden, wenn man Strafe und Schadensersatz,
Bestrafungen und Belohnungen und &hnliches mehr vergleicht.

Mit der Stoffsammlung und Vergleichung allein kommt man nicht ans Ziel,
denn die gemeinsamen Merkmale kénnen nicht ohne weiteres als die wesentlichen an-
gesehen werden. DaB z. B. alle Strafen erst verhingt und dann vollzogen werden,
kann sehr unwesentlich sein. Die Angabe der wesentlichen Merkmale setzt also
eine Vorstellung von dem, was wesentlich ist, voraus, die Vergleichung muB unter
einem bestimmten Gesichtspunkt durchgefiihrt werden. Er kann gewi nicht aus
dem Stoff entnommen werden, sondern nur aus der wissenschaftlichen Aufgabe,
deren Losung erstrebt wird. Wer ohne Aufgabe an einen Stoff herantritt, steht ihm
ratlos gegeniiber; man kann nicht schlechthin suchen, man kann immer nur etwas
suchen. Deswegen ist es keine scharfe Charakterisierung, wenn man die Begriffs-
bestimmung als bloBe ,,Angabe‘ von wesentlichen Merkmalen beschreibt. Denn
hierdurch wird die falsche Meinung erweckt, es seien diese Merkmale fertig im Stoff
enthalten und miiBten nur zusammen- und abgelesen werden. Nein, diese Merk-
male miissen herausgearbeitet werden; es handelt sich um eine schépferische
Tatigkeit, die wie das wissenschaftliche Arbeiten iiberhaupt dem kiinstlerischen
Schaffen nahe verwandt ist. Jede Begriffsbestimmung ist somit Formung eines
Materials oder prignanter, da Stil Weglassen des Unwesentlichen ist (AnseLm
FruerBacH), Stilisierung eines Stoffs nach MaBgabe einer wissenschaft-
lichen Aufgabe.

Hieraus folgt, daB die weitverbreitete Meinung, es konne fiir jeden Begriff
nur eine richtige Definition geben, grundfalsch ist; vielmehr muB ein in mehrere
Untersuchungen eingereihter Begriff immer dann verschieden bestimmt werden,
wenn die Aufgaben, zu deren Losung er beitragen soll, verschieden sind. So begegnet
z. B. der Begriff des Staates nicht nur auf dem Gebiete des Staatsrechts, sondern
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kann in einen wirtschaftswissenschaftlichen oder soziologischen oder kulturphilo-
sophischen Zusammenhang eingegliedert sein und wird daher mit gutem Grunde
dort anders als hier bestimmt.

Noch eine andere falsche Vostellung muf8 in dieser Vorbemerkung, die dem
Studierenden nicht nur bei der Lektiire der vorliegenden Rechtsphilosophie, son-
dern beim ganzen Studium dienlich sein will, berichtigt werden. Unter einer Be-
griffsbestimmung versteht man sowohl das Definieren wie die Definition, das Be-
stimmen als Téatigkeit so gut wie die Bestimmung als Ergebnis. Was aber kann ver-
kehrter sein, als das Resultat an den Anfang zu stellen? Definitionen miissen ent-
wickelt werden, sie sollen der SchluBsatz eines Gedankenganges sein, sie sollen
das Auseinandergesetzte zusammensetzen und kénnen daher gar nicht prignant
genug sein. (Gegen lange Definitionen sei man miBtrauisch!) Und wenn sich die
juflere Darstellung nur zu oft von der richtigen Reihenfolge dispensiert, in der
innern Anordnung der Gedanken darf es unbedingt nicht geschehen, hier darf die
Definition nie der Auftakt, sie muB8 immer die SchluBfermate sein.

Nach dieser Methode ist das vorliegende System, ist insbesondere das erste
Kapitel aufgebaut: der Begriff des Rechts steht am Ende. Alles aber, was voran-
geht, dient seiner Entwicklung, auch wenn es auf den ersten Blick anders scheinen
konnte.

A. Gesellschaft und Kultur.

L. Die Gesellschaft.
1. Der Begriff der Gesellschaft.

a) Ohne Zusammenfassung einer Vielheit von Menschen zu einer Einheit ist
Rechtsphilosophie unméglich. Ein Begriff, der diese Grundbedingung .erfiillt, ist
der der Gemeinschaft, ein niichternerer der der Gesellschaftl). Er tritt in unsern
Gesichtskreis als eine um einer prinzipiellen Aufgabe willen zu bildende Form und
nicht als eine Zusammenfassung der mannigfachen Verwendungen, die dem Wort
Gesellschaft der Sprache nach eigen sind. Aber auch von diesem Ausgangspunkt
aus wiirden wir sofort auf die entscheidende Frage, welches Band die vielen Men-
schen zu einer Einheit zusammenschlieBt, hingefiihrt werden. Es ist nicht die
raumliche Verbindung; sie fehlt der Aktiengesellschaft und der Gesellschaft der
Wissenschaften, deren Mitglieder iiber alle Linder zerstreut sein kénnen. Ebenso
unwesentlich ist die zeitliche Vereinigung; die in einer StraBenbahn vereinigte Ge-
sellschaft 16st sich spitestens an der Endstation auf und der Staat ,,stirbt nicht‘‘.
Natiirlich ist auch die Zahl etwas Zufilliges, eine Nation umfaft Millionen, und der
Englander sagt in einem feinen Sinne: two is company, three none. Danach bleibt
nur der Zweck als synthetisches Prinzip iibrig und er ist es auch, der als solches im
BGB. § 705 angegeben ist. Man kénnte die Gesellschaft also als Zweckgemeinschaft
definieren; dem steht aber die im Zweckbegriff liegende Absichtlichkeit entgegen,
da es Zusammengehdérigkeiten gibt, die den Verbundenen ohne besondern AnlaB
iberhaupt nicht ins Bewultsein treten (z. B. eine Nation, irgendein Publikum).
Nach Eliminierung dieses nur juristisch bedeutsamen Elements ergibt sich: Ge-
sellschaften sind Interessengemeinschaften2). Das vielen Einzelnen

1) Es ist mehrfach mit Erfolg versucht worden, den Unterschied zwischen Gesellschaft
und Gemeinschaft begrifflich scharf zu fassen; vgl. ToNN1ES, Gemeinschaft u. Gesellschaft 1887,
3. Aufl. 1920, STaAMMLER, Lehrbuch 8. 218, Hrinz MARR, Proletarisches Verlangen 1921 mit der
ansprechenden Formulierung (S. 11): ,,Gesellschaft ist Mechanismus und Kalkiil, Gemeinschaft
Organismus und Gefiihl*. Soviel ich sehe, darf es dem Sprachgefiihl iiberlassen bleiben, wann
das eine und wann das andere Wort den Vorzug verdient.

2) Zur Geschichte des Gesellschaftsbegriffs vgl. BEROLZHEIMER, System II, S. 322, 337.
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gemeinsame Interesse ist der gesellschaftsbildende Faktor. Wir
denken also durchaus nicht an ein zu den Einzelinteressen hinzutretendes Neues,
sondern an die mit der Ubereinstimmung von vielen Interessen Einzelner ohne
weiteres gegebene Tatsache. Und wenn es fiir die Pflege des gemeinsamen Inter-
esses ungemein wichtig ist, daB besondere Veranstaltungen getroffen werden, so
geschieht damit doch weit mehr, als begrifflich notwendig ist. In der urspriinglichen
Form vollzieht sich die Pflege des gemeinsamen Interesses dadurch, daB jeder
tut, was seinem Einzelinteresse entspricht. Ein einfaches Beispiel ist ein tan-
zendes Paar; er tanzt zu seinem, sie zu ihrem Vergniigen, er dient hierdurch ihr.
sie ihm.

Auch der Inhalt des gemeinsamen Interesses ist begrifflich gleichgiiltig. Daher
gibt es unabsehbar viele Gesellschaften. Dem Begriff Interessengemeinschaft
unterfillt jede Handelsgesellschaft und jede Gesellschaft im Sinne der Umgangs-
sprache, gleichviel ob das gemeinsame Interesse bestimmt gestaltet ist (Sport, Mu-
sik) oder in der allgemeineren Form gegenseitiger Unterhaltung vorliegt; der Be-
griff trifft ebenso zu fiir alle Vereine und Vereinigungen, fiir Berufsstinde und so-
ziale Schichten, fiir kommunale und politische Verbinde, nationale und internatio-
nale Gruppen usw. usw. Diese Vielheit der Gesellschaften ist um so stirker zu
betonen, weil unser Gesellschaftsbegriff auf JHERINGs Lehre beruht, dort aber die
Gesellschaft als etwas streng Einheitliches geschildert ist, namlich als die von ko-
inzidierenden Zwecken erfiillte zivilisierte Welt.

b) Da eine Einteilung der Gesellschaften nach dem Inhalt der gemeinsamen
Interessen offenbar wertlos wire, verspricht nur die Beachtung der formalen Ver-
schiedenheiten weiteren AufschluB. Solche Kategorien sind die Extensitit und
Intensitat des gesellschaftsbildenden Faktors, denn es ist fiir jede Ge-
sellschaft charakteristisch, ob das Interesse von vielen oder wenigen Menschen ge-
teilt wird und ob es schwicher oder starker ist. Allerdings wire es unrichtig, sich
die Extensitit und Intensitit einer bestimmten Gesellschaft als konstante Fak-
toren vorzustellen. Sie wechseln, da jede Gesellschaft im FluBl der Geschichte steht;
der Adel eines Landes war z. B. zur Zeit der stindischen Gliederung eine Gesell-
schaft von hoher Intensitét, wihrend er heute kein gemeinsames Interesse mehr
hat. Wegen dieser ihrer historischen Bedingtheit sind Extensitdt und Intensitat
des gemeinsamen Interesses einer allgemeinen Betrachtung nur insoweit zuging-
lich, als sich aus der Geschichte ein gesetzmiBiges Verhalten erkennen liBt. Gingen
wir in dieser Richtung weiter, so kénnten wir z. B. feststellen, da die Bedrohung
des gemeinsamen Interesses stets eine Intensititssteigerung zur Folge hat, denn in
der Stunde der Gefahr regt sich der Selbsterhaltungstrieb, — oder daB die gewalt-
same Unterdriickung zwar zeitweise die Extensitét einschranken kann, die Inten-
sitdt aber eher steigert; das Christentum ist unter den Christenverfolgungen er-
starkt, die Sozialdemokratie ist unter dem Gesetz gegen ihre gemeingefihrlichen
Bestrebungen nicht zusammengebrochen, nationale Interessen werden am eifrig-
sten unter einer Fremdherrschaft gepflegt.

Unsere Untersuchung ist an den Ursachen der Intensititsschwankungen we-
niger interessiert wie an einer bestimmten Wirkung der Intensititssteigerung. Jede
Gesellschaft, in der das gemeinsame Interesse einen relativ hohen Grad erreicht hat,
schafft sich Organe an, wodurch sie zur organisierten Gesellschaft wird. Da
das Recht eine organisierte Gesellschaft voraussetzt, ist dieser Begriff fiir uns be-
sonders wichtig, aber er ist auch besonders einfach. Immer charakterisiert sich das
Organ durch den korrelaten Begriff der Funktion. Die Funktion aller Gesellschafts-
organe, mogen sie Vorstand, AusschuB, Prisident, Konig, Parlament heilen, be-
steht aber in der Wahrung des gemeinsamen Interesses. Und daB die also aus-
geriistete Gesellschaft den Kampf ums Dasein energischer und planvoller fiihren
kann als jene, die sich bloB auf die Ubereinstimmung der Einzelinteressen verlift,
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ist zu deutlich, als daB es ausgefithrt werden miiite, und kann iiberdies an tausend
Beispielen aus der jiingsten Vergangenheit beobachtet werden. Wer hat sich nicht
organisiert ?

2. Gesellschaft und Einzelwesen.

Das Verhaltnis von Gesellschaft und Einzelwesen ist das zentrale Problem der
innern Politik — alle ihre Mafnahmen betreffen letzten Endes die Regulierung
dieses Verhéltnisses — und ist ein Grundproblem der Rechtsphilosophie!). Daher
werden wir ihm an vielen Stellen in konkreterem Zusammenhang Betrachtungen
zu widmen haben, hier aber kommt es darauf an, die Grundlage fiir diese besondern
Untersuchungen festzulegen.

a) Ein jedes Individuum gehért einer Unmenge von Gesellschaften an; in die
einen wird es hineingeboren, in andere wichst es hinein, wieder andern tritt es
spontan bei. MaBgebend fiir alle diese Zugehérigkeiten sind die Interessen, die der
eine mit dem andern teilt. Wer auch nur seine Personalien durchgeht, entdeckt
sich als Glied einer Reihe von Gesellschaften, und wer in dieser Richtung fort-
schreitend die seinen andern Eigenschaften und Betatigungen entsprechenden Ein-
gliederungen iiberdenkt, 163t sich in einen vielfialtigen Teilnehmer an Gesellschaften
aller Art auf. Es verschwindet dann die Meinung, Gesellschaft und Einzelwesen
seien Gegensitze, und das Individuum wird als das Element des gesellschaftlichen
Lebens erkannt, es wird die tiefe Weisheit des von Aristoteles an den Anfang der
Rechtsphilosophie gestellten Wortes ausgeschopft: dvdownos (@ov molmixdy xai
zowwwxér, der Mensch ist ein geselliges Lebewesen. Das bedeutet uns
keineswegs bloB, daBl der Mensch nicht isoliert lebt, sondern vielmehr, daB er mit
jedem Interesse, das er hat, in eine Gemeinschaft hineingezogen ist.

Und doch kann jede und jede soziale Gebundenheit mit einer individuellen
Freiheit in Widerspruch geraten. Deswegen ist das Individuum nicht nur das die
Gesellschaften aufbauende, sondern ebensosehr das sie stérende und zerstérende
Element. Manch einer muB seine Freiheit verteidigen gegen die Familie oder gegen
den Stand, denen er durch Geburt zugeteilt ist; Emanzipation und traditionelle
Gebundenheit liegen im Streit. Und dicht daneben steht der Kampf zwischen In-
dividualitat und Solidaritit, der allemal zum Ausbruch kommt, wenn der Aufruf
zu einer gemeinsamen Aktion, den eine Gesellschaft an ihre Glieder richtet, auf
Widerstand stoBt. In der scharfsten Ausprigung tritt aber dieser Gegensatz von
Gesellschaft und Einzelwesen im Verbrechen zutage.

So wohnen soziale Triebe und individuelle Triebe als zwei Seelen in jeder Brust.
Wie sie sich mischen, ist fiir das Schicksal eines Menschen immer bedeutsam, oft
genug entscheidend. Je mehr einer ein gesellschaftliches Lebewesen ist, um so
williger trigt ihn der Strom des Lebens, je mehr einer sich gedringt fiihlt, sein
Einzelwesen zur Geltung zu bringen, um so heftiger muB8 er mit den Wellen der
sozialen Flut ringen. Und wenn diese Konflikte in unserer Kulturperiode iiber-
wiegend unter wirtschaftlichen Akzenten stehen, in friitheren Zeiten lagen sie haupt-
sichlich auf religiosem Gebiet; damals war es eine Lebensfrage, wie sich in einer
Brust das gottliche Erbteil und der weltliche Anteil mischen. Kulturhistorisch
bedingte Variationen iiber ein Thema.

b) Ungezwungen ergibt sich an dieser Stelle der Begriff des sozialen Ver-
haltens, der in einem System der Rechtsphilosophie nicht friih genug geborgen
werden kann. Sozial ist in diesem Zusammenhang nur eine Latinisierung von ge-
sellschaftlich, soziales Verhalten ist das von der Gesellschaft geforderte, also das

1) Die methodologische Seite der Frage ist vorziiglich behandelt worden von KisTiakowskI,
Gesellschaft und Einzelwesen 1899.
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dem gemeinsamen Interesse entsprechende. Denn vom Standpunkt einer
jeden Gesellschaft ist dieses Verhalten das wertvolle und darum das seinsollende,
ohne daB hiermit etwas iiber die Beurteilung ausgemacht wire, die es von héherer
oder auch nur von anderer Warte aus findet. In einer Kegelgesellschaft verhilt
sich derjenige sozial, der regelmaBig und eifrig am Kegeln teilnimmt.

Da es somit so viele soziale Forderungen gibt wie Gesellschaften (cum grano
salis!), geraten nicht nur Einzelwesen und Gesellschaft, sondern auch die einzelnen
Gesellschaften untereinander in Gegensitze. Klassenkimpfe, Parteikampfe, und
nicht blo8 Kampfe der politischen, sondern aller erdenklichen Parteien, erfiillen
das soziale Leben, in der Tat ein Krieg aller gegen alle. Daraus folgt aber, daBl das
antisoziale Verhalten des Einzelnen ein soziales Verhalten sein kann, wenn man es
an den Interessen einer andern Gemeinschaft miit. Wenn ein Arbeiter an dem
Generalstreik seiner politischen Partei nicht teilnimmt, weil der Betriebsrat seiner
Fabrik die Arbeitseinstellung verworfen hat, so verhélt er sich nach dem Urteil
des politischen Verbands antisozial, sozial nach dem des wirtschaftlichen. Wie oft
ist in den letzten Jahren die Treue gegen die wirtschaftliche Interessengemeinschaft
Untreue gegen das Vaterland gewesen! Und so erhebt sich nun die Einsicht, da8
der Mensch ein gesellschaftliches Lebewesen ist, zu einer schier erschreckenden
Potenz: Nicht nur das sich sozial verhaltende Einzelwesen, auch der antisozial
Handelnde bleibt in gemeinsamen Interessen verstrickt; die Individualitdt sinkt
auf ein Minimum herab, sie ist der nur selten bescheidene Gré8e erreichende Saldo
des Kontokorrents, in dem Gesellschaft und Einzelwesen stehen.

3. Die staatliche, nationale und menschliche Gesellschaft.

a) Es bedarf keiner Begriindung, daf in einer rechtsphilosophischen Betrach-
tung keine Gesellschaft groBeres Interesse beansprucht als der Staat. Wenn er
uns aber hier als eine Gesellschaft und natiirlich als organisierte gegeniibertritt,
so ist die grundlegende Einsicht schon gewonnen, und es besteht nur noch die Auf-
gabe, die Merkmale anzugeben, die den Staat von andern organisierten Gesell-
schaften unterscheiden. Allerdings erscheint die hier entschiedene Frage in der
Geschichte des Gesellschaftsbegriffes als eine viel umstrittene!). In den natur-
rechtlichen Systemen wird der Staat aus der Gesellschaft abgeleitet und danach
beurteilt, wie weit er Gesellschaft ist. Ebenso haben HEGEL und die Theoretiker
der Sozialdemokratie Staat und Gesellschaft einander gegeniibergestellt, freilich in
verschiedener Absicht. In all diesen Systemen ist Gesellschaft ein kritischer, oft
ein geradezu politisch-polemischer Begriff. Der hier zugrunde gelegte Gesellschafts-
begriff ist jedoch ethisch indifferent und rein technisch — unser kritisches Prinzip
wird erst aus der Entwicklung des Kulturbegriffs hervorgehen — und in dieser
rein logischen Atmosphire kann kein Zweifel die gewonnene Einsicht triiben.
Ebenso zweifellos diirfte der Staat in einer juristischen Untersuchung nicht dem
Begriff der Gesellschaft unterstellt werden, denn fiir den Juristen ist Gesellschaft
(societas) ein Rechtsverhaltnis, wihrend der Staat ein Rechtssubjekt ist. Wir
haben schon darauf hingewiesen, daf ein und derselbe Begriff in verschiedenen
Gebieten verschiedene Definitionen finden mufl und dabei am Staate exemplifiziert
(oben 8. 24).

Hiermit soll gewiBB nicht jede Staatsdefinition gutgeheiBen sein. Die enorme
Literatur iiber den Staatsbegriff hat ihm die mannigfachsten Merkmale zugeschrie-
ben, zum groBen Teil weil sie in methodischer Verwirrtheit, oft auch in politischer
Interessiertheit das Wesen aus der angeblichen Entstehung des Staates oder aus
einem Zweck erkliart oder auch den Begriff und die Idee des Staates vermengt hat.

1) Vgl. G. JELLINEK, Allg. Staatslehre, in der 1. Aufl. S. 76.
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Die empirischen Elemente liegen klar zutage: ,,Land und Leute” und eine
Regierung. Somit ist nur noch anzugeben, was unter Regierung zu verstehen ist,
denn dieser Begriff ist zu unbestimmt und ist tiberdies unzutreffend, wenn man
die Leitung und Verwaltung von Kommunalverbinden als Regierungen gelten
lassen will. Der Lehre LaBanps und G. JELLINEKs folgend vergegenwirtigen wir
uns, daB sich Regieren iiberall in der Form des Befehlens und Zwingens vollzieht,
daB aber regierende Nichtstaaten dazu nur berechtigt sind, weil, soweit und solange
ihnen diese Rechte vom Staat iiberlassen werden. Der Staat aber befiehlt und
zwingt aus eigenem d. h. nicht abgeleiteten Recht. Dieses Recht ist (wie jedes
Recht) Macht, es besteht aus der unvergleichlichen Macht, freie Menschen frei von
Obrigkeit zu beherrschen. Keine zweite Gesellschaft verfiigt {iber eine solche Macht ;
sie ist, weil ihr in der weiten Welt kein Wille iiber- und in ihrem Bereich jeder Wille
untergeordnet ist, im vollen Sinne Herrschermacht. Somit ist der Staat eine
organisierte Gesellschaft, die aus Land und Leuten besteht und iiber
Herrschermacht verfiigt. — Die weitverzweigten Erérterungen der Allgemeinen
Staatslehre, die hier ankniipfen, liegen jenseits unserer Aufgabe ; wir wollen nicht mehr
als eine Verstindigung, die uns erlaubt, mit dem Staat als mit einer bekannten GréSe
zu rechnen, und erwarten, dafl die Begriffsbestimmung, wenn sie nicht evident sein
sollte,dadurch als richtig erwiesen wird, da8 sie sich beim Aufbau desSystems bewihrt .

b) Dasselbe gilt fiir den Begriff der Nation. Auch die Nation ist eine Gesell-
schaft, aber an und fiir sich eine unorganisierte, denn ihre Organisation findet sie
entweder iiberhaupt nicht oder im Staat. Allerdings gibt es wohl iiberall, wo sich
nationales Leben regt, Vereine und Verbénde, die die Pflege eines nationalen In-
teresses betreiben, und sie haben in der staatlich nicht geeinigten Nation als die-
jenigen, die ganz allein die Tradition wahren und den Verfall aufhalten, die grofite
Bedeutung, sind aber selbst dann im genauen Sinne nicht Organe der Nation, weil
sie niemals die ganze Nation und vor allem nicht das ganze nationale Interesse
vertreten. Sie verwalten ein von den Vitern ererbtes Gut, wenden etwa der Mutter-
sprache ihre Sorge zu, das ganze Gut ist aber das Vaterland, und das kann jeder
Nation nur vom Staat erhalten werden.

Fiir die Nation ist némlich nicht ein gesondertes und duBeres Merkmal charak-
teristisch, wie es in der gemeinsamen Sprache oder dem urspriinglichen Wortsinne
gemiB in der Abstammung (natio = Geburt) gesucht werden koénnte. Kaum
eine Nation ist aus einem einzigen Vo6lkerstamm hervorgewachsen, in einer Nation
kénnen mehrere Sprachen heimisch sein (die Schweiz), in mehreren Nationen kann
die gleiche Sprache gesprochen werden (z. B. Spanisch in Siid-, Englisch in Nord-
amerika). Wohl aber gewinnen diese in ihrer Vereinzelung unwesentlichen Merk-
male Wesentlichkeit, wenn man sie in den Zusammenhang der alles umfassenden
gemeinsamen historischen Schicksale stellt. Italiener, Polen, Ungarn, jedes dieser
Volker ist eine Nation, weil es sich als eine Einheit fithlt und dieses Gefiihl der
Zusammengehérigkeit dadurch erworben hat, daB seine Angehorigen lange Zeiten hin-
durch die gleichen politischen und die gleichen kulturellen Erlebnisse aller Art
gehabt haben. Durch die Universalitidt des gesellschaftlichen Faktors unter-
scheidet sich die Nation von andern Gesellschaften; ihre Kultur ist nicht auf ein
Teilgebiet beschrinkt, wie das fiir andere Kulturkreise (Geburts-, Berufsstinde,
,»gesellschaftliche Klassen) zutrifft. Vom Volkerstamm aber, dem universelle
Kultur nicht unbedingt abgesprochen werden kann, unterscheidet sich die Nation
durch die in Generationen erarbeitete Hohe ihrer Kulturstufe, so da8 nach dieser
Seite hin die Grenze fliissig ist. (Die Litauer oder Serben sind doch wohl ,nur®
Volksstamm und nicht Nation.) Somit begreifen wir die Nationen als Gesell-
schaften mit ausgeprigt hoher und universeller Kultur?).

1) In der Literatur findet sich eine erfreulich weitreichende Ubereinstimmung iiber das
Wesen der Nation. Vgl. etwa Fr. J. NEUMANN, Volk u. Nation 1888, G. JELLINEK, Allg. Staats-
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Diese Definition wird in der Erdrterung iiber das Wesen und die Differen-
zierung der Kultur (unten IT 1 u. 2) an Deutlichkeit gewinnen, namentlich fiihren
wir dort aus, dafl die Auspriagung einer Kultur immer ein Werk der Geschichte
ist. Schon aus dem Wesen der Gesellschaft folgt aber, daBl die Intensitét des na-
tionalen Gefiithls und BewuBtseins sehr verschieden sein kann und daB sich, wo
hohe Grade erreicht sind, der Drang zur Organisation einstellt. Jede selbstbewuBte
Nation ersehnt die staatliche Einheit, weil sie sich auf andere Weise nicht organi-
sieren kann, und muf} sie, wenn ihre Sehnsucht erfiillt ist, als kostbarstes Gut
hiiten. Die Griinde sind grundsétzlich die gleichen wie die in jeder beliebigen Ge-
sellschaft fiir die Organbildung maBgebenden, aber ihr Gewicht ist um so viel
schwerer, als die Macht des Staates die anderer Organisationen iiberragt. Die
jiingste Geschichte bietet dafiir so viele Beispiele, daBl weitere Ausfithrungen nicht
notig erscheinen; am markantesten ist das Beispiel der Polen, denn sie sind immer
in seltenem Mafle eine Nation gewesen und miifiten michtig werden, wenn ihre
Fahigkeit, einen Staat zu erhalten, ihrer nationalen Begeisterung gleichkime.

Aus ganz andern Griinden erstreben die Staaten die Einheit von nationaler
und staatlicher Gemeinschaft, sie tun es, weil eine einheitliche Kultur zu den Grund-
bedingungen eines gesunden Staatslebens gehért. Mehrere Nationen sind aber im-
mer zugleich verschiedene Kulturkreise, sei es daB sie durch diz Sprache, das
religiése Bekenntnis, die politischen Ideale oder sonstwie differenziert sind, und be
reiten dadurch der Regierung und Verwaltung Schwierigkeiten, wofiir die Polen,
solange sie preuBlisch und Osterreichisch und russisch waren, ein Beispiel boten.
Somit ist der Nationalstaat ebensosehr das Ideal der Nation wie das des Staates.

¢) Von der menschlichen Gesellschaft kann nicht wie von der staatlichen
gesagt werden, ihre rechtsphilosophische Bedeutung liege klar zutage. Sie wird
zwar in vielen rechtsphilosophischen Darstellungen irgendwie erwahnt, meistens
als die alle Staaten und Nationen umschlieBende Einheit, keineswegs aber als inte-
grierender Bestandteil des Systems behandelt. Das soll hier geschehen, und
deswegen miissen wir uns vor allem iiber diese ungeheure Synthese ,,ver-
wundern‘.

Alle Menschen — ein grofles Wort! Wenn sie nun gar eine Gesellschaft bilden
sollen, so mufl es mindestens ein Interesse geben, was ihnen allen gemeinsam ist.
Wer es aufsuchen wollte, miiite bis zu den untersten animalischen Trieben hinab-
steigen und kime dann auf einen dhnlichen Irrweg, wie ihn die Rémer einschlugen,
als sie die griechische Auffassung des Naturrechts weiterzubilden versuchten
(oben 8. 8), oder kénnte auch mit KoHLER zu dem groBen Gedanken hinaufsteigen,
daB die Bewohner unseres Planeten mit denen eines benachbarten in Verkehr
treten und dadurch gezwungen werden, sich auf ihre Einheit zu besinnen, er kénnte
schlieflich ein gemeinsames Interesse aufzeigen, das die Menschheit zwar nicht hat,
aber haben sollte. Letzteres wéare noch am ertriglichsten, jedoch nicht beweis-
kriaftig, da die Menschheit hierdurch nicht als eine wirkliche Gemeinschaft er-
wiesen werden kann. Dieser Beweis ist auf keine Weise zu fithren, es gibt kein
Interesse, das von allen Menschen geteilt wird. Trotzdem ist die menschliche Ge-
sellschaft nicht eine willkiirlich erdachte Gemeinschaft, gleichsam ein Phan-
tasiegebilde, das man nach Belieben anerkennen oder abweisen konnte, vielmehr
muf sie gedacht werden, obwohl sie unwirklich ist. Es wire nimlich unmoglich,
wenn man irgendeine Anzahl Menschen zu einer Einheit zusammengefat hat, in

lehre 8. 104, RUEDORFFER, Grundziige der Weltpolitik 1914, S. 5, BRuNo Baucs, Vom Begriff
der Nation 1916. Ganz konnten wir keinem folgen, z. B. JELLINEK nicht, weil seine Definition
(8. 106), ,,Vielheit von Menschen, die durch eine Vielheit gemeinsamer, eigentiimlicher Kultur-
elemente und eine gemeinsame geschichtliche Vergangenheit sich geeinigt und dadurch von
anderen unterschieden weiB,* auch auf andere Kulturkreise, etwa die deutsche Arbeiterschaft
oder die englische Aristokratie, paBt.
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Gedanken still zu stehen, bevor die letzte Einheit erreicht ist; jeder frithere Still-
stand wire Willkiir, die Menschheit ist ein notwendiger Gedanke.

Somit ergibt sich: Die menschliche Gesellschaft ist kein aus der Erfahrung
entnommener, sondern ein an die Erfahrung angrenzender Begriff, also ein Grenz-
begriff oder recht eigentlich eine Idee im Sinne Kants: ,Ich verstehe unter der
Idee einen notwendigen Vernunftbegriff, dem kein kongruierender Gegenstand in
den Sinnen gegeben werden kann.

Wozu dieser Grenzbegriff taugt, das ist eine ganz andere Frage; die Antwort
kann erst im letzten Abschnitt unserer Darstellung gegeben werden und ist nament-
lich auf den im néchsten Abschnitt entwickelten Kulturbegriff angewiesen. Es
mag aber doch richtig sein, hier nicht ohne einen Ausblick abzubrechen.
— Die menschliche Gesellschaft ist die einzige Gemeinschaft, die nur als unbedingte
gedacht werden kann und so gedacht werden muB; sie setzt anders als jede der
Erfahrung gegebene Gesellschaft nur voraus, daB8 Menschen leben, ist also nicht
etwas historisch Gewordenes. Dieser notwendige Gedanke ist aber an und fiir sich
ethisch indifferent; der Gesellschaftsbegriff behélt in der Anwendung auf die Ge-
samtheit der Menschen seinen Charakter, er bleibt wertfrei. Wenn wir aber ein-
gesehen haben werden, dafl jeder Gesellschaft eine Kultur entspricht, wird der
Gedanke einer Kultur der Menschheit unabweislich sein; und wird uns um so
vertrauter sein, weil er als Humanitét in unser aller BewuBtsein lebt. Und wie
unsere Gedanken, wenn sie von den konkreten Gesellschaften zur menschlichen
fortschreiten, alle bedingten Elemente hinter sich lassen, so schilen sie aus der
lebensvollen Fiille der bedingten Kultur die Humanitét als die unbedingte heraus:
Thr Wesen ist, jeden Menschen als Menschen gelten zu lassen, also von allen ge-
gebenen Zugehdirigkeiten abzusehen und nur die letzte und notwendige, die Zu-
gehorigkeit zur menschlichen Gesellschaft, iibrig zu lassen. Nach der Kultur der
menschlichen Gesellschaft bedeutet es nichts, dal dieser Mensch ein Franzose und
ein Katholik und ein Kaufmann und ein Feind ist, bedeutet es alles, daB er ein
Mensch ist, — wie es LEssiNG gepredigt hat. ,,Sind Christ und Jude eher Christ
und Jude als Mensch? frigt Nathan den Tempelherrn und fahrt fort: ,,Ah wenn
ich einen mehr in euch gefunden hétte, dem es geniigt, ein Mensch zu sein.”
In der Humanitat werden wir den letzten fiir irdische Gedanken erreichbaren Wert
und darum das Ideal der Sittlichkeit und die Idee des Rechtes erkennen.

1I. Die Kultur.
1. Der Begriff der Kultur.

a) Es hat lange gedauert, bis die Einsicht, daB das Recht eine Kulturerschei-
nung ist, den ihr gebiihrenden Rang einer rechtsphilosophischen Trivialitit ge-
wonnen hat; sie muite immer hervortreten, wenn sich die Rechtsphilosophie vom
Naturrecht ab- und historischer oder geschichtsphilosophischer Besinnung zu-
gewendet hat, — MONTESQUIEU, die historische Rechtsschule, HEGEL sind die
Hohepunkte — aber sie ist auch immer wieder vernachléssigt und bis zum heutigen
Tage noch nicht systematisch ausgebaut worden. Dazu gehért nicht mehr und
nicht weniger, als den Kulturbegriff so zu gestalten, daB er als Grundbegriff der
Rechtsphilosophie brauchbar wird. Und wer von RickErTs Wissenschaftslehre,
in der den Naturwissenschaften die Kulturwissenschaften gegeniibergestellt sind,
ausgeht?), kann nicht zweifeln, daBl diese Aufgabe besteht und daB ihre Lésung

1) Das tat ich in meiner Habilitationsschrift (Die schuldhafte Handlung 1901) und bin im
Anschluf hieran 1903 von den Rechtsnormen auf die Kulturnormen zuriickgegangen. Die
Kennzeichnung dieser Schrift als ,,gliickliche Synthese KorLERrscher und BinpiNagscher Rechts-
philosophie‘‘ (BEROLZHEIMER, System IT, S. 402), die gerne wiederholt wird (zuletzt wieder SATER,
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ungemein fruchtbar sein muB. Denn die Uberwindung des Naturrechts, der die
sltere Wissenschaftslehre mit ihrer Einreihung des Rechts in die Geisteswissen-
schaften eher hinderlich als forderlich war, wird durch die berichtigte Charakte-
risierung der den Naturwissenschaften gegeniiberstehenden Gruppe deutlich genug
auf den einzuschlagenden Weg gewiesen. Angesichts dieser grundsitzlichen FEr-
wigung ist es erstaunlich, daB sich die rechtsphilosophische Literatur mit dem
Kulturbegriff nur wenig und nicht mit sonderlichem Erfolge beschiftigt hat1).
KoHLER, der nicht miide geworden ist, das Recht als Kulturerscheinung dar-
zustellen, hat ethnologische Kuriosa und rechtsvergleichende Breite der philoso-
phischen Vertiefung vorgezogen. Daher sind seine Beitrige zur Erfassung des
Kulturbegriffs, die teils an der Oberfliche nichtssagender Definitionen bleiben
(z. B. ,,Die Kultur ist die Entwicklung der in der Menschheit liegenden Krifte zu
einer der Bestimmung der Menschheit entsprechenden Gestaltung‘), teils in die
Tiefe dunkler Ausspriiche hinabsteigen (,,Das Denken des Weltalls in bezug auf den
Menschen ist Kultur2)“, durchaus ungeeignet, der Rechtsphilosophie die begriff-
liche Basis zu bieten. — Dagegen haben sich jiingere Rechtsphilosophen?) und
unter ihnen vor allem der zu friih verstorbene (1920) Fritz MUNCH4) um die Auf-
gabe bemiiht. Von seinem griiblerischen Ringen, das sich in der Undurchsichtigkeit
seiner Resultate spiegelt, durfte die Rechtsphilosophie noch reifere Friichte er-
warten; ich aber betrauere in ihm, der 1904 bei mir Rechtsphilosophie gehért hat,
ganz personlich meinen Studenten, der karge, von ihm weit iiberholte Anregungen
wie kein zweiter in Ehren gehalten hat. Es wire nicht forderlich, MiNcas ,,vor-
laufig abschlieBende Definition der Kultur (a.a.O. S.13) mitzuteilen; er geht
davon aus, die Kultur als ,,ideenbezogene Gestaltung‘‘ zu bezeichnen, Gestaltung
der Natur und der Gesellschaft, aber er begreift schlieBlich die Kultur als ,,Er-
arbeitung des zeitlos Giiltigen, d. h. als historische Erfiillung eines absoluten
Ideensystems, und die Ideen als ,,sachliche Synthesisprinzipien®, die mit den Natur-
gesetzen erkenntnistheoretisch in Parallele stehen. Vielleicht wird mit all dem
einer Methodenlehre der Weg gebahnt, die (anzuerkennende) Ausbeute fiir die
Prinzipien- und Wertlehre ist auf das Bestreben beschrinkt, das Recht nach seiner
Kulturleistung zu wiirdigen. Es wire besser gelungen, wenn der eigene bedingte
Wert der Kulturtatsachen nicht einseitig in die Annsherung an einen unbedingten
und dazu unbestimmten Wert umgedeutet worden wire, aber es ist nicht miB-
lungen: um den geschichts- und kulturphilosophischen Unterbau der Rechtsphilo-
sophie hat sich MUNCH bleibende Verdienste erworben. — Andere3) lehnen es aus-
driicklich ab, den Kulturbegriff mafgebend in die Rechtsphilosophie hineinzuziehen,
so am lehrreichsten und deutlichsten STAMMLER (Theorie der Rw. S. 515ff.). Aus-
gehend von der Definition: ,Kultur ist Ausbildung im Sinne des Richtigen* und

Grundlagen desStrafrechts S. 269), muB ich, soweit sie auf KogLER Bezug nimmt, schon deswegen
ablehnen, weil KoHLERS erste Darstellung der Rechtsphilosophie spéter (1904 in der ersten Aufl.
der Neubearbeitung der HoLTzENDORFFschen Enzyklopidie) erschienen ist und seine fritheren
ethnologischen Abhandlungen (Zusammenstellung bei BEROLZHEIMER a. a. O. S. 439) eine syste-
matische Verwertung des Kulturbegriffs iiberhaupt nicht anstreben.

1) Das gilt auch fiir die auf RickErTscher Grundlage aufgebaute vorwiegend methodo-
logische Abhandlung von MULLER-EISERT, Rechtswissenschaft u. Kulturwissenschaft 1917.

2) So zum Zweck der ,,Modernisierung HEGELS* vgl. oben S.17. Die Zitate sind aus KOHLER,
Moderne Rechtsprobleme 1907 (S.2 u. 8) entnommen (2. Aufl. 1913).

3) Hervorzuheben RapBRUCH in Logos I, 8. 200 und Grundziige, bes. S. 39 u. 89 (Gesamt-
heit absoluter Werte). SAUER, Grundlagen des Strafrechts 1921, verdrangt zwar den Kultur-
durch den Wertbegriff (vgl. dazu unter b), wiirdigt den ersteren aber als Summe objektiver
Werte.

4) Kultur und Recht 1918 (zwei Abh., die zuerst 1914 in der Zeitschr. fiir Rechtsphil. I, S. 347
und im Juliheft der Monatsschrift ,,Die Tat‘ erschienen sind). — Ferner die oben S. 20 zit. kri-
tische Ubersicht iiber die Rechtsphilosophie der Gegenwart. )

5) Savromox, Grundlegung zur Rechtsphilosophie, bestimmt zwar die Philosophie als Prin-
zipienlehre der Kultur (S. 118), zieht aber nicht die danach zu erwartenden Konsequenzen.
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beifiigend, daB bei dem Rechte die Kultur der Gesellschaft in Frage steht, ver-
wirft STAMMLER diese ,,auf halbem Wege“ Halt machende Auffassung, weil sie den
Gedanken des Richtigen voraussetzt und somit in dem Zirkel, richtiges Recht sei
ein solches, das ein richtiges Zusammenwirken fordert, befangen bleibt; es ist in-
teressant, daB sich STAMMLER hier genau des Arguments bedient, das gegen seine
Lehre vom ,,sozialen Ideal® geltend gemacht worden ist. Wir pflichten denn auch
StamMrLERs Kritik durchaus bei, nicht aber der Begriffsbestimmung, fiir die sie
gilt. Sie gibt nur den halben Inhalt des Kulturbegriffs an, die andere Halfte ist
bewuBt eliminiert; sie besteht, wenn wir STaAMMLERs Worte gebrauchen, aus ,,den
Besonderheiten einzelner Ziele“, also, wie ich lieber sage, aus dem konkreten, stark
bedingten, stets relativen Inhalt, der jeder Kulturerscheinung eigen ist. Diese
Hilfte schaltet STAMMLER aber nur deswegen aus, weil sonst Kultur als allgemeiner,
d.h. unbedingter MaBstab unbrauchbar wird. Gewil}, wer aber der Kultur diese
Bedeutung nicht beilegt, — ich fiir meinen Teil denke nicht daran, es zu tun, und
bin niemals so stark entgleistl) — hat keinen Grund, auf halbem Wege stehen zu
bleiben, sondern wird erkennen, da8 der Kulturbegriff, so wie er verschwommen
im allgemeinen BewufBtsein und in der intuitiv sicheren Empfindung lebt, gerade
dadurch ausgezeichnet ist, daBl in ihm die ,,Ausbildung im Sinne des Richtigen‘
und ,,die Besonderheit einzelner Ziele, seien sie erstrebt oder erreicht, daB also
Wert und Wirklichkeit in ihm zu einem einheitlichen Ganzen verbunden sind. Ob
der also zu bestimmende Kulturbegriff brauchbar ist, ob er uns gar auf die Idee
des Rechtes hinfithrt, wird aus der Fortfithrung unserer Untersuchung ersichtlich
werden, hier ist er zu entwickeln.

b) Von Kultur wird in unserer Zeit mehr denn je und in sehr verschiedener
Absicht geredet. Es wiare aussichts- und einsichtslos, den Begriff so festlegen zu
wollen, daBl er jeder verniinftigen Verwendung des Wortes gleichmiBig gerecht
wird; er mu3 in einem Buche iiber ,,Deutsche und franzosische Kultur im ElsaB*
einen etwas andern Sinn haben als in einem Buche ,,Zur Psychologie der Kultur‘
und wieder einen etwas abweichenden, wenn der Rechts- dem Kulturstaat gegen-
iibergestellt wird. Hier kommt es nun darauf an, die Kultur unter Wahrung des
Wortsinns und des daran ankniipfenden Vorstellungskomplexes so zu begreifen,
daf die Begriffsbestimmung fiir die systematische Entwicklung des Rechtsbegriffs
und der Rechtsidee taugt. Dafiir ist vor allem erforderlich, den Anschluff an den
Gemeinschaftsgedanken und an den Wertbegriff zu finden, ohne die das Recht
nicht gedacht werden kann. Diese Aufgabe wird erfiillt durch die Definition2):
Kultur ist Pflege eines gemeinsamen Interesses und der dadurch ge-
schaffene wertbetonte Zustand. Zur Erliuterung diene folgendes:

Der Wortsinn ist gewahrt, cultura heiflt Pflege, Ausbildung. Vom Gegenstand
der Kultur scheint wenig gesagt zu sein, irgend ein von einer Vielheit geteiltes
Interesse; gerade darin aber erblicke ich den ersten Beitrag zur prinzipiellen Losung
unserer Aufgabe, denn die beiden Grundbegriffe des Systems, Kultur und Gesell-
schaft, treten in die engste Verbindung. ,,Aus der Entwicklung des gesellschafts-
bildenden Faktors, aus der Entfaltung des gesellschaftlichen Lebens entsteht Kultur,
eine umso ausgeprigtere, je eigenartiger das gemeinsame Interesse ist. Diese pro-
duktive Tatigkeit ist inhaltlich unbegrenzt. Wie die Kultur jeden beliebigen Gegen-
stand, so kann das gesellschaftliche Interesse jeden beliebigen Inhalt haben. Hier-
nach verhdlt sich die Gesellschaft zur Kultur, wie der Schopfer zu seinem Werk;
und wenn es richtig ist, daf} die Kultur gestaltend auf die Gemeinschaft wirkt, so
pallt diese Parallele nur um so besser, denn aus jedem Werk stromt Leben auf den

1) Zutreffend LEoNHARD CoHN, Das objektiv Richtige (Heft 46 der Kant-Studien), 1919,
.S. 65, ,,die Kulturnormen sagen nichts iiber ihre Richtigkeit, womit CounN die absolute
Richtigkeit meint.
2) Vgl. meinen Allg. TI. des Strafrechts S. 41; daselbst auch das im Text folgende Zitat.
Mayer, Rechtsphilosophie. 3. Aufl, 3
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Schopfer zuriick; das Kunstwerk gewinnt EinfluB auf das Wesen des Kiinstlers
und das Tagewerk auf das des Tagelohners. In dieser Wechselwirkung gleicht das
Verhiltnis von Gesellschaft und Kultur dem von Staat und Recht. Allerdings
aber ist das gemeinsame Interesse dasjenige Merkmal unseres Kulturbegriffes, das
mit dem allgemeinen Vorstellungskomplex ,,Kultur“ in loserem Zusammenhang
steht als die andern; immerhin nehmen iibliche Wendungen wie deutsche Kultur,
Foérderung allgemeiner Kultur, Kulturaufgaben der Gegenwart auf das gemeinsame
Interesse so deutlich Bezug, daBl uns der Vorwurf der Willkiir nicht treffen
kann.

Dagegen ist der zweite Beitrag zur Losung unserer Aufgabe aus dem innersten
Wesen der Kultur geschépft. Kultur ist nicht blo8 Wirklichkeit und ist nicht bloB
Wert, sondern die Einheit von beiden. Kultur ist wertvoll gewordene Wirk-
lichkeit und darum auch wirklich gewordener Wert. Von selbst stellt sich das
Wort in den mannigfachsten Zusammenhingen ein, denn es entspricht dem immer
wieder gegebenen Bediirfnis, ein Stiick Wirklichkeit an einen Wert oder einen Wert
an ein Stiick Wirklichkeit heranzutragen. Diese Assoziation wird von den Werken
und Aufgaben der Kunst und Wissenschaft am lebhaftesten herausgefordert, und
sie sind ja auch Kultur schlechthin. Die gleiche Verbindung tritt aber unvermeid-
lich ein, wenn z. B. iiber Korperpflege oder StraBenbau, iiber den Zustand eines
Ackers oder einer Volksklasse, iiber die Einrichtung einer Wohnung oder iiber eine
soziale Einrichtung etwas ausgesagt werden soll, iiberall suchen und finden sich die
tatsichliche und die bewertende Betrachtung. Wertfrei ist nur die Natur und daher
ist sie der Gegensatz zu Kultur. Wald und Wiese, Menschen und Volksstdmme in
ihrem natiirlichen Zustand sind unkultiviert; erst aus der Uberwindung der Natur,
erst aus der Verbesserung des Urzustands, erst aus der Lauterung der natirlichen
Triebe entsteht Kultur. Sie ist daher ein in der Vervollkommnung begriffener Zu-
stand, sie befindet sich dem Begriffe nach in einer immer héheren Werten zu-
streberden Entwicklung. — Dies alles ist aber in dem von der Definition aufgenomme-
nen Begriff der Pflege zum Ausdruck gebracht. Ein herrliches Wort! Es ist
reich an Gefiihlswerten und in seinem Inhalt vollkommen deutlich. Es umfafSt,
worauf es uns in erster Linie ankommt, das faktische und normative Element:
Pflege ist nicht ohne Gegenstand, ist nicht ohne Ziel (Zweck, Wert) denkbar, auch
nicht ohne fortschreitende Anniherung an dieses Ziel; es umfaflt ferner die Tétig-
keit des Pflegens und ihr Ergebnis, den gepflegten Zustand. Um aber die Brevilo-
quenz nicht zu iibertreiben, nennt die Definition neben dem Pflegen den dadurch
geschaffenen Zustand; er mul unter dem Akzent des Wertes stehen, denn er ist
das Ergebnis einer Pflege.

2. Die Differenzierung der Kultur.

Die unkritische Auffassung verharrt gerne in dem Irrtum, Kultur sei etwas
Einheitliches und Absolutes; und wenn aus einem einzigen Blick auf das Weltbild
die Erkenntnis hervorwichst, daB viele Kulturschichten iibereinander und viele
Kulturkreise nebeneinander liegen, so wird die absolute Einheit als hochster Wert
in die Welt der Ideen und Ideale hiniibergerettet. Das ist unmoglich; wenn Kultur
etwas empirisch Gegebenes ist, kann sie nicht zugleich etwas iiberempirisch Er-
dachtes sein. Sie ist lebensvolle Wirklichkeit und daher bunt, bedingt, bewegt.
Differenzierende Faktoren sind fiir die grundsitzliche Betrachtung die Gesellschaf-
ten und die Tendenzen ihrer Interessen; jene bilden Kulturkreise, diese Kultur-
richtungen.

a) Grundsatzlich gibt es soviele Kulturkreise als Gesellschaften, also un-
iibersehbar mannigfache, denn jede Gesellschaft pflegt ein gemeinsames Interesse,
namlich das ihrige. Tatséchlich vermindert sich die Zahl erheblich, weil die Diffe-
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renzierung der Kultur weit hinter der der Gesellschaft zuriickbleibt. Davon kann
man sich unter zwei Gesichtspunkten iiberzeugen.

Eine Kultur kommt nur zustande, wenn das gemeinsame Interesse intensiv
und eigenartig ist; es darf keine Dutzendware sein. Eine Unmenge Gesellschaften
pflegen aber ihr Interesse nicht so intensiv, daf es sich entfalten kénnte, oder
pflegen es zwar sorgsam, aber nicht auf eine eigene Art. Namentlich pflegen die
Gesellschaftsexemplare der Regel nach nur das Interesse der Gesellschaftsgattung,
die Ziinfte das der Zunft, die Provinzen das der ,,Provinz‘‘, die religivsen Gemein-
schaften das ihrer Konfession.

Eine Kultur kommt auch nicht von heute auf morgen zustande. In der Ge-
schichte, in der iiber die Generationen hingehenden Geschichte liegt eine ihrer
Grundbedingungen. Jede Kultur ist ein historisches Produkt. Was die historische
Rechtsschule vom Recht gelehrt hat, gilt fiir die Kultur: sie wird nicht gemacht —
sie wird. Alte Stidte, alte Gewerbe, alte Familien sind befugt, sich auf ihre Kultur
zu berufen. Und je mehr eine Gesellschaft durch die Jahrhunderte hindurch ihr
eigenes Leben fithrt, desto ausgesprochener tritt ihre Kultur zutage; dann, nur
dann haben die Bauwerke ihren eigenen Stil und Hochzeitsfeste und Totenklage
ihre eigene Note, nur dann tragen die moralischen Anschauungen den Stempel von
Merkwiirdigkeiten, die vom Weltenbummler angestaunt und vom Kulturhistoriker
gesammelt werden.

Die Differenzierung der Kultur ist trotzdem gewaltig. Vor allem bilden die
Nationen Kulturkreise. Mit dem Wesen der Nation (oben S. 29) ist die Fahigkeit,
eine ausgeprigte Kultur zu schaffen, unzertrennlich verbunden, denn die geschicht-
lichen Schicksale, die die Nation heranbilden, entwickeln auch ihre Kultur. Die
deutsche Kultur unterscheidet sich von der englischen, weil iiber die deutschen
Lande in Jahrhunderten eine andere Geschichte hingegangen ist als iiber die briti-
schen Inseln, eine andere Sitten- und Wirtschaftsgeschichte, eine andere Kunst- und
Literatur-, Verfassungs- und Rechtsgeschichte. Gerade hieraus begreift sich, daf
die nationale Kultur trotz aller Zunahme des internationalen Verkehrs unverwiist-
lich ist, daB sie den festen Kern bildet, der zwar abgeschliffen oder in fremde Schalen
gepackt, aber, solange die Nation lebt, niemals aufgerieben werden kann.

Zu den Trigern ausgepragter Kultur gehoren ferner die Berufs- und Gesell-
schaftsklassen, die sich innerhalb einer Nation von einander abheben, weil und so-
weit ihnen ein eigenes historisches Schicksal bestimmt war. Die Geschichte des
deutschen Handwerks und der Industrie ist nicht bloB die Geschichte einer Tech-
nik und Wirtschaftsform, sondern ebensosehr die Geschichte einer geistigen Ver-
fassung und somit einer Art, das Leben zu fiihren und zu gestalten, also Kultur-
geschichte im umfassenden Sinne des Wortes. Deswegen darf man sich die Kultur
eines Volkes nicht blo8 als einen einfachen groBen Kreis vorstellen, sondern muf} in
ihn viele kleinere einzeichnen, die sich schneiden, beriihren, umschlieBen und jede
iberhaupt denkbare Lage haben.

Viel verschlungene Linien, nicht genug verwickelt, um der Wirklichkeit zu
gleichen. Denn die Kultur einer Gruppe iiberschreitet oft genug die nationalen
und staatlichen Grenzen. Die Geschichte einer Berufs- oder Gesellschaftsklasse
kann in verschiedenen nationalen Kreisen die gleichen oder @hnliche Ziige zeigen,
also ein internationales gemeinsames Interesse heranbilden; wird es gepflegt, — und
der Industriearbeiter ist wahrlich nicht das einzige Beispiel — so entsteht eine
kosmopolitische Kultur. Sie wird auBerdem durch den internationalen Verkehr
grofigezogen, wovon z. B. die Sitten der ,,guten Gesellschaft* und ethnologisch in-
teressanter der Brauch der Seeleute und rechtlich bedeutsamer die Gepflogenheiten
der Diplomaten Zeugnis ablegen; sie wird zu weltgeschichtlicher Bedeutung ge-
steigert durch die kosmopolitische Tendenzen verfolgenden Religionsgemeinschaften,
den Katholizismus und den Islam. So tritt im ganzen zur Gliederung nach Na-

B
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tionen eine die Nationen durchquerende Schichtung, ein den nationalen Interessen
gefihrliches Ferment. Unsere Darstellung hat hiermit aber das Zeichen des Kreises
schon verlassen.

b) Wie im Bild der Kulturkreise, so bietet sich in dem der Kulturrichtungen
die Pflege gemeinsamer Interessen als eine stark differenzierte Erscheinung dar.
Alle erdenklichen Richtungen hat die Kultur eingeschlagen; und wenn man einige
zu Biindeln zusammenfaft, indem man, wie wir es eben taten, nationale und kosmo-
politische Kultur unterscheidet oder andere Gegensitze heranzieht und z. B. die
idealistische der materialistischen Kultur gegeniibergestellt, so muBl man sich doch
bewuBt bleiben, daB solche Charakterisierungen die Individualititen der einzelnen
Richtungen aufheben.

Es gibt nur eine Kulturrichtung, die ihren eigenen Namen hat, die Zivilisa-
tion. Wir kénnten unser System aufbauen, ohne von ihr zu sprechen, wiirden dann
aber vermutlich eine Erwartung téuschen, und erwihnen sie umso lieber, um fiir
den Begriff der Kulturrichtung wenigstens ein Beispiel zu geben. — Es ist iiblich,
die Zivilisation der Kultur gegeniiberzustellen; man sagt wohl von einem Neger-
stamm, er habe Kultur, aber keine Zivilisation; dann aber hat man sich schon
unter Kultur eine bestimmte Ausprigung oder Richtung gedacht und unterscheidet
diese eine von der Zivilisation als der andern Richtung. So wird die Zivilisation
auch von OswALD SPENGLER aufgefaBlt, der sie als ,,das unausweichliche Schick-
sal“ einer jeden Kultur, nimlich als erstarrende, absterbende Kultur geschildert
hat. Wie dem auch sei — uns will es nicht einleuchten, daB die Zivilisation in der
,,Morphologie der Geschichte immer eine Endstation bedeutet, — eine Kultur-
richtung ist sie auch nach SPENGLER. Ihre charakteristischen Ziige scheinen mir
die Verfeinerung der dufBlern und die Vereinheitlichung aller Lebensbedingungen
zu sein. Nur diejenige Kultur, die den ,,Urstand der Natur®, besonders der ani-
malischen Natur des Menschen, griindlich (und manchmal allzu griindlich) iiber-
windet, gilt als Zivilisation, aber die Seele wird von dieser Verfeinerung nicht er-
griffen. In Verbindung hiermit ist die Zivilisation in geistigen Dingen, in Technik,
Wirtschaft usw. — nicht von ungefihr — auf dasselbe Ziel gerichtet wie die De-
mokratie in der Politik, auf niichterne Gleichheit. Sie schafft in der Fabrik Serien,
fithrt in der Mode den Frack ein und gibt in der Kunst dem Einfarbigen und Ein-
deutigen den Vorzug vor dem Phantastischen und Symbolischen. In summa eine
Kulturrichtung, die in idealistischen, individualistischen und romantischen Bestre-
bungen ihre Gegensitze findet.

3. Die Kritik der Kultur.

Kultur ist eine kritische Macht, — ja die kritische Macht. Ware es nicht
einleuchtend, daB dem so ist, so konnte es aus dem Begriff der Kultur gefolgert
werden, da doch die Pflege von Interessen nach Weg und Ziel Werte scheidet und
ordnet. Da von dieser kritischen Funktion der Kultur in unserem System an vielen
und gerade an den entscheidenden Stellen die Rede sein mu8, ist es vor allem nétig,
ihre Formen kennen zu lernen. Drei sind zu nennen: Der Kulturproze3, die Kultur-
norm, die Rechtsnorm,

a) Unter KulturprozeB verstehen wir den Verkehr von Kulturkreisen unter-
einander, soweit er zu einem Kulturaustausch oder Kulturkampf fiihrt, also, wenn
man so sagen darf, die gegenseitige bald friedliche, bald feindliche Auseinander-
setzung von Werten. Freilich bleiben wir hiermit an der Form haften und iiber-
lassen es der Kulturgeschichte, besonders aber dem Ausbau der Kulturphilosophie,
das in dieser Form sich vollzichende Werden und Walten zu schildern!). Und den

1) Etwa in der Art von JAKOB BURCEHARDT, vgl. bes. seine Weltgaschichtlichen Betrach-
tungen, herausgeg. von Jakos OERI 1905.
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Kulturkampf erwéhnen wir nicht in dem politisch zugespitzten Sinne, den das Wort
im Streit zwischen dem preuBischen Staat und der katholischen Kirche nach 1872
angenommen hat; wohl aber ist dieser Kulturkampf ein lehrreiches Beispiel. Ein
groBeres und vielleicht das groBte ist die Kolonisation; sie ist ihrer Idee nach der
Siegeszug héherer Kultur und ist den Tatsachen nach oft genug die Ausbeutung
niederer Kultur gewesen. Hohere und niedere Kultur! Gerade darin tritt die
kritische Funktion des Kulturprozesses zutage. Ebenso kann sie sich in der Ein-
schaltung junger oder in der Ausschaltung alt gewordener Ideen #uBlern, ebenso
kann sie sich darin bekunden, dafB die in einem Kulturkreis heimische Sitte an Gel-
tung verliert oder umgekehrt sich einen neuen Kulturkreis erobert, oder darin, daB
eine unter religiosen Akzenten stehende Kulturrichtung von einer stark wirtschaft-
lich interessierten abgelost wird, — kurzum ein Auf- und Abstieg, ein Ubergreifen,
Aufleuchten und Verblassen von Werten. Wenn man aber diesen nie endenden
kulturellen ProzeB da oder dort als beendigt denkt, so hat er wie ein rechtlicher zu
einem Urteil, und zwar einem die Wirklichkeit meisternden Urteil gefiihrt.

Die Eigenheit dieser Form von Kulturkritik ist hiermit noch nicht angegeben.
Sie besteht darin, daB8 ein kritisierender Kulturwert einem kritisierten gegeniiber-
steht. Wird z. B. die Duellsitte als Unsitte verworfen, also dieser Kulturerscheinung
der Wert abgesprochen, so wird in Wahrheit dem einen Kulturwert ein angeblich
besserer vorgezogen, ein Gebot der Sitte wird durch eines der Sittlichkeit kritisiert.
Ein anderes Beispiel bietet der kritische EinfluB der Religion auf das wirtschaft-
liche Gebaren und auch die Umkehrung dieses Verhiltnisses, die von wirtschaft-
lichen Interessen diktierte Stellungnahme zur Religion!). Diese stetig und still
sich vollziehende Zersetzung und Erneuerung von Werten kann, weil sie innerhalb
des Kulturprozesses verlauft, mit der Selbstkritik verglichen werden, die ein Mensch
an sich iibt: Wie dort, so sind hier die kritische Macht und der kritisierte Wert
Teile eines Ganzen, und wie das sich selbst kritisierende Individuum in Subjekt
und Objekt gespalten ist und unter dem Zwiespalt leidet, aus ihm aber Lauterung
gewinnen kann, so die Kultur. Deswegen ist es auch kein grundsétzlicher Unter-
schied, ob man unsere Uberschrift , Kritik der Kultur® als genitivus subjectivus
oder objectivus auffaBlt, beides ist zutreffend.

Aus dieser der Kultur immanenten Selbstkritik erklart sich, daB unter den
Begriff der Kultur viel Unkultur fillt; die Kulturgeschichte umfat, wie RADBRUCH
(S. 38) mit Recht hervorhebt, auch die ,,Laster, Irrtiimer, Geschmacklosigkeiten‘
eines jeden Zeitalters. Diese Erscheinung hért auf, geheimnis- oder widerspruchs-
voll zu sein, wenn man bedenkt, dafl zwar vom Standpunkt einer bestimmten Ge-
sellschaft die Pflege des eigenen Interesses unbedingt Kultur ist, daB aber die vom
Standpunkt einer andern Gesellschaft daran geiibte Kritik jene Kultur als Unkultur
verwerfen kann.

Aus dem Bannkreis der Selbstkritik kann die Kultur erst heraustreten, wenn
sie ein Objekt findet, das nicht Kulturwert ist, oder ein Subjekt, das nicht kultur-
schopferisch ist. Ersteres bietet sich ihr im Menschen, letztres im Staat. Im ersten
Fall (unter b behandelt) gewinnt unser genitivus subjectivus sein besonderes Ob-
jekt, im zweiten (unter ¢ behandelt) unser genitivus objectivus sein besonderes
Subjekt. Diesen Formen von Kulturkritik mufl die Rechtsphilosophie die gréfite
Aufmerksamkeit schenken.

b) Der Mensch, genauer das menschliche Verhalten, ist in einem ganz bestimm-
ten, schon erlauterten Sinne (oben S.27) Objekt der Kulturkritik: Jede Gesell-
schaft verlangt das ihren Interessen entsprechende Verhalten von ihren Mitgliedern,
iibt also Kritik, indem sie soziales und antisoziales Verhalten scheidet und abstuft.
Das soziale Verhalten ist das mit der Kultur der gerade in Frage stehenden Ge-

1) Max WEBER, Gesammelte Aufsitze zur Religionssoziologie, 3 Bde. 1920/21.
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meinschaft iibereinstimmende, denn jede Gesellschaft pflegt und schiitzt ihr eigenes
Interesse, gleichviel wie vor dem Tribunal hoherer Kultur dariiber befunden wird.
Um diese Beziehung grell zu beleuchten, habe ich an anderer Stelle gesagt, die
Pilicht, jedes Beutestiick zur Verteilung abzuliefern, gehére zur Kultur der Rauber-
bande, und es war nicht einsichtsvoll, meiner Darstellung Fehlerhaftigkeit vor-
zuwerfen, weil Unkultur zur Kultur gerechnet sei. Der letzte Kulturwert, die Spitze
des kritischen Systems, stand damals iiberhaupt nicht und steht hier noch nicht
in Frage.

Die Form, in der die Kultur oder die Gesellschaft als der Schopfer der Kultur
ihre Forderungen innerhalb der Gemeinschaft aufstellt, ist die Kulturnorm.
Von den beiden Elementen dieses Begriffs ist das erste schon analysiert, das an-
dere bedarf keiner Auseinandersetzung. Normen sind Regeln fiir menschliches
Verhalten, und zwar allgemeine oder abstrakte Regeln, denn sie beanspruchen
Giiltigkeit nicht fiir einen einzelnen gegebenen Fall (konkrete Imperative), sondern
fiir einen Komplex gleichartiger Fille (abstrakte Imperative). Allerdings hat das
Wort im Sprachgebrauch einen Doppelsinn, ,,eine Seins- und eine Sollensbedeutung.
Norm im ersten Sinn ist das gewoéhnlich Geschehende, im zweiten das Geschehen-
sollende. dJenes ist das Normale im Gegensatz zum Abnormalen, auch Enormen
oder Ausnahmsweisen, dieses ist das NormgemidfBe im Gegensatz zum Norm-
widrigen‘‘?). In der Rechtslehre und Rechtsphilosophie gilt die zweite Bedeutung,
die Norm ist hier iiberall der Ausdruck des Sollens und Diirfens.

Jede organisierte und jede unorganisierte Gesellschaft bedient sich der Norm,
um ihre Interessen zu schiitzen. Deswegen mufl man die diesem Zweck dienenden
Normen, wenn ihre Bedeutung betont werden soll, Kulturnormen, wenn an ihren
Inhalt erinnert werden soll, soziale Regeln nennen. Der zweite Ausdruck ist um
vieles weniger brauchbar, vor allem weil ihm die Synthesis von Wirklichkeit und
Wert fehlt, aber auch weil er abseits steht von der Grundeinteilung der Wissen-
schaften, weil er aus dem groflen ethischen Zusammenhang herausfillt und weil
sein Gefiithlswert politisch verdorben ist. Kulturnorm ist die treffende Bezeich-
nung, zutreffend fiir Verbote und Gebote, durch die eine Gesellschaft
das ihrem Interesse entsprechende Verhalten fordert2?), — von den zur
Gemeinschaft gehérenden Menschen, so wire fortzufahren, wenn in dieser Richtung
ein Zweifel moglich bliebe. Unter diesen Begriff fallen die Normen der Religion,
Moral und Sitte, die den Verkehr regelnden Normen, gleichviel ob man an den Ver-
kehr auf StraBen oder an wirtschaftlichen oder geselligen Verkehr denkt, die Nor-
men einer jeden auf Berufskreise beschrinkten Kultur, mag sie den Arzt oder Sol-
daten, den Kaufmann oder den akademischen Biirger oder sonstwen angehen, —
und natiirlich auch die Rechtsnormen. Es wird sich aber zeigen (vgl. c¢), da man
gerade die Eigentiimlichkeit der Rechtsnormen unterdriickt, wenn man sie blo8 als
Kulturnormen charakterisiert.

Es ist von den Kulturnormen gesagt worden, sie seien ,,nichts als ein besonde-
rer Paragraph‘‘ (STAMMLER, Theorie der Rw. S. 674), und es sollte damit auf die Be-
dingtheit ihres Inhalts verwiesen werden; das gibt ganz genau meine Meinung
wieder, wenn man sich auch nicht gerade bis zur Phantasie eines Kodex der Kultur-
normen versteigen muB. Die Polemik ist somit gegenstandslos, insbesondere weil
ich die Behauptung, durch Bezugnahme auf Kulturnormen werde die Frage nach
der ,.grundsitzlichen Richtigkeit (im Sinne STAMMLERs) beantwortet, niemals
aufgestellt habe. Und in einer andern Polemik ist gesagt worden, die Kultur-
normen seien nur ein Ausdrucksmittel von Wertungen (SAUER, Grundlagen des
Strfr. S. 270); dem wire durchaus beizupflichten, wenn den Kulturnormen hierdurch

1) SomLo S. 56; daselbst Néheres iiber die Arten der Normewn.
2) Dje gleiche Definition in meinem Allg. Teil des Strafrechts S. 64.
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nicht die Existenz bestritten werden sollte (a.a. O. S. 269); sie sind gerade als der
Ausdruck von Wertungen so wirklich und lebensvoll wie nur irgend etwas im Reich
des Geistes, schopfen aber ihre Lebenskraft gewil nicht aus der Form des stilisierten
Paragraphen, obwohl sie oft genug in dieser Ausprigung im allgemeinen Bewuft-
sein haften. Auf vielfachen Wunsch will ich nun einige Kulturnormen mitteilen,
damit der leidige Zweifel an ihrer Existenz und die Verdichtigung ihrer Beschaffen-
heit noch unberechtigter werde als bisher. Ich génne diesen Beispielen aber nur
den kleinen Druck der Fuinote, damit der unvermeidliche peinliche Eindruck der
willkiirlichen Auswahl mir wenigstens den Text nicht verderbe; ein Kérnchen Salz
kann ich nur dadurch beisteuern, daB ich von der gesicherten Basis unbestrittener
Anerkennung bis zur anfechtbaren Spitze bezweifelter Auffassungen fortschreite?).

¢) Die dritte Form der Kulturkritik kommt dadurch zustande, daf der Staat
in seinen Gesetzen zur Kultur Stellung nimmt, indem er gewisse Kulturnormen an-
erkennt und andere verwirft, wodurch das rechtm#Bige vom rechtswidrigen Ver-
halten geschieden, auch die Kultur auf weiten Gebieten sich selbst iiberlassen wird.
Hier lernen wir die Kultur als Objekt der vom Staat geiibten Kritik kennen, es
tritt also zum Kulturproze8 und zur Kulturnorm als drittes kritisches Prinzip die
staatliche Rechtsnorm.

Nur die Form dieser Kulturkritik oder genauer nur ihr problematischer Teil
steht hier zur Erérterung. F - liegt in der Frage: Wodurch unterscheidet sich, wenn
man von jeder inhaltlichen Bestimmtheit absieht, die vom Staat an der Kultur ge-
iibte Kritik von der Kulturkritik einer andern Gesellschaft? Warum ist diese
staatliche Kritik nicht lediglich eine Art jener selbstkritischen Zersetzung und Er-
neuerung, die sich innerhalb des Kulturprozesses still und stetig vollzieht ?2) Ist
es nicht der Form nach dasselbe, wenn eine religiose Geeminschaft das Zinsennehmen
und wenn eine staatliche Gesellschaft die wucherische Ausbeutung einer Notlage
verbietet ?

Nein! Denn der Staat als Inhaber der Herrschermacht ist die ein-
zige Gesellschaft, die keine Kultur schopferisch hervorbringt. Frei-
lich, der Staat pflegt heutzutage mannigfache Interessen: Er entscheidet Rechts-
streitigkeiten und baut StraBen, er fiihrt Krieg und unterrichtet Kinder im Lesen,
er gibt Gesetze und schafft fiir die Staatsbibliothek Biicher an, er erhebt Zélle und
bringt jedem die Briefe ins Haus. Es ist aber ohne weiteres klar, dafl das Gericht,
das kriegfilhrende Heer, die gesetzgebende Korperschaft und der Zéllner in einem
gahz andern Sinne Staatsgeschifte besorgen als der Baumeister, Schullehrer, Bi-
bliothekar und Brieftrager; jene betitigen die Staatsgewalt, diese nicht, jene er-
fiilllen die wesentlichen Funktionen des Staats, diese niitzliche, aber unwesent-
liche; denn StraBen werden auch von Gemeinden und Terraingesellschaften gebaut
und Briefe kénnte auch der Fiirst von Thurn und Taxis austragen lassen. An die

1) Du sollst nicht liigen. Wenn sich Besuch melden laBt, darfst du nicht wahrheitsgemaB
sagen lassen, du wiinschest, in der Arbeit nicht gestort zu werden, wohl aber wahrheitswidrig,
du seist nicht zu Hause. — Du sollst Tiere nicht quillen. Du darfst Fiichse mit der Meute hetzen
und Treibjagden auf Hasen veranstalten, darfst Reihern die Federn ausreifen (fiir Damenhiite)
und Géinse misten. — Was dich nicht brennt, das blase nicht; wenn du aber einen fremden
Mann, der ein Kind roh quilt, priigelst, verdienst du Lob (andrer Ansicht das geltende Recht).
— Du sollst, wenn du Arzt bist, dem qualvoll Leidenden das Leben mit allen Mitteln deiner
Kunst erhalten, dem Sterbenden darfst du den Todeskampf erleichtern und (?) verkiirzen. —
Du darfst deines Vaters Tochter nicht heiraten, auch wenn sie eine andere Mutter hat als du
selbst; aber die Tochter des Bruders deines Vaters darfst du heiraten, selbst wenn ihre Mutter
und deine Mutter Geschwister sind. — Du sollst jeden nach seiner Fagon selig werden lassen;
wenn du aber der alleinseligmachenden Kirche eine Seele zufiihrst, rechnet diese Kirche es dir
als ein groBes Verdienst an. — Rechts ausweichen, links vorfahren.

2) Es wird die Verstandlichkeit nicht férdern, mag aber doch beildufig bemerkt werden,
daB die kritische Funktion des Kulturprozesses sich als ,,transzendente Kritik von der
simmanenten Kritik‘, die durch die Rechtsnorm geiibt wird, unterscheidet.
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wesentlichen Funktionen des Staates, an die Ausiibung der Herrschermacht, also
(oben 8. 29) an die durch Zwang gesicherte Erteilung und Durchfithrung von Be-
fehlen mufl man denken, um die Behauptung, da der Staat keine Kultur hervor-
bringt, richtig zu verstehen. Dann aber ist sie unmittelbar einleuchtend. Noch
nie hat es eine Kultur gegeben, die auf Befehl angetreten wire.

Der Staat aber hat, wenn wir den Gedanken an seine wesentlichen Funk-
tionen festhalten, auch eine besondere positive Beziehung zur Kultur: Er ist
diejenige Gesellschaft, die eine Kultur am wirksamsten schiitzen
und am wirksamsten bekimpfen kann. So untauglich Zwang und Befehl
sind, gemeinsame Interessen zu pflegen, so tauglich sind sie, die Pflege vor An-
griffen zu bewahren oder ihrerseits anzugreifen. Legislative und Exekutive sind,
wenn man sie in den Kulturproze einreiht, Verteidigungs- und Angriffsmittel und
als solche die gewaltigsten kritischen Michte; sie schiitzen das Privateigentum,
verteidigen den wirtschaftlich Schwachen, haben vor dem Kriege in Preuflen die
polnische Kultur, im Kriege die wirtschaftliche Freiheit zuriickgedringt usw. —
jede gesetzlich geordnete Materie bietet ein Beispiel.

Als Schiitzer der Kultur begegnet uns der Staat auch in dem politisch gefiarbten
Ausdruck , Kulturstaat”. Eine sorgfiltige Darstellung miilite den Kulturstaat
als Reaktion auf den Rechtsstaat und diesen als Reaktion auf den Polizeistaat
schildern. Auch ohne so weit auszuholen, diirfen wir aber feststellen, daf3 der Kultur-
dem Rechtsstaat nur insofern gegeniibersteht, als dieser, wie treffend gesagt worden
ist, ,,Nichts-als-Rechtsstaat* gewesen ist, d.h. die staatlichen Aufgaben sind iiber
die bloBe Rechtspflege (im engen Sinne von Justiz) hinaus erstreckt worden auf
die mannigfachen Kulturaufgaben, die der staatlichen Verwaltung in der Gegen-
wart unterstehen. Der Kulturstaat ist jedoch Rechtsstaat im potenzierten Sinne,
weil er den Kulturaufgaben nicht wie der Polizeistaat nach dem Gutdiinken der
Regierung, sondern nach MaBgabe von Gesetzen seine Sorge zuwenden soll. Somit
liegt im Begriff des Kulturstaats ein politisches Programm, durch das dem Staat
die Kulturaufgaben als Gegenstand seiner Recht setzenden und Recht durchsetzen-
den Tatigkeit zugewiesen werden. Mit diesen Mitteln kann Kultur nicht geschaffen,
wohl aber wirksam gefordert werden.

Schon aus der Bezugnahme auf Kulturnormen, die unsern Ausgangspunkt ge-
bildet hat, geht hervor, daB es die Kultur der Nation ist, und zwar sowohl der Na-
tion als einer einheitlichen, wie als einer in viele Kulturkreise gegliederten Gesell-
schaft, die durch das Recht kritisch gesichtet, anerkannt oder verworfen oder sich
selbst iiberlassen wird. Und es ist ohne weiteres ersichtlich, daB die Bedeutung
dieser Kulturkritik immer dann gesteigert wird, wenn in einem Staate mehrere
Nationen vereinigt sind; dann zeigt sich am drastischsten, wie wirksam die Partei-
nahme des Rechtes sein kann. Allein durch das Verbot, die Sprache einer natio-
palen Minderheit in den Schulen und in der Offentlichkeit zu gebrauchen, kann die
Entwicklung einer Kultur unterbunden, — freilich, solange die Nation lebt, kaum
je vernichtet werden. Erst mit dem Schopfer stirbt die schopferische Kraft.

B. Das System der sozialen Garantien.

1. Die sozialen Triebe und Ordnungen.
1. Allgemeine Betrachtung.

a) Wir zweifeln nicht, unter den sozialen Garantien, d. h. unter den Sicherungs-
mitteln des sozialen Verhaltens (oben S.27 u. 37), die Kultur- und Rechtsnormen
zu finden, ebensowenig aber, daB diese Normen ihrerseits wieder unter Garantien
stehen; nicht nur das rechtliche Verbot, auch die Strafe, nicht nur die moralische
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Vorschrift, auch das Gewissen ist ein Sicherungsmittel fiir gemeinsame Interessen.
Und da alle diese Normen und alle diese Sanktionen in engen Beziehungen stehen,
also in ihrer Vielheit eine Einheit bilden, sind wir hingefiihrt auf das Bild eines
Systems der sozialen Garantien. Wir stehen vor der Aufgabe, aus ihm heraus die
Eigenart der Rechtsordnung zu entwickeln.

Unsere Untersuchung wire jedoch vom ersten Schritt an gefihrdet, wenn sie
als ihren Tatbestand nur das antisoziale Verhalten des Individuums ansehen
wollte. So darf, so muBl die Jurisprudenz verfahren, die Rechtsphilosophie hat
fir das soziale Verhalten dasselbe, vielleicht sogar ein gréBeres Interesse, denn
ihr Standpunkt liegt vor der Rechtsentstehung. Wir wollen aber auch beachten,
daB trotz aller Klagen iiber die Zunahme der Verbrechen, moralischen Tiefstand,
Verwilderung der Sitten usw. das soziale Verhalten immer noch die Regel, das
antisoziale die Ausnahme ist. Wie sollte es auch anders sein kénnen, da der Mensch
doch ein soziales Lebewesen ist! Dem entspricht es, daf die Sicherungen des so-
zialen Verhaltens ebensowohl aus Beitrigen des Einzelnen wie der Gesellschaft be-
stehen; aus sozialen Trieben und aus sozialen Ordnungen setzen sich die sozialen
Garantien zusammen — und ohne Einsicht in die Bedeutung jener Macht kénnte
diese nicht gewiirdigt werden. Soziale Triebe sind der Egoismus und Altruismus
(Ziff. 2), soziale Ordnungen sind die Religion, die Moral, die Sitte (Konventional-
regeln) und das Recht (Ziff. 3).

b) Diese Ordnungen sind urspriinglich ein ununterschiedenes Ganzes, wovon
viele Tatsachen der Rechtsgeschichte, aber auch die fiir Recht und Sitte und Sitt-
lichkeit gleichmiBig geltenden Bezeichnungen!), sowie der schon erwihnte Doppel-
sinn des Wortes Recht (oben S. 7) erzihlen, und sind heute noch fiir das BewuBt-
sein des naiven Menschen nicht differenziert. Erst wenn infolge der Kulturent-
wicklung die Moglichkeit, sich antisozial zu verhalten, mannigfache Formen, Arten
und Grade annimmt, steigt die Nachfrage nach sozialen Garantien und mit ihr das
Angebot; das Ungeschiedene scheidet, entwickelt, entfaltet sich. Dieser Differen-
zierungsprozef, aus dem sich nachher (3d) die Entstehung des Rechts erkliren wird,
ist uns hier wichtig fiir die Frage nach dem Prinzip, das fiir die Unter-
scheidung der einzelnen sozialen Ordnungen maBgebend ist. Warum
ist das Gebot, vor einem grauen Haupte sollst du aufstehen, den moralischen Vor-
schriften zuzuweisen, wahrend der militarische Untergebene rechtlich verpflichtet
ist, vor dem das Wachtlokal betretenden Vorgesetzten aufzustehen, und es wiederum
doch nur eine Hoflichkeitsregel ist, in einem besetzten Strafenbahnwagen aufzu-
stehen, um der einsteigenden Dame den Platz anzubieten? Wenn schon das Sitzen-
bleiben so verschiedene Deutungen zuldft, wie vieldeutig muB dann erst das Liigen
oder Toten oder sonst eine starker ethisch qualifizierte Handlung sein! Man glaube
nicht, daB sie ohne weiteres einer glatteren Entscheidung zuginglich ist; falsches
Zeugnis wider den Nichsten zu reden, ist gegen das achte Gebot und ist unmoralisch
und ist widerrechtlich.

Es wire aussichtslos, die sozialen Ordnungen unterscheiden zu wollen nach
dem Subjekt, von dem sie ausgehen. Denn entweder muB jedes Gebot auf
den Willen Gottes zuriickgefiihrt werden oder es darf mit keinem geschehen; dann
aber wird es unmoglich, die religiosen Vorschriften zu charakterisieren; auBerdem
scheitert dieses Einteilungsprinzip, sobald die die moralischen und konventionellen
Normen erlassenden Subjekte getrennt angegeben werden sollen. Wir miissen also
daran festhalten, dafl jede soziale Norm ihren Urheber in einer Gesellschaft findet,
und werden sehen, daBl nur die Unterscheidung von organisierten und unorgani-

1) So das griechische dixn, das hebriische Mischpat, das indische dhé4rma, das tabu der
Naturvélker, die alle gleichmaBig Recht, Sitte und Sittlichkeit bezeichnen und auf den gott-
lichen Willen mehr oder weniger Bezug nehmen. Vgl. JHERING, Zw. i. R. I, in der 3. Aufl. S. 51,
Somro S. 122/23.
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sierten Gesellschaften, sie aber wiederum nur fiir die Charakterisierung des Rechts
von Bedeutung ist. — Ebensowenig kann die grundsitzliche Einteilung auf dem
Inhalt der Normen gestiitzt werden, denn eine Norm kann gleichzeltig verschie-
denen Ordnungen angehoren oder im Lauf der Zeiten ihre Zugehorigkeit wechseln,
wovon uns die Ausfilhrungen iiber die Kritik der Kultur, zum mindesten aber die
letzten Beispiele iiberzeugt haben. — Durchfiithrbar ist allein das noch iibrig blei-
bende Einteilungsprinzip!), nimlich die Unterscheidung nach den Sanktionen,
unter denen eine Norm stehen kann. Die religiosen Vorschriften werden durch
iibersinnliche Vorstellungen garantiert, die moralischen durch das Gewissen,
die konventionellen durch die 6ffentliche Meinung und die rechtlichen durch
Macht und Gewalt, nimlich durch Androhung und Verwirklichung von gewalt-
samen MaBnahmen, d.h. durch den Zwang. Die an mehreren Sanktionen teil-
nehmende Norm gehdrt folglich mehreren Ordnungen an. Diese weitreichende in-
haltliche Ubereinstimmung der sozialen Ordnungen ist die solide Grundlage des
Systems der sozialen Garantien.

Mit dem angegebenen Kriterium, das in Einzelheiten und subsididren Beziehun-
gen spiter noch erginzt werden muB, haben wir die prinzipielle Ubersicht, auf die
es in erster Linie ankommt, gewonnen und sind zunichst in der Lage, den Begriff
der sozialen Ordnung systematisch festlegen zu kénnen: Eine soziale Ordnung
ist ein durch die Eigenart der Sanktion charakterisierter Normen-
komplex?). Die sachlichen Ausfithrungen finden sich unter Ziff. 3, vorher ist
unsere Absicht durchzufiihren, von den sozialen Trieben Rechenschaft zu geben.

2. Die sozialen Triebe.

a) Durchforschen wir die Seele des Individuums, um zu erfahren, warum es
sich regelmiBig sozial verhilt, so finden wir den nichstliegenden und urspriing-
lichen Grund in seinem eigenen Interesse, also im Egoismus. Denn das gesell-
schaftliche Interesse ist das Produkt iibereinstimmender Einzelinteressen (oben
S. 26). Nur der Ausdruck Egoismus kénnte anst68ig sein, weil wir gewohnt sind, mit
ihm einen tadelnden Nebensinn zu verbinden. Man hat sogar besondere Worte er-
funden (Ipsismus, Egozentrismus), um diesen tadelnswerten Egoismus vom un-
getadelten zu unterscheiden, geht aber so unschénen Wortbildungen besser aus
dem Weg und gibt dem Gedanken Ausdruck, indem man dem unsozialen Egoismus
den sozialen gegeniiberstellt. Sie stimmen fiir die psychologische Betrachtung iiber-
ein, sie unterscheiden sich in der Wirkung und im Wert; durch unsozialen Egois-
mus werden gemeinsame Interessen geschidigt, durch sozialen geférdert. Ein
Kaufmann glaubt seinem Interesse zu dienen, wenn er Kunden iibervorteilt, ein
anderer fordert im eigenen besser verstandenen Interesse, was die Ware wert ist;
unsozial ist der Egoismus des ersten, sozial der des zweiten.

1) Die oft, besonders von KELSEN (Hauptprobleme S. 33) herangezogene Unterscheidung
von autonomen und heteronomen Normen ist nur geeignet, Verwirrung anzurichten, wie
das z. B. bei RaApBRUCH S. 54—58 deutlich hervortritt. Alle sozialen Regeln sind fiir das In-
dividuum heteronom, denn sie werden von einer Gesellschaft gesetzt. DaB daran gezweifelt
wird, liegt hauptsichlich an der Verwechslung der moralischen Ordnung mit dem moralischen
Ideal (vgl. unten 3b u. II 3), wofiir SoMLo S. 67 ein Beispiel bietet. Zutreffend StaMmLER, Th.
der Rw. S. 457. Auch WEIGELIN, Sitte, Recht u. Moral 8. 13 verwirft den Unterschied.

2) Das Verhaltnis der hiermit entwickelten Begriffe stellt sich schematisch so dar:

Soziale Garantien

Soziale Triebe Soziale Ordnungen
e e,
Egoismus Altruismus Normen Sanktionen

Religion, Moral, Sitte, Recht.



Das System der sozialen Garantien. 43

Um das ,,soziale Leistungsvermogen (JHERING) des Egoismus abzuschétzen,
worauf unsere Aufgabe konzentriert ist, muf man vor allem iiberlegen, wie stark
das Gliick und der Erfolg eines Lebens von der sozialen Richtung und Ausbildung
dieses Triebes abhéngig sind (oben S.27). Je weiter der soziale Egoismus reicht,
desto vollkommener decken sich Wollen und Sollen, — und das ist der denkbar
gliicklichste Zustand — und desto mehr leistet das Individuum fiir die Gesamtheit.
Der grofe Mann ist, wie es von JHERING formuliert worden ist, derjenige, der ganz
und gar fiir andere lebt, indem er fiir sich selbst lebt. Der groBie Entdecker und Er-
finder und der Kiinstler von Gottes Gnaden 148t sich von seiner persénlichen In-
teressiertheit leiten und schafft dadurch Kulturwerte, die Generationen zugute
kommen; sein Nachruhm bezeugt die GréBe seiner sozialen Leistung. Es war ein
Lieblingsgedanke HEGELs, solchermafen ,,die geschichtlichen Menschen‘ zu er-
klaren; der Weltgeist erfiillt sie mit den Ideen, deren Zeit gekommen ist, ,,die List
der Vernunft“ entfacht in ihnen eine ganz persénliche Leidenschaft, die auf das
Ziel gerichtet ist, an dem die weltgestaltende Vernunft arbeitet, — mit einer Leiden-
schaft, denn nichts Grofes geschieht ohne Leidenschaft, weswegen denn auch die
kleinlichen und behaglichen Menschen fiir den grolen Mann nie und nimmer Ver-
sténdnis haben . ..

Am Beispiel des groBen Mannes zeigt sich am deutlichsten, daBl der Egoismus
eine soziale Garantie ist, die an Zuverlassigkeit uniibertrefflich ist, aber fiir den all-
tiaglichen und kleinlichen Egoismus gilt dasselbe. Dagegen hat der soziale Egois-
mus eine zweite Eigenschaft, die nun sein Leistungsvermégen bedeutend herab-
setzt. Er ist nicht ein Regulator des gesellschaftlichen Lebens, wie es Sitte, Moral
und Recht sind, sondern das Regulierte, das Ergebnis des kulturellen Zustands
und besonders der wirtschaftlichen Lage. Mit andern Worten, der soziale Egois-
mus ist nicht fihig, verrottete Zustinde zu heilen, im Gegenteil, er wird um so
diirftiger, je iibler sich die Lage einer Gesellschaft gestaltet. Leider bietet unser
Vaterland in der Gegenwart ein Beispiel; es geht dem Deutschen Reich wirtschaft-
lich nicht gut und politisch schlecht, deswegen macht sich der unsoziale Egoismus
iiberall breit, deswegen treiben Schieber, Schmuggler, Valutaspekulanten, Separa-
tisten, Diebe an allen Ecken und Enden ihr unsauberes Handwerk. In der Klage
iber den moralischen Tiefstand wird der hohe Stand des unsozialen Egoismus kon-
statiert, Und je mehr das Privateigentum infolge der Not des Staats oder infolge
falscher Politik maBlos belastet oder beschrinkt wird, um so sicherer wird der so-
ziale BEgoismus, und zwar gerade der robuste, gesunde, unter Kapitalisten und Pro-
letariern gleichmaBig eingewurzelte, entnervt. Deswegen sind die Kommunisten,
obwohl sie glauben, mit dem reinsten sozialen Ol gesalbt zu sein, durch und durch
unsozial denkende Politiker; denn ihr Ziel ist es, der zuverlissigsten sozialen Ga-
rantie den Nahrboden abzugraben. Wenn sie aber sich und andere mit der Ver-
sicherung beschwichtigen, der Altruismus werde die Funktionen des Egoismus iiber-
nehmen, so wire diese Rechnung, selbst wenn ihr die Wahrscheinlichkeit nicht véllig
abgesprochen werden miifite (vgl. b), schon deswegen falsch und unsozial, weil das
soziale Verhalten des Einzelnen mit allen Mitteln geférdert und gesichert werden
muB, und weil auf die zuverlissigste Garantie am wenigsten verzichtet werden darf.
So ausgemacht es ist, dal dem Egoismus Schranken gesetzt werden miissen, so
sicher sollte es sein, daBl ihm ein fruchtbares Betatigungsfeld offen stehen mufl, —
beides im Interesse der Gesamtheit.

b) ,,Wer kein weiteres Motiv des menschlichen Handelns kennt als den Egois-
mus, dem bietet das menschliche Leben unlosbare Ritsel‘‘ (JHERING, Zw.im R. 1, S. 47).
Das andere Motiv aber, der Altruismus, also die motivierende Kraft des fremden
Interesses, der Trieb, fremdes Wohl zu fordern, fremdes Weh zu lindern, ist an und
fiir sich ratselhaft, weil es psychologisch unerklirlich scheint, daf jemand ganz
ohne eigenes Interesse in Téatigkeit tritt. Das Bedenken vermindert sich, sobald
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man sich von der verkehrten Meinung lossagt, jede Handlung habe bloB ein Motiv;
regelmiBig stehen mehrere nebeneinander und oft genug mischen sich egoistische
und altruistische. Das Bedenken schwindet, wenn man mit JHERING die Selbst-
verleugnung auf die Selbstbehauptung, namlieh auf die Behauptung des ideellen
Selbst zuriickfithrt. Wer sein junges Leben fiir das Vaterland hergibt, stellt seinen
Patriotismus und seine Ehre, diese ideellen Interessen seiner Person, iiber die ma-
teriellen Giiter, wie umgekehrt der Soldat, der aus der Feuerlinie fortliuft, sein
Leben behauptet und seine Vaterlandsliebe und Soldatenehre preisgibt. Der Al-
truismus ist also eine Veredlung des Egoismus, eine Umkehrung der Wertungen,
die der animalischen Natur des Menschen entsprechen. Deswegen ist er fiir die
ethische Betrachtung so eindeutig wie fiir die psychologische problematisch. Es
gibt keinen unmoralischen Altruismus. Allerdings kann auch aus Selbstverleugnung
Unheil entstehen, aber altruistisch und moralisch sind gleichermafien Attribute der
Gesinnung (vgl. 3b u. IT 3); und allerdings ist auch der Altruist nicht gegen mora-
lische Konflikte gefeit, aber wenn jemand sich selbstlos fiir die weniger riclttige
Alternative entschieden hat, ist seine Einsicht, jedoch keineswegs sein guter Wille in
Zweifel zu ziehen.

Vorschnell wire aber die Annahme, es kénne unsozialer Altruismus so wenig
vorkommen wie unmoralischer; das hiele das soziale Leistungsvermigen dieses
Triebes iiberschétzen und unserer Untersuchung die Spitze abbrechen. Wer selbst-
los und nur aus Treue dem verbrecherischen Freund die Flucht ins Ausland ermég-
licht, begeht eine Handlung, die die lobenden Pridikate moralisch und altruistisch
ebensosehr verdient wie die tadelnden unsozial und widerrechtlich. Dieses Bild
entsteht jedesmal, wenn der Altruist einem fremden Interesse dient, das den ge-
meinsamen Interessen widerspricht (nur da8 die unsoziale Handlung nicht stets
zugleich widerrechtlich ist). Erst nach Ausscheidung dieser Fille ergibt sich der
Tatbestand des sozialen Altruismus. Er bedeutet in der Reihe der sozialen Ga-
rantien qualitativ viel, quantitativ wenig. Wahrend vom Egoismus soziale Kor-
rektheit, diese allerdings breit und ergiebig ausstromt, ist der Altruismus die Quelle
der nicht alltdglichen groBen Leistung, der edelmiitigen Handlung und der hero-
ischen Tat. Deswegen ist er auch als Ersatz fiir den sozialen Egoismus undenkbar.
Die von Schwirmern gehegte Erwartung, eine solche Vertauschung lasse sich durch
Erziehung erreichen, verkennt die Natur des Altruismus, denn die Erhaltung des
ideellen Selbst kann niemals die Funktionen iibernehmen, die durch die Behaup-
tung des materiellen Selbst erfiillt werden. Vollends phantastisch wird diese Utopie,
wenn man den Altruismus ins Wirtschaftsleben hineinstellt und wihnt, er kénne
dort Wunder wirken. Die ideelle Auffassung banaler materieller Bediirfnisse gleicht
der Quadratur des Zirkels. So erhaben der Altruismus ist, im Gemeinschaftsleben
richtet der soziale Egoismus unabsehbar mehr aus. Wie ein fleiBiger Tagel6hner
schafft der Egoismus am sozialen Werk, der Altruismus aber ist einem genialen
Kiinstler vergleichbar wenn er schafft, leistet er Hervorragendes, doch ist er nur
gelegentlich in Stimmung.

Im ganzen ist es beruhigend, daB8 niemand bloB auf die sozialen Tnebe seiner
Mitmenschen angewiesen ist; den unsozialen Altruismus, vor allem aber den un-
sozialen Egoismus bekﬁ,mpfen die sozialen Ordnungen.

3. Die sozialen Ordnungen.

a) Die Religion ist ihrem innersten Wesen nach keine soziale Erscheinung.
Mit der Fiktion eines isoliert lebenden Menschen sténde der Gedanke einer mora-
lischen, konventionellen oder rechtlichen Ordnung in Widerspruch — daB aber
dieser Robinson religiés ist oder es infolge seiner Abgeschiedenheit erst recht wird,
ist denkbar und dariiber hinaus wahrscheinlich. Denn die Beziehung des Indivi-
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duums zu einem iibersinnlichen Wesen ist der Kern einer jeden Religion; die Mit-
menschen konnen in Gedanken ausgeschaltet werden. Diese Beziehung entsteht
aus dem Erlosungsbediirfnis; in primitiven Kulturperioden sucht der Mensch Er-
losung von den Schrecknissen der duflern Natur, von der Furcht, die ihm der Blitz,
der Orkan, die Nacht und vor allem die ewige Nacht einfl6Ben, spiter, wenn der
Verstand kausale Verkniipfungen erkannt hat, wo die Phantasie bose Geister zu
sehen glaubte, Erlosung von seiner Natur, von den Leidenschaften, die in der
Seele wiihlen, von der Siinde und vor allem von der Endlichkeit. Die Religion ist
individuell und transzendent, wird also, wenn man sie in die sozialen Ordnungen
einreiht, einem Gesichtspunkt unterstellt, der ihr Wesen nicht erschopft. In der
Reinheit ihres Wesens ist sie aber in der Geschichte nicht zu finden, vielmehr hat
sie sich iiberall in Bekenntnisgemeinschaften entwickelt und hat in ihnen die
Funktionen einer sozialen Garantie erfiillt, sie ist immer eine sittliche Macht und
in vergangenen Zeiten die dominierende soziale Ordnung gewesen.

Diese Wirksamkeit der Religion erklart sich zum einen Teil aus der urspriing-
lichen Ungeschiedenheit der spéter differenzierten Normenkomplexe, wofiir gerade
die religiose Entstehung und Farbung vieler Sitten und Rechtsformen eine bunte
Fiille von Beispielen und die Zuriickfithrung der Gesamtheit der sozialen Regeln
auf den Willen der Gottheit einen prinzipiellen Beleg bietet, zum andern Teil aus
der gewaltigen Macht, die die iibersinnliche Vorstellung, diese spezifisch religise
Sanktion der Normen (oben S. 42), iiber das menschliche Gemiit hat. Jener Un-
geschiedenheit entspricht niamlich die Ubereinstimmung von religiésen, moralischen
und rechtlichen Forderungen, die durch die Differenzierung der Sanktionen nicht
in Frage gestellt wird und auch in unserer Kulturperiode weit reicht; und aus dieser
Ubereinstimmung folgt, daB ein bedeutender Teil der Kulturnormen unter der
Woucht religioser Garantien steht. Allah und sein Prophet gebieten dem Muhame-
daner, sich fleiBig zu waschen und den Wein zu meiden; welcher Glaubige aber mag
es riskieren, fiir einen guten Tropfen die ewige Seligkeit zu verscherzen? So hat die
Religion im Laufe derZeiten fiir die Bindigung der individuellenTriebe und die Festi-
gung sozial wertvoller Einrichtungen einen unendlich groBen Beitrag geleistet.
Daher ist der staatsminnische Grundsatz, dem Volke mufl die Religion erhalten
werden, unbedingt politisch klug. Ob er im iibrigen zu rechtfertigen ist, bleibt eine
offene Frage; jedenfalls haben Diplomaten, die zwischen dem Volk und sich selbst
einen feinen Unterschied machen, keinen Anspruch auf den Tugendpreis.

Man muBl an Allah glauben, um sich durch ihn bestimmen zu lassen, dem Wein
zu entsagen. Das soziale Leistungsvermégen der Religion ist auf den Kreis der
Glaubigen beschrinkt und verliert daher viel von der Bedeutung, die wir ihm bis-
her zusprachen, zumal in der Gegenwart. Auch wenn die Zahl der religionslosen
Menschen nicht gréfer sein sollte als die der unmoralischen, besteht doch ein un-
verkennbarer Unterschied ; denn unmoralisch sind die Leute wider besseres Wissen,
religionslos auf Grund des bessern Wissens, das sie zu haben glauben; keiner rithmt
sich seiner Unsittlichkeit, viele ihrer Religionsfeindlichkeit. Die Ernsten unter
ihnen sind bestrebt, die Religion durch ,,ethische Kultur‘ zu ersetzen. Soweit hier-
durch der Zweck verfolgt wird, die Religion als soziale Garantie entbehrlich zu
machen, da doch die Moral dasselbe wirken kann, erscheint das Ziel einwandsfrei;
ob jemand das Richtige tut und das Unrichtige meidet, weil sein Gewissen es ihn
heifit oder weil Gott es so will, ist dem sozialen Ertragnis nach dasselbe. Nur die
padagogische Seite der Aufgabe erscheint bedenklich, da doch die grofle Menge fiir
die teils mystischen, teils kindlich-anschaulichen religiosen Lehren ungleich emp-
fanglicher ist als fiir die zwischen den Klippen rationalistischer und sentimentaler
Begriindungen schwer durchzusteuernden moralischen Unterweisungen. Soweit
aber die Religion als eine individuelle und transzendente Beziehung durch ethische
Kultur ersetzt werden soll, wird etwas Unmogliches erstrebt. Fiir das, was die
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Religion in der Reinheit ihres Wesens ist, gibt es keinen Ersatz. Die Phantasie,
die einen Himmel stiirmt, den Glauben, der Berge versetzt, die Sehnsucht nach
einem ewigen Leben soll man keinem Menschen nehmen wollen, er wiirde &rmer,
die Gesellschaft aber nicht reicher, es wire hiflliche Aufklirung, wére Zivilisation.

b) Zur Moral gehoéren diejenigen Normen, deren Befolgung das
Gewissen fordert. Hiermit scheint etwas Unbekanntes auf etwas ebenso Un-
bekanntes zuriickgefithrt zu sein, in Wahrheit aber ist das Gewissen der Erklarung
zuganglicher als die Moral, was schon dadurch bestétigt wird, da sich aus der Lite-
ratur iiber das Gewissen!) trotz allerlei Differenzen eine einheitliche Auffassung
herauslesen 148t, wihrend die Meinungen iiber das Wesen der Moral in allen Farben
schillern. Ahnlich wie die dltere Psychologie das Wollen auf ein Willensvermégen
zuriickfiihrt, lassen wir das subjektivierte Sollen, also das Gefiihl, sich selbst und
den Mitmenschen verpflichtet und verantwortlich zu sein, vom Gewissen ausgehen.
Diese Verdinglichung eines Gefiihls ist zunéchst nicht mehr als eine Hilfskonstruk-
tion, aber eine schier unvermeidliche, da jedes seelische Erlebnis begreiflicher wird,
wenn man es nach Analogie kérperlicher Vorgénge an ein Organ ankniipft. Auf
solche Weise ermoglichen wir es uns, fiir deutlich erlebte seelische Vorgange deut-
liche Ausdriicke zu finden. Nun kénnen wir von Gewissensbissen und Gewissens-
qualen sprechen, kénnen erzéhlen, daBl das Gewissen uns treibt oder zuriickhilt,
daB es beruhigt ist oder unruhig schligt wie ein pochendes Herz. Mit all dem wird
nur das Gefiihl des Sollens beschrieben. Daf} dieses Gefiihl aber im Menschen méch-
tig ist, erscheint nur demjenigen wunderbar, der an der korperlichen Erscheinung
haften bleibt; nur dann sieht das Individuum aus wie ein Wesen ,,fiir sich*, wih-
rend es doch ein fiir andere und durch andere lebendes, also ein soziales Wesen ist.
Wunderbar wire es, wenn der soziale Instinkt ihm fehlen wiirde. Dieser Instinkt,
diese Stimme des sozialen Verbandes in unserem Innern, die als Anlage angeboren
sein mag, aber erst unter dem EinfluB der Kultur, in der der Mensch aufwichst,
Klang und Ton annimmt, dieses Echo der sozialen Forderungen ist das Gewissen;
es verteidigt die Interessen der Gesamtheit gegen die Selbstsucht des Individuums?).
Daher kommt das Ertrignis des Gewissens (und folglich das der Moral), so groB8 oder
klein es ist, uneingeschrinkt dem Gemeinschaftsleben zugute. Wihrend wir bei
der Besprechung des Egoismus und Altruismus, um das soziale Leistungsvermdogen
iiberblicken zu kénnen, Einschrankungen haben einfithren miissen, ist dergleichen
hier nicht nétig; das Gewissen ist ex definitione eine soziale Garantie und ist es rest-
los. Es kann nur noch beigefiigt werden, daB es gewShnlich negativ determinierend
wirkt ; daB jemand sich ein Gewissen daraus macht, zu téten, zu liigen, zu fluchen,
und deswegen diese Handlungen unterlaft, ist etwas Alltégliches, dafl aber jemand
von seinem Gewissen zu sozialen Anstrengungen angehalten wird, etwas Seltenes.
In dieser positiven Funktion kommt das Gewissen mit dem Altruismus iiberein:
es leistet Hervorragendes, jedoch nur in der erhabenen Stimmung des Feiertags.

Wenn nunmehr der Grundsatz, von dem wir ausgingen, ,,zur Moral gehéren
diejenigen Normen, deren Befolgung das Gewissen fordert“, Eignung gewonnen hat,
vom Wesen der Moral eine Vorstellung zu geben, so reicht er doch keineswegs dazu
aus. Vielmehr miissen. auch wenn wir unser Ziel festhalten, von der moralischen
Ordnung nur soviel zu erfahren, daB wir sie von der rechtlichen unterscheiden kon-
nen (II 3), noch zwei Gegensitze besprochen werden, und zwar zunichst der viel
behandelte von Gesinnungs- und Erfolgsethik.

Wer vor einem grauen Haupte aufsteht, weil er Wert darauf legt, als manierlich
zu gelten, ist gesittet; aus Ehrfurcht miiite er es getan haben, wenn seine Hand-

1) G. RioMeLiN, Uber die Lehre vom Gewissen 1884 ; TRAGER, Wille, Determinismus, Strafe
1895, S. 160; GERLAND, Das Gewissen, Gerichtssaal Bd. 65, 1905; STAMMLER, Lehrb. S. 187.

2) Ebenso unter Bezugnahme auf Darwin Pavr HENSEL, Hauptprobleme der Ethik 1903,
S. 19.
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lung zu den moralischen gezéhlt werden soll. So in allen Fillen. Die Moral fordert,
daB die Handlung der adiquate Ausdruck der guten Gesinnung ist.
Die psychische Quelle der Handlung darf nicht in einem geringeren oder andern
Sinne gut sein wie ihre duflere Wirkung, ebensowenig aber darf dieser Erfolg, so-
weit er zurechenbar ist, hinter der guten Gesinnung zuriickbleiben oder sonst von
ihr abweichen. Somit ist der Wert des Willens entscheidend. Warum —? Weil
nur die gewissenhafte Handlung moralisch ist, d. h. weil nur eine vom Gewissen
diktierte Handlung einer moralischen Norm entsprechen kann; denn sie lautet
keineswegs: ,,du sollst nicht ehebrechen®, sondern: ,,du sollst aus Achtung vor der
Ehe nicht ehebrechen®. Das Gewissen 148t keine ausgekliigelten Rechnungen und
ebensowenig Kompromisse zu; man kann nicht bedingt oder begrenzt gewissenhaft
sein, denn so weit die Bedingung oder Begrenzung reicht, ist das Gewissen ausge-
schaltet. Mit gelehrten Worten: das Gewissen fordert kategorisch, nicht blo8 hypo-
thetisch. — Wir haben mit dieser Zuriickfithrung der Gesinnungsethik auf die spe-
zifisch moralische Sanktion eine Folgerung, jedoch nicht nur eine Folgerung ge-
zogen, sondern auf unsere Weise eine alte Lehre iibernommen. KanT, der Philo-
soph des kategorischen Imperativs, hat den Gegensatz von Gesinnungs- und Erfolgs-
ethik am scharfsten herausgearbeitet und vielleicht insofern zu stark zugespitzt,
als der Erfolg ginzlich belanglos sein soll. Das konnten wir nicht vollig so iiber-
nehmen, weil sonst die Meinung entstéinde, das Gewissen fordere bloB die richtige
Gesinnung, wihrend es doch eine Triebkraft ist, die zur vollen Verwirklichung dieser
Gesinnung drangt. Lange vor KaNT ist aber der Gegensatz erkannt und besonders
auf religiosem Gebiet lebhaft umstritten gewesen; denn die Gesinnungsethik ist
protestantisch, wihrend der Katholizismus mit der Lehre, die Heiligung sei ebenso-
sehr von der Gnade wie von den guten Werken zu erwarten, sich zur Erfolgsethik
bekennt.

Der zweite Gegensatz, ohne dessen Heranziehung die bisherigen Ausfithrungen
nicht ganz verstindlich sein konnten, ist der von genetischer (ontologischer) und
normativer Betrachtung, also derselbe, der der Unterscheidung von Prinzipien-
und Wertlehre zugrunde liegt. Genetisch, historisch, empirisch betrachtet ist die
Moral dem Werden und Vergehen nicht weniger unterworfen wie das positive Recht,
denn jeder ausgeprigten Kultur entspricht eine moralische Ordnung mit eigenen
inhaltlichen Forderungen; sie entwickelt sich innerhalb der Kulturkreise, nament-
lich in den Vélkerschaften, Nationen und Konfessionen. Man muB Kulturgeschichte
lesen, um von der Buntheit der moralischen Anschauungen eine Vorstellung zu
gewinnen, und sich nicht wundern, dabei von vielen Gebriauchen zu erfahren, die vom
Standpunkt der Gegenwart und erst recht fiir die normative Betrachtung widerlich,
unmoralisch und barbarisch aussehen. Friagt man aber nach den wesentlichen Merk-
malen dieses Stoffs, so stellen sich die schon angegebenen ein: soziale, durch das
Gewissen garantierte Ordnung. Allerdings aber ist die Ausdehnung der vom
Gewissen gestellten Forderungen auf die Handlungsquelle (Gesinnungsethik) nicht
fir die Moral schlechthin, sondern nur fiir ihr vorgeschrittenes Stadium cha-
rakteristisch. FEine weitere Erlauterung der genetisch definierten Moral scheint
mir unnétig, nur mag hervorgehoben werden, daB die schon erwiahnte mehrfache
Sanktionierung von Normen fiir die moralischen mindestens regelméfig, vielleicht
gesetzmiBig zutrifft ; solange namlich die Religion die dominierende soziale Ordnung
ist, wird es schwer sein, eine moralische Vorschrift zu finden, die nicht auch durch
iibersinnliche Vorstellungen, in der Gegenwart nicht leicht, eine zu nennen, die
nicht auch konventionell oder rechtlich garantiert ist.

Die normative Betrachtung, also die Frage nach der Idee der Moral findet
ihren Gegenstand im Wesen des Sittlichen. Es ist allerdings nicht iiblich, zwischen
Moral und Sittlichkeit einen Unterschied zu machen, aber es scheint mir wider das
Sprachgefiihl, es zu unterlassen; viele Dichter und Kiinstler haben unmoralisch
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gelebt und sind doch nicht unsittliche Menschen gewesen, degradierend wiirde es
klingen, einen groflen Philosophen oder Reformator eine moralische Personlichkeit,
allzu pathetisch, einen biedern kleinen Kriamer eine sittliche Persénlichkeit zu
nennen. Wie dem auch sei, jedenfalls ist es zweckmaBig, fiir so verschiedene und
keineswegs immer gehorig geschiedene Begriffe wie Moral und Idee der Moral zwei
Ausdriicke zu gebrauchen. Weit aber miiiten wir ausholen, wenn wir hier erst
anfingen, das Wesen der Sittlichkeit zu ergriinden; da jedoch unser ganzes System
darauf angelegt ist, den hochsten Kulturwert als soziales Ideal zu begreifen, sind
die Fundamente schon gelegt (unter A) und hier nur noch wenige abschlieBSende
Ausfithrungen vorzubringen, zumal da es erst die Aufgabe des 2. Kapitels sein kann,
die Idee des Rechts und die der Moral zu vergleichen (Kap. 2, besonders B III 2a).

Die Kultur der Menschheit ist der hochste Wert, also die Humanitiat das
Ziel des sittlichen Wollens?). Sittlich darf sich nennen, wer von der Idee der
Humanitat erfiillt ist und sie erfiillt. Die vollkommenste Verwirklichung dieses
Ideals finden wir in der Person des Heilands. Jesus Christus ist der Mensch, in dem
die Idee der Humanitat die erhabenste Ausprigung angenommen und die grofte
Wirkung entfaltet hat; Jesus ist die Inkarnation der Sittlichkeit. Gerade seine
Person 14t aber auch die soziale Bedeutung der moralischen Idee erkennen. Zweifel-
los war Jesus nach den Rechtsnormen ein Hochverriter, nach den religiésen Normen
ein Irrlehrer, nach der politischen, von der Messiasidee beherrschten Kultur des
Judentums ein Frevler, also durch und durch ein Feind der Kultur, in die er hinein-
geboren war, — und doch der Heros der humanen Kultur. So aber kénnen wir nur
urteilen, weil wir die Vielheit der Kulturen einem ordnenden Prinzip unterstellt
haben. Wenn wir eine nationale Kultur, in der etwa die Ausbeutung der wirtschaft-
lich schwachen Klassen herrschendes System ist, verwerfen, wenn wir es unmora-
lisch nennen, daB sich die Witwe in Indien beim Tode ihres Ehemannes dem Scheiter-
haufen iiberantworten muBlte, so urteilen wir vom Standpunkte der humanen Kultur.
Somit ist die Sittlichkeit nicht eine soziale Garantie wie das Recht, die Sitte oder
die Moral, nicht ein Regulator des Alltagslebens, sie ist viel mehr: Sie war und ist
das hochste Prinzip der Kulturkritik, die Kynosur des sozialen Fiihrers, der Kom-
paB, auf dem abzulesen ist, wohin das mit sozialem Elend und sozialen Giitern
beladene Schiff zu steuern ist, wenn das letzte Ziel erreicht werden soll.

¢) Wir alle befolgen unbewuBt unaufhorlich Sitten2). Denn das gesamte
juBere Verhalten des Menschen in alltiglichen Angelegenheiten, die Anrede, die
Art sich zu kleiden, das Benehmen bei einem Besuch, einer Feierlichkeit usw.
untersteht Regeln und ist nur zum kleinsten und feinsten Teil dem Gutdiinken des
Einzelnen iiberlassen. Diese duBerlichen Sitten, diese Anstands- und Hoflichkeits-
regeln, die samt und sonders iiber die Kultur des Kreises, in dem sie gegolten haben
oder gelten, Aufschlul geben, — man vergleiche die Anreden in den verschiedenen
Sprachen, die Kleidersitten in den verschiedenen Jahrhunderten, den Frack tragt
der Minister und der Kellner, frither hat das Kleid den Stand betont usw. — bilden
die eine Hauptgruppe. Die andere umfaft die Gepflogenheiten engerer, besonders
beruflich bestimmter Kulturkreise, so die Usancen im Bérsen- oder Schiffahrts-
verkehr, den Brauch der Winzer oder Bauhandwerker, die akademischen Sitten
und den Komment, und greift zuweilen tiefer in das Leben des Einzelnen ein, wie
aus dem Beispiel der Sitte, die Ehre im Duell zu verteidigen, ersichtlich ist.

So kurz dieser Blick auf den Stoff ist, er reicht aus, die Begriffsbestimmung

1) Dasselbe Ergebnis, z. B. bei KiLPE, Einleitung in die Philosophie, in dem Abschnitt
iiber die ethischen Richtungen (in der 10. Aufl. S. 321). Dieses Buch ist wegen seiner neutralen
Haltung besonders geeignet, iiber die verschiedenen Lehrmeinungen Auskunft zu geben.

2) Grundlegend noch immer JHERING, Zweck im Recht Bd.2. Ferner erwa TONNIES,
Die Sitte 1909, und WEIGELIN, Sitte, Recht und Moral 1919, woselbst weiterfiihrende Literatur-
angaben zu finden sind.
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einzuleiten. Wir sehen vor allem, daB die Sitte keine bestimmte Gesellschaft voraus-
setzt, jede beliebige kann sich dieser Normierung des sozialen Verhaltens bedienen,
jedoch nicht, indem sie ein Statut erlaBt oder einen BeschluB faft oder sonstwie
zielbewuBt vorgeht, denn dann wire die Normierung Recht. Vielmehr gehen Sitten
auf Gewohnheiten zuriick, und zwar auf die Gewohnheiten unorganisierter
Gesellschaften. DafBl aber hiermit die Definition noch nicht abgeschlossen wer-
den darf, zeigt schon die Sprache: Sitten kénnen verletzt werden, sie gebieten und
verbieten; von Gewohnheiten einer Gruppe, z. B. um 12 Uhr zu Mittag zu essen,
kann man abweichen, ohne etwas Anst6Biges zu tun; jeder soll gesittet, keiner ge-
wohnlich sein (JHERING). Somit sind Sitten diejenigen Gewohnheiten einer un-
organisierten Gesellschaft, die den Einzelnen verpflichten, — sonst wéren sie
keine Normen.

Die Garantie, dem dieser Normenkomplex untersteht, haben wir (der zumeist
vertretenen Lehre folgend) als Macht der 6ffentlichen Meinung bezeichnet,
womit aber keineswegs nur auf die groBe Publizitdt, wie sie namentlich durch die
Presse hergestellt wird, verwiesen sein soll, sondern mehr auf die kleine, die dadurch
zustande kommt, daf3 das Verhalten eines jeden in dem Kreise, in dem er lebt, be-
obachtet und gerichtet wird. Darin daB man sich einen schlechten Namen macht,
liegt der Nachteil, der fiir Sittenverletzungen angedroht ist; Tadel der Nachbarn,
Zuriickhaltung von seiten der Berufsgenossen, Boykott, AusstoBung aus der Gesell-
schaft, so heiBen diese von der 6ffentlichen Meinung vollstreckten ,,Strafen. Man
weiB, wie geriduschlos sie vollzogen werden, wie in einer Ameisenarbeit, zu der jeder
Genosse oder Kollege oder Kamerad etwas beitragt, oft genug nur scheinbar em-
port und heimlich erfreut. Gelegentlich aber steigert sich der gesellschaftliche Zorn
8o sehr, daB er in einem organisierten Akt zur Entladung kommt, wie z. B. im Haber-
feldtreiben!), das in Bayern auf dem Lande mitunter noch vorkommt. — Aus der
der Sitte eigentiimlichen Sanktion geht ohne weiteres hervor, da8 ihr soziales Lei-
stungsvermégen nur gering sein kann. Sie vermag keinen starken Widerstand zu
brechen, denn die in Frage stehenden Nachteile lassen den unberiihrt, der fiir seinen
Ruf ein bloB bedingtes Interesse hat. Somit ist die Wirkung der Tiefe nach unbe-
deutend, der Breite nach dagegen erheblich, schon deswegen, weil der Trieb, eine
Sitte zu verletzen, nicht heftig zu werden pflegt. Es ist um vieles bequemer, mit
dem Strom zu schwimmen, und es ist um so angingiger, sich so zu verhalten, weil
man eine Sitte mitmachen kann, wihrend man sie im stillen verlacht; wer eine
sittliche Angelegenheit ebenso behandeln wollte, wiirde sich nur sittlich zeigen, ohne
es zu sein.

Der hiermit angegebene Unterschied zwischen Sitte und Sittlichkeit ist
nicht der einzige und nicht der grundsitzliche. Sitten haben ein lokal oder person-
lich beschranktes Geltungsgebiet, das Reich der Sittlichkeit ist die Menschheit;
Sitten sind Gegenstand der Kritik, die Sittlichkeit ist das kritische Prinzip. Darin
liegen die wesentlichen Unterschiede. Allerdings aber wickelt sich der die Sitte
kritisierende kulturelle ProzeB so wenig wie der rechtliche so ab, daf der Fall gleich
dem héchsten Richter vorgelegt wird. Erste Instanz ist die Moral, von ihr wird das
erste Urteil iiber die Berechtigung einer angeklagten Sitte gesprochen, zweite In-
stanz ist die Idee der Moral, d. h. die Sittlichkeit. Nehmen wir hinzu, daB8 das Recht
in vielen Fillen der Moral sekundiert, so ergibt sich, da die Sitte einem fortwihren-
den Zersetzungs- und LiuterungsprozeB unterworfen ist, an dem drei fiir unsere
Untersuchung bedeutsame Vorgénge zu beobachten sind :

Das Individuum nimmt kritisch Stellung zu den Sitten. Es kann sittlich sein,
eine Sitte nicht zu befolgen, und gerade der sittlich freie Mensch neigt dazu, sich
von den Sitten zu emanzipieren; er folgt lieber seinem persénlichen als dem sozialen
Instinkt fiir das Richtige, lieber seinem Gewissen als der offentlichen Meinung.

1) Vgl. WEIGELIN a. a. O. S. 109.

Mayer, Rechtsphilosophie. 3. Aufl. 4
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Wenn es aber hiernach scheint, die vorher entwickelte Definition miisse berichtigt
werden, da doch nur die guten Sitten verbindlich sind, ist zu beachten, daB die
Sitten ganz wie die Gesetze des Staates Geltung haben, gleichviel ob sie gut oder
schlecht sind; wer die thorichten Gesetze als fiir sich unverbindlich behandelt, hat
die Folgen zu tragen, und wer iiblen Sitten Fehde ansagt, die Nachteile zu leiden,
die fiir Sittenverletzung angedroht sind?).

Mehrt sich die Zahl derer, die eine Sitte verwerfen, wird die Uberzeugung von
ihrer Wertlosigkeit allmahlich allgemein, so schwindet ihre verpflichtende Kraft.
Da aber das Beharrungsvermogen einer Sitte groB zu sein pflegt, verliert sie ihre
Kraft gewshnlich erst, wenn eine organisierte MachtduBerung, also das Recht,
eingreift.  Das Recht bekampft die Sitte, degradiert sie zum Unrecht, oft genug
zu strafbarem Unrecht. Ein groBes Beispiel aus der Vergangenheit ist die Blut-
rache: in ihrem ersten Stadium war sie ein Recht und eine heilige Pflicht, in ihrem
mittleren erst Sitte, dann Unsitte, im letzten Stadium ist sie ein Verbrechen. Ein
kleines Beispiel aus der Gegenwart ist das Trinkgeld: Die Sitte, es zu geben und
zu nehmen, wire ohne das Eingreifen der organisierten Gesellschaft der Gasthaus-
angestellten nirgends kraftlos geworden.

Wie eine Sitte vom Recht bekampft, so kann sie von ihm iibernommen werden.
Die Sitte ist wie eine Vorschule des Rechts; Normen, die hier die Priifung bestanden
haben, werden rechtlich rezipiert, also aus ihrer mangelhaft garantierten Lage in
eine besser garantierte Klasse versetzt. Dieser ProzeB vollzieht sich nicht blo8 ge-
legentlich, sondern fortwéhrend. Unser Verkehrsrecht ist groBenteils kodifizierte
Verkehrssitte, unser Handels-, Borsen- und Gewerberecht auf weiten Strecken nichts
anderes als die rechtliche Anerkennung von Sitten, die in Kaufmanns- und Hand-
werkerkreisen lange Zeit hindurch geiibt und als gute Sitte empfunden worden sind.
So zeigt sich im ganzen, daf das Recht eine ausgiebige Kritik an den Sitten iibt,
indem es aus ihren wertlosen Bestandteilen rechtlich verbotene, aus ihren wert-
vollen rechtlich gebotene Handlungen macht und ihrer Herrschaft schlieSlich nur
das sozial wenig bedeutende Verhalten iiberlaft.

d) Endlich das Recht. Um die in der bisherigen Darstellung teils ausdriicklich,
teils stillschweigend vorgebrachten Beitrige zur Erlauterung seines Wesens zu-
sammenzufassen und dadurch die Grundlage festzustellen, auf der der nichste, die
Eigenart der Rechtsordnung behandelnde Abschnitt aufgebaut werden soll, fragen
wir hier nach der Entstehung des Rechts, stellen uns also die Aufgabe, die-
jenigen Vorginge anzugeben, die fiir das Herauswachsen des Rechts aus der Ge-
samtheit der sozialen Ordnungen prinzipiell charakteristisch sind. Unsere Frage
gehort aber nicht in die Kultur- oder Rechtsgeschichte hinein, sondern setzt beide
voraus und ist als Stilisierung oder, wenn das Wort erlaubt ist, als Typisierung der
wirklichen Entwicklung ein Ausschnitt aus der Kultur- und Geschichtsphilosophie
und darum Rechtsphilosophie.

Uberfliegen wir in Gedanken den Kreis von sozialen Verpflichtungen, in denen
der Mensch der Gegenwart steht, und vergleichen wir damit etwa jenen, in den die
Germanen, von denen Tacitus berichtet, hineingestellt waren, — wie auf einer Be-
volkerungskarte sich die dicht von den diinn besiedelten Provinzen unterscheiden,
so verschieden sind die beiden Kreise, angefiillt der eine, leer der andere. Jeder
Fortschritt der Kultur zeitigt neue soziale Bediirfnisse und somit Pflichten, also
auch neue Moglichkeiten, sich antisozial zu verhalten. Solange es kein Privat-
eigentum gibt, kein Diebstahl, solange die Elektrizitét nicht nutzbar gemacht ist,
keine Entwendung von elektrischer Kraft, solange die Lebensmittel nicht ratio-

1) Daher ganz unhaltbar STAMMLERs Unterscheidung (neuerdings wieder Lehrb. S.82)
von ,,selbstherrlich verbindendem Wollen‘‘ — charakteristisch fiir das Recht — und dem ,,nur
eine Einladung an die zu Verbindenden* bedeutendem Wollen — charakteristisch fiir die Kon-
‘ventionalregeln.
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niert sind, kein Schleichhandel. Der Einfachheit der sozialen Verhiltnisse ent-
spricht die Ungeschiedenheit, ihrer Kompliziertheit die Differenzierung der sozialen
Garantien. Es vollzieht sich also ein Kultur- und Differenzierungsproze8, aus dem
das Recht als eine selbstéandige soziale Garantie hervorgeht. In zwei Entwicklungen
scheinen mir die alles beherrschenden Triebkrifte enthalten zu sein.

Wie im Leben des Individuums der Tag kommt, an dem das Kind zum ersten-
mal Ich sagt, — auf diesen Tag soll der Philosoph FicaTE den Geburtstag seines
Sohnes verlegt haben — so im Leben der Gesellschaft. Sie sagt ,,ich* und ,,ich
will“. An die Stelle des sozialen Instinkts tritt der soziale Wille. Es beginnt die
bewuBte Regulierung des Gemeinschaftslebens, und hiermit ist der ent-
scheidende Schritt fiir die Verselbstindigung des Rechts getan. BewuBte Regu-
lierung erfordert Organe, nur in einer organisierten Gesellschaft ist Recht
denkbar. Natiirlich kommt nichts darauf an, ob in einem gegebenen Fall die Organisie-
rung dem Willen, soziales und antisoziales Verhalten zielbewuBt abzugrenzen, voran-
geht oder nachfolgt, genug daB sie die Voraussetzung fiir die Verwirklichung dieses
Willens ist1); und es ist erst recht unerheblich, ob das Organ das gemeinsame In-
teresse richtig wahrt oder einsichtslos verletzt, denn auch schlechtes Recht ist
Recht. Der nunmehr gegebene Tatbestand, ein den Einzelnen verpflichtender
Wille einer organisierten Gesellschaft, ist mit dem Recht noch nicht identisch, je-
doch schon ausreichend, um die Meinung auszuschlieBen, er gehore zur konventio-
nellen oder moralischen Ordnung, denn sie sind Produkte von unorganisierten
Gesellschaften. Und dieser Unterschied ist um so bemerkenswerter, weil er der
wesentliche und primére bleibt, auch wenn innerhalb der ersten Entwicklung noch
der letzte Schritt vollzogen wird: BewuBte Regulierung dringt zur Nor-
mierung. Nicht nur von Fall zu Fall, sondern ein fiir allemal wird festgestellt,
welches Verhalten die Gesellschaft von ihren Mitgliedern fordert. Allerdings ist
dieses Merkmal auch fiir die andern sozialen Ordnungen charakteristisch; dadurch
aber, da die Norm das Werk bewuBter Regulierung des Gemeinschaftslebens
wird, gewinnt sie erhéhte und verinderte Bedeutungen, denen sekundire Ver-
schiedenheiten zwischen jenen Ordnungen und der Rechtsordnung entsprechen.
DaB eine organisierte Gesellschaft, weil sie zielbewuBt vorgeht, befihigt und ge-
willt ist, ihren Willen priziser zu erkliren und dadurch eine technische Vervoll-
kommnung der Normen herbeifiihrt, ist die eine, in dem hier gegebenen Zusammen-
hang aber noch am wenigsten wichtige Verinderung des allen sozialen Ordnungen
gemeinsamen Merkmals. Mehr bedeutet es, daB eine organisierte Gesellschaft jede
einzelne Norm mit Sanktionen einheitlich verbindet, diese spezialisiert und ab-
stuft und hierdurch wiederum die Normverletzungen nach ihrer Art und Schwere
gliedert; erst dieses Vereinheitlichen, Abstufen, Gliedern macht aus dem Normen-
komplex ein System. Und noch mehr bedeutet es, daf eine organisierte Gesell-
schaft der Aufgabe nicht ausweichen kann, auch die Befugnisse ihrer Organe zu
ordnen, umso weniger, je vielfaltiger sich ihre Organisierung entwickelt; erst da-
durch, daB die Normen nicht bloB an die Gesellschaftsmitglieder, sondern auch
und oft nur an die Gesellschaftsorgane adressiert sind, vollendet sich die Organi-
sierung der Gesellschaft und die Systematisierung ihrer Ordnung. In den Stich-
worten Organisierung, Normierung, Systematisierung halten wir die mit der be-
wufiten Regulierung des Gemeinschaftslebens gegebenen oder aus ihr sich ergeben-

1) An die Tatsache, daB ,.ein Recht ohne Staat etensowenig denkbar ist wie ein Staat
ohne Recht* (KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslebre S. 406), kniipft die unndtig breitge-
tretene Kontroverse an, ob dem Staat oder dem Recht die logische Prioritat zukomme. Da
zweifellos das Recht der Wille des Staates ist, ist der Staat genau in dem Sinne Schépfer des
Rechts wie mein Wille der Schopfer meiner Handlungen ist. Nur in diesem (modifizierten)
Sinne ist es richtig, da Staat und Recht nur die zwei Seiten einer Gegebenheit sind. So KELSEN
a. a. O., RapBrucH S.83. Vgl. JELLINEK, Allg. Staatslehre, 3. Aufl. S. 364.

4%
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den Merkmale fest. Wo sie zutreffen, ist Recht geworden, denn keine andere soziale
Ordnung zeigt die gleichen Merkmale; wir sagen aber lieber Recht im weitern
Sinn (und denken besonders an Vélkerrecht und Vereinsstatuten), weil es noch
nicht das hochentwickelte Recht, noch nicht das Recht ist, das vom Staat geschaffen
und gepflegt wird. \

Wir nennen es Recht im engern Sinn und entwerfen den Typus seiner Ent-
stehung, ohne auf die Entstehung seiner Voraussetzung, d. i. desStaates, einzugehen.
Dann ist nur noch auf die eine Entwicklung zu achten, in der Staat und Zwangs-
gewalt und Recht die enge Verbindung vollzogen haben, die heute demjenigen am
selbstverstandlichsten erscheint, der am wenigsten von der Rechtsgeschichte weil3.
Drei allgemeine Tendenzen beherrschen diese Entwicklung. Die erste ist die Mo-
nopolisierung der Zwangsgewalt durch den Staat. Alle Konkurrenten
hat er aus dem Felde geschlagen, die Kirche, die Gemeinden, die Gutsherren, und
es sich ganz allein vorbehalten, Befehle durch Androhung und durch Vollstreckung
von Zwang durchzusetzen. Deswegen ist Herrschermacht das spezifische Merkmal
der staatlichen Gesellschaft (oben S.29). Die Normierung der Zwangsgewalt
ist die zweite Tendenz. Der Staat setzt der Verwendung von Gewalt Schranken,
indem er sich und seine Organe an Normen bindet, in denen jedes Zwangsmittel,
heile es Strafe, Zwangsvollstreckung, Verhaftung oder sonstwie, an Voraussetzungen
aller Art (quis, quid, ubi, quibus auxiliis, cur, quomodo, quando) gekniipft ist. Erst
hierdurch wird aus der Gewalt eines Staates ,,Staatsgewalt*. Und wenn uns vor-
her die dem Recht eigentiimliche Ausbildung der Normen als eine technische Be-
sonderheit entgegentrat, begegnet uns hier der viel stérker zu betonende politische
Grund. Denn durch Normierung der Zwangsgewalt werden die Untertanen vor
Ubergriffen des Staats geschiitzt ; sie diirfen nicht nach Gutdiinken des Landes ver-
wiesen oder in Haft genommen oder enteignet werden, sie diirfen nur so behandelt
werden, wie es die Gesetze vorsehen. Erst hierdurch wird aus dem Untertanen ein
,,Biirger. Mit dieser Sicherung der biirgerlichen Freiheit gewinnt nun aber die
ebenfalls schon hervorgehobene Eigentiimlichkeit des Rechts, die Adressierung von
Normen an die Gesellschaftsorgane, stark gesteigerte Bedeutung, denn die biirger-
liche Freiheit kann auf keine andere Art vor der Willkiir und Allgewalt des Staates
geschiitzt werden. Nur wenn die Behorden und Gerichte nicht alles tun diirfen,
was sie kénnen, kann der Biirger alles tun, was er darf. — Mit der dritten Tendenz,
der Garantierung der Rechtsnormen durch Zwang, erreicht die Ent-
wicklung ihre Vollendung. Diese Garantierung, diese Verbindung einer Norm mit
der spezifisch rechtlichen Sanktion, dieses den Biirger angehende Passivum des
Zwangs, das Bedrohtsein und Gezwungenwerden, ist zunichst nur die Kehrseite
der Normierung des Zwingens, hat aber noch eine andere Seite. Wie es fiir den
Zwang immer wesentlicher geworden ist, dafl ihn der Staat sich zur ausschlieflichen
Verwendung vorbehalten hat, so ist es fiir das Recht immer wesentlicher geworden,
daB seine Vorschriften unter die Garantie des Zwangs gestellt werden; das aber
bedeutet die Ausscheidung aller generellen Forderungen, die nicht erzwungen wer-
den konnen, z. B. dafl der Beamte auch in seiner Gesinnung dem Staate treu dienen
soll (vgl. RV. Art. 130), oder nicht erzwungen werden sollen, z. B. daB jeder ar-
beitet (vgl. RV. Art. 163). Gerade aus der Reichsverfassung, die in ihrem zweiten
Hauptteil (,,Grundrechte und Grundpflichten) mancherlei dem Zwang entzogene
Proklamationen aufgenommen hat, ist am leichtesten ersichtlich, welche Folge der
in andern Gesetzen so gut wie restlos durchgefiihrten Ausscheidung solcher For-
derungen eigen ist. Was seiner Natur nach nicht erzwungen werden kann und
was dem Stande der Kultur nach nicht erzwungen werden soll, bleibt in der
Obhut der sozialen Triecbe und der andern sozialen Ordnungen, wodurch die
Eigenart und die Selbstéandigkeit des voll entwickelten Rechts scharfe Konturen
annimmt.
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II. Die Eigenart der Rechtsordnung.
1. Die Definition des Rechts.

Es ist noch keinem Juristen und noch keinem Rechtsphilosophen gegliickt,
eine Definition des Rechts aufzustellen, die auch nur annshernd allgemein an-
erkannt worden wire. Das ist auffallig, aber nicht unerkldrlich. Den Haupt-
grund sehe ich darin, daB es unmoglich ist, den verschiedenen Erscheinungsformen
des Rechts in einer einzigen Formel gerecht zu werden. Wer es versucht, kommt
iiber eine zu wenig sagende Definition nicht hinaus — so RapBruUcH (S. 42), ,,Recht
ist Gemeinschaftsregelung® — oder bleibt in einer zu viel sagenden verstricktl) —
so JHERING (Zw.i. R. 1, S. 443), Recht ist ,,die Form der durch die Zwangsgewalt des
Staates beschafften Sicherung der Lebensbedingungen der Gesellschaft® — oder
muf seine Zuflucht nehmen zu einer in Chiffern abgefaBten Definition, — so
StaMMLER (Lehrb. S. 89), Recht ist ,,das unverletzbar selbstherrlich verbindende
Wollen“ — die ritselhaft bleibt, solange der in STaMMLERS Werken zu findende
Schliissel unbekannt ist2), oder muB3 die Definitionsform zum Verzicht auf die Be-
griffsbestimmung gebrauchen; das tut Somro (S. 105), — ,,Recht bedeutet die Nor-
men einer gewShnlich befolgten, umfassenden und bestéindigen héchsten Macht —
indem er leidlich Bekanntes auf unleidlich Unbekanntes zuriickfithrt und die Er-
lguterung der einzelnen Merkmale nur soweit treibt, da8 sein eigenes Urteil (S. 106),
»alle diese Bestimmungen sind ungenau‘’, bei keinem Leser Widerspruch finden
kann. Um das Recht zutreffend und verstindlich zu definieren, miissen seine Er-
scheinungen zweimal in zwei Formen geschieden werden.

a) Die erste Unterscheidung ist uns, weil sie sich auf die zwei Entwicklungs-
stufen des Rechts bezieht, schon bekannt geworden und hat in den etwas schul-
mifigen, aber handlichen Zuséitzen ,,im weitern, im engern Sinn‘ eine Benennung
gefunden. Recht im weitern Sinn setzt eine organisierte Gesellschaft voraus und
wird garantiert durch die Autoritiat, das Dasein und die Verniinftigkeit der Normen
(vgl. 2b), Recht im engern Sinn setzt einen Staat voraus und wird letzten Endes
durch Gewalt garantiert. Hiermit mochten wir die Grundlage gewonnen haben,
auf der die viel erorterte Kontroverse, ob der Zwang ein wesentliches Merk-
mal des Rechts ist3), geschlichtet werden kann. Allerdings darf das Problem
nicht verschoben werden. Es ist nicht davon die Rede, dal der Zwang die einzige
Garantie der Rechtsordnung ist; ,.einzig‘ und ,,wesentlich** sind grundverschiedene
Urteile. Es steht auch keineswegs in Frage, ob die vom Biirger geforderten Hand-
lungen und Unterlassungen im gegebenen Fall erzwingbar sind, sondern ob die
generellen Forderungen des Rechts, also seine Normen, im Schutz des Zwangs
stehen. Wie stark diese Gesichtspunkte voneinander abweichen, zeigt sich am
deutlichsten im Strafrecht; jeder Diebstahl beweist, da8 der psychische Zwang
versagt hat, aber das Stehlen ist bei Strafe verboten. Endlich darf nicht auBer
acht gelassen werden, dafl Macht und Gewalt in ihrer gegenseitigen Bedingtheit
die kurz ,,Zwang‘‘ genannte Sanktion ausmachen; das ist festzuhalten, nicht nur
weil die Androhung des Zwangs (vis compulsiva, psychischer Zwang) das primére,
die Verwirklichung der Drohung (vis absoluta, physischer Zwang) das sekundire

1) Das Recht im weitern Sinn steht auBerhalb der Definition; vgl. die Ausfithrungen unter a.

2) Nach der Entzifferung weiBl man nicht mehr, als dal das Recht diejenige Gemeinschafts-
regelung ist, die nicht Sitte und nicht Willkiir ist, und das ist zu wenig. AuBlerdem sind die Ab-
grenzungen kaum haltbar; iiber Selbstherrlichkeit oben S. 50, Anm. 1; das Merkmal der Un-
verletzbarkeit, durch das Recht und Willkiir geschieden werden sollen, ist schon deswegen ab-
zulehnen, weil Willkiir ,,kein begrifflicher Gegensatz zum Recht, sondern entweder unrichtiges
Recht oder rechtswidriges Verhalten ist*. So zutreffend RapBrUCH S. 43.

3) Zur Einfiilhrung in die verzweigte Literatur sei verwiesen auf BIERLING, Jurist. Prin-
zipienlehre I, S, 50, KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre 8. 212, Somro 8. 140, neuer-
dings ausfiihrlich WEIGELIN, Sitte, Recht und Moral S, 118.
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Schutzmittel ist, sondern mehr noch, weil der Zwang in der zweiten Form nicht
eine beliebige Einwirkung, sondern immer ein Gewaltakt, zumeist eine Einsperrung
oder Wegnahme von Sachen, oder ein Surrogat dafiir, zumeist eine Entziehung
von Rechten, ist. (Vgl. Kap. 2, BI iiber Macht und Gewalt.)

Die Lehre, der Zwang sei dem Recht unwesentlich, ist dermafBen herrschend
geworden, daB die Kontroverse mehr und mehr so behandelt wird, als ob eine Partei-
nahme fiir die Zwangsnatur ernstlich nicht mehr in Frage kommen kénne. Eides-
helfer ist vor allem das Voélkerrecht, da seine Normen nicht durch Zwang ga-
rantiert sind. Somit sieht es so aus, als ob man die Zwangsnatur des Rechts
nur verteidigen kénne, wenn man die von namhaften Gelehrten (LassoN, ZorN,
Somro) nicht gescheute Konsequenz, das Volkerrecht sei iiberhaupt kein Recht,
mit in den Kauf nimmt. Das aber ist unmdglich; allerdings haftet dem heim-
lichsten Grund, der Befiirchtung, das Volkerrecht werde degradiert, nicht viel
Wissenschaftlichkeit an, aber starke Griinde sind schon deswegen nicht nétig, weil die
Frage, welcher Ordnung das Volkerrecht nach Ausscheidung aus der Rechtsordnung
zuzuweisen ist, ohne Antwort bleiben miifite. Das sich in diesem Zusammenhang ein-
stellende Wort ,,Volkermoral*“ kann nicht ernst genommen werden. Also miiBite die
Pramisse, die Zwangsnatur des Rechts, aufgegeben werden. Da es aber andrerseits
mit Hinden zu greifen ist, daB die Strafgewalt, die Zwangsvollstreckung und der
Verwaltungszwang scharf hervortretende Eigentiimlichkeiten der staatlichen Rechts-
ordnungen sind, wird die Wesentlichkeit des Zwangs durch aufdringliche Tatsachen
bestatigt. Natiirlich hat die Wissenschaft zwangsldufig wie in jeder solchen Pro-
blemlage die entgegengesetzten Ergebnisse durch einen Kompromi zu verséhnen
versucht; beriihmte Rechtslehrer (Soam, GierkE, KanL) haben in Abschwichun-
gen, besonders in der Lehre, fiir das Recht sei die Tendenz zur Erzwingbarkeit
charakteristisch, die richtige Mitte zu finden geglaubt. Solche Vermittlungen und
Halbheiten sind verderblich und miissen grundsitzlich zuriickgewiesen werden,
sonst nimmt die Wissenschaft Schaden an ihrer Seele. Nicht von einem Kompro-
miB, sondern von dessen Gegenstiick, nimlich von einer Anerkennung der ver-
schiedenen Erscheinungsformen des Rechts ist Klarheit und férderliche Einsicht
zu erwarten. Deswegen mull nach der alten guten Regel, rerum varietates temere
non esse minuendas, das weniger entwickelte, nicht durch Zwang garantierte Recht
von dem hochentwickelten, staatlichen, durch Zwang geschiitzten!) unterschieden
werden.

Diese Zweiteilung ist um so nétiger, weil das Volkerrecht keineswegs das ein-
zige ist, das zum Recht im weitern Sinn gehoért. Jeder Verein, der ein Statut auf-
stellt und dadurch sein Gemeinschaftsleben regelt und schiitzt, stellt eine Rechts-
ordnung auf; er produziert Recht im weitern Sinn, das gewill nicht nach seiner Be-

1) Unter den Einwinden, die gegen die Zwangsnatur des Rechts vorgebracht werden,
spielt ein kleinlicher eine groBe Rolle (iiber einen zweiten vgl. nachher unter b). Man verweist
auf leges imperfectae, besonders auf klaglose Forderungsrechte (naturalis obligatio), etwa auf
BGB. § 762, ,,durch Spiel oder durch Wette wird eine Verbindlichkeit nicht begriindet<. Als
ob ein Gesetzbuch nicht gelegentlich ein Geschéift erwihnen diirfte, das nicht Rechtsgeschaft
ist! Es wird sehr oft durch den Zusammenhang dadurch genétigt; es muB das Verlobnis erwih-
nen, obwohl es nicht klagbar ist, mufl von Spiel und Wette sprechen, schon um der Erwartung
entgegenzutreten, daB sie andern Vertrigen gleichstehen. Nimmt man gar die Fortsetzung des
§ 762 hinzu, die bezahlte Spiel- oder Wettschuld kann nicht mit der Begriindung, es habe keine
Verbindlickheit bestanden, zuriickgefordert werden, so riicken Spiel und Wette unter den Rechts-
schutz; der befriedigte Glaubiger nimmt an den staatlichen Zwangsmitteln teil, um das Em-
pfangene behalten zu diirfen. Und wenn die Beziehung zum Zwang nicht in jedem Fall so nahe
ist, fehlt sie doch kaum je vollig. Daher hat das Argument im ganzen nicht mehr Gewicht, wie
wenn jemand der Lehre, daB die Gesetze Rechtspflichten aufstellen, durch Verweisung auf
RV. Art. 163 entgegentreten wollte, wo ,,die sittliche Pflicht*, die Krifte so zu betatigen, wie
es das Wohl der Gesamtheit erfordert, proklamiert ist. Vorziiglich entkriftet BRoDMANN, Recht
und Gewalt, S. 51 ff. die Bedenken gegen die Zwangstheorie.
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deutung, wohl aber nach seinen begrifflichen Merkmalen auf der gleichen Stufe
wie das Volkerrecht steht. Im einen wie im andern Fall stellt eine organisierte Ge-
sellschaft Normen auf, die fiir ihre Mitglieder verbindlich sind. DaB aber das
Volkerrecht als das Recht des Vereins, dessen Mitglieder Staaten sind, im iibrigen
Besonderheiten hat und schon deswegen haben muBl, weil die Einzelwesen, an die
es sich wendet, von besonderer Art, eben Staaten sind, ist ohne weiteres ersichtlich
und hier nicht weiter zu verfolgen. Jedoch scheint es nicht iiberfliissig, dem Ein-
wand zu begegnen, dec Gesellschaft der Staaten fehle die Organisierung. Es geniigt
aber, auf ,,die nationalen Organe fiir den internationalen Verkehr (v. LiszT), nim-
lich die Minister der auswirtigen Angelegenheiten, die Gesandten und Konsuln
hinzuweisen und daneben auf die internationalen Organe, die zum Teil stindig,
aber auf politisch unwichtige Angelegenheiten beschrinkt sind (z. B. bureau inter-
national des poids et mesures), zum andern Teil gelegentlich gebildet und als Kon-
ferenzen oder Kongresse bezeichnet werden, um sowohl die Tatsache, wie die Be-
sonderheit, wie die Riickstdndigkeit der Organisierung aufler Frage zu stellen.
Dieses unentwickelte Stadium kann nicht iiberwunden werden, solange die Vélker-
gemeinschaft nur ein Rechtsverhiltnis und nicht ein Rechtssubjekt ist; und sie
kann ein Rechtssubjekt erst werden, wenn an die Stelle des MiBbrauchs, der mit
dem Namen Vélkerbund heute getrieben wird, die Institution selbst treten wird.
Die begriffliche Grundvoraussetzung der Rechtsbildung erfiillt der Verein der Staaten
aber auch als Rechtsverhiltnis, denn er ist eine organisierte Gesellschaft.

b) Die zweite Unterscheidung, ohne die eine zutreffende und versténdliche
Definition des Rechts nicht gebildet werden kann, beruht auf Anerkennung der
aufdringlichen Tatsache, dafl uns das Recht ebensowohl als ein System von Nor-
men wie als ein System von Handlungen gegeben istl). DaBl es nicht blo8
ein Normenkomplex, sondern ein Normensystem ist, kam schon zur Sprache (oben
S.51); und in Verbindung hiermit erkannten wir als einen Zug seines Wesens, daB
die Handlungen der Gesellschafts-, besonders die der Staatsorgane, an Normen ge-
bunden sind. Die Gesetzgebung befolgt Rechtsnormen, die in der Verfassung nieder-
gelegt sind, jede Entscheidung, die von einem Gerichtshof gefallt wird, ergeht in
Befolgung von ProzeBgesetzen und ist Konkretisierung von materiellen Rechts-
sitzen, jede Exekution, die Straf- wie Zwangsvollstreckung, vollzieht sich in Be-
folgung von Gesetzen und Verordnungen. Dieses System normierter Handlungen
vom Polizeidienst bis zum Parlamentsbeschlul ist wahrlich keine Erscheinungs-
form, an der eine Begriffsbestimmung des Rechts voriibergehen darf. Bestimmt
man das Recht, wie es gewohnlich geschieht, bloB als eine Gesamtheit von Normen,
als eine Regelung oder Ordnung, so geht der Gedanke, daB die Aufstellung und
Durchfithrung von Normen, diese das soziale Leben beherrschenden Taten, die auch
durch den Begriff des Wollens nicht annshernd zutreffend gekennzeichnet werden,
Recht ist, vollstindig verloren oder verbirgt sich in einer seiner Bedeutung unan-
gemessenen Weise in dem Doppelsinn von Worten, die die Tatigkeit so gut wie
deren Ergebnis bezeichnen (z. B. Regelung == Regeln, aber auch — Regel).

Es ist um so nétiger, die beiden eng aufeinander bezogenen Systeme zu trennen,
weil sonst das Zwangsproblem in einer Unklarheit befangen bleibt. Fiir die Hand-
lungen der Staatsorgane ist es keineswegs charakteristisch, da die Normierung durch

Zwang garantiert ist, — es kann, muf nicht der Fall sein, bedeutet aber fiir eine
prinzipielle Untersuchung gar nichts, wenn es der Fall ist (z. B. Verbrechen und
Vergehen im Amte), — charakteristisch ist vielmehr, daB sie normierten Zwang

ausiiben. Der Zwang ist ein aktives, nicht ein passives Attribut der Amtshandlung.
Insoweit ist es also fiir das Recht nicht wesentlich, da8 es durch Zwang garantiert

1) Diese Unterscheidungz deckt sich nicht mit der von ADoLFMEgRKEL in der Jurist. Enzykl.
(S. 25 der 5. Aufl.) getroffenen, ,,das Recht als Lehre und Macht*, kniipft aber an sie an.



56 Der Begriff des Rechts.

ist, sondern daB es den Zwang normiert. Daher hat der oft gegen die Zwangsnatur
des Rechts vorgebrachte Einwand, die obersten Pflichten der obersten Staats-
organe, also gerade die Grundlagen der Rechtsordnung, seien zwangsfrei, nicht das
geringste Gewicht. Fir die Unterzeichnung eines Reichsgesetzes durch den Pré-
sidenten und die Verhaftung eines Delinquenten durch einen Unterwachtmeister
ist in einer prinzipiellen Betrachtung genau dasselbe wesentlich, nimlich die durch
Normen geforderte und begrenzte aktive Seite des Zwangs; beide leisten an den
Extremen des Sytsems von Handlungen, aus denen das Recht besteht, einen Bei-
trag zu der Erzwingung, die die spezifische Garantie der Rechtsordnung ist, und
iiben deswegen Staatsgewalt aus. DaB aber diese aktive Seite des Zwangs, obwohl
sie doch nur die Kehrseite der an die rechtswidrige Handlung gekniipften Folge
ist, nur allzu leicht den Blicken entschwindet, ist darauf zuriickzufiihren, daf3 das
Recht einseitig als Satzung geschildert zu werden pflegt. Es ist nicht nur Ordnung,
es ist ein gewaltiges Ordnen.

¢) Unsere Schritt fiir Schritt entwickelten Ergebnisse halten wir in folgenden
vier Definitionen fest:

Recht im weitern Sinn ist die Gesamtheit von Handlungen, die eine organi-
sierte Gesellschaft vornimmt, um die Pflege ihrer gemeinsamen Interessen durch
Aufstellung und Durchfithrung eines Normensystems zu sichern.

Recht im engern Sinn ist die Gesamtheit von Handlungen, die ein Staat vor-
nimmt, um durch Aufstellung und Durchfithrung eines Systems von Normen, die
durch Zwang garantiert, und von ZwangsmafBnahmen, die an Normen gebunden
sind, die Pflege von gemeinsamen Interessen zu sichern.

Rechtsnormen im weitern Sinn sind die von einer organisierten Gesellschaft
aufgestellten allgemeinen Bestimmungen iiber Diirfen und Sollen der Gesellschafts-
organe und Gesellschaftsmitglieder.

Rechtsnormen im engern Sinn sind die von einem Staat aufgestellten, letzten
Endes durch Zwang (im aktiven und passiven Sinn) garantierten allgemeinen Be-
stimmungen iiber das Diirfen und Sollen der Staatsorgane und Staatsbiirger.

2. Die Geltung des Rechts.

Wie ein aufgescheuchter Vogel flattert der Begriff des Geltens durch die Rechts-
philosophie, in jedem Teil hat er sich schon niedergelassen und nirgends hat er
Ruhe gefunden. Wir behandeln das Wesen der Geltung an dieser Stelle, um zum
Ausdruck zu bringen, daB ihr logischer Ort hinter dem Begriff und vor der Idee
des Rechts liegt, dafl aber die Geltungslehre keineswegs so selbsténdig ist, daf sie
der Prinzipien- und Wertlehre koordiniert werden diirfte; sie ist ein Bindestrich
zwischen dem ersten und zweiten Hauptteil der Rechtsphilosophie. Wenn mit dieser
Einreihung auch nicht viel, ist doch wenigstens soviel gesagt, daBl das Gelten nicht
zu den begrifflichen Merkmalen des Rechts und nicht zu den Kriterien gehort, die
fiir den Wert des Rechts bestimmend sind. Aus der Erginzung dieser beiden ne-
gativen Aussagen soll sich ergeben, was Geltung bedeutet, und im AnschluBl hieran
sollen neben den Geltungsgriinden des Gesetzesrechts die Grundlagen des Gewohn-
heitsrechts, dem wir ohnehin einen kurzen Abschnitt schuldig zu sein glauben,
Wiirdigung finden.

a) Wir fragen nicht nach der Geltung im juristisch-technischen Sinn.
Dieser Begriff enthalt nichts Problematisches, er deckt sich mit der Positivitat des
Rechts und bedeutet die Verbindlichkeit des Rechts, die Verbindlichkeit fiir die
die Normen anwendenden und fiir die ihnen unterworfenen Personen; sie duBert
sich darin, daf die einen nach Rechtsnormen richten, die andern nach ihnen ge-
richtet werden!). Jede Rechtsordnung erkennt diese ihre Geltung nur in zeitlichen

1) M. E. MaYER, Allg. Teil des Strafrechts S. 58.
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und réumlichen Grenzen an und macht sie von sachlichen Voraussetzungen, z. B.
davon, daB ein Gesetz ordnungsgemif zustande gekommen und publiziert worden
ist, abhingig. Offenbar ist aber mit der Zuriickfithrung der Geltung auf Verbind-
lichkeit nur ein analytisches Urteil ausgesprochen. Unser Problem taucht erst auf,
wenn wir den Standpunkt verindern und die Geltung des geltenden Rechts in Frage
stellen. Dann werden wir auf einen zweiten, nimlich meta- und unjuristischen Be-
griff der Geltung hingefiihrt. Die soziale Geltung der positiven Rechtsséatze
ist dasrechtsphilosophische Problem. Man erkennt es deutlich an den Fillen,
in denen positives Recht seine soziale Geltung eingebiilt hat, also, wie man zu sagen
pflegt, nur noch auf dem Papier steht. Der Ausdruck ist treffend, denn was nur
noch auf dem Papier steht, steht nicht mehr im Leben, hat also seine Wirkung ver-
loren. Geltung ist Wirkung, Wirksamkeit. Ebenso deutlich aber tritt das Problem,
und zwar die Frage samt Antwort, in den Féllen zutage, an die der Jurist am
wenigsten zu denken pflegt, in den Millionen Fillen, in denen der Rechtssatz be-
folgt wird?), und denen doch nur der eine Fall gegeniibersteht, in dem seine Wirkung
versagt hat. Darin daB die gekaufte Ware bezahlt, das Einkommen der Steuer-
behorde deklariert, das Eigentum nicht durch widerrechtliche Aneignung oder Be-
schidigung verletzt wird usw., duBert sich die Geltung des Rechts unaufhorlich
und tritt uns als eine Grundtatsache des sozialen Lebens entgegen. Beachten wir
noch, dafl diese Wirkung in mancherlei Graden auftritt, sich in Stufen erhebt etwa
von dem eben erwihnten technisch geltenden, sozial einfluBlosen Recht — wieviele
Kriegsverordnungen sind nicht oder nur sehr mangelhaft befolgt worden! — hinweg
iiber jenes, von dem, weil es tadellos ist, nicht gesprochen wird, bis zu dem aus tief-
ster Uberzeugung verehrten und oft heilig gesprochenen Recht, so haben wir ein
gesehen: Geltung ist Wirkung des Rechts, und Wirkung der Grad, in
dem es sich durchsetzt?).

Die Griinde dieser Wirkung, die nachher (b u. ¢) einzeln auseinanderzusetzen
sind und uns nicht mehr fremd anmuten werden, liegen im Kulturproze8 und sind
eine Riickwirkung der vom Recht an der Kultur geiibten Kritik (oben S. 39), die
wie jede Kritik nur mehr oder weniger richtig sein kann, im MaBe der Rechtsgeltung.
aber ihr Zeugnis empfangt, wieweit sie richtig gewesen ist. Das ganz sich durch-
setzende Recht hat die (widerlegbare!) Prasumtion der Richtigkeit fiir sich, das ganz
wirkungslos bleibende hat sie gegen sich.

Mit all dem ist klargestellt, wie sich die soziale Geltung zu den Erscheinungen
verhalt, mit denen sie nicht verwechselt werden darf. Sie liegt auBerhalb, nicht
wie die juristisch-technische innerhalb der Rechtsordnung, sie ist graduierbar, um-
faBt also nicht blo8 ein scharfes Entweder — Oder, entweder positives Recht oder
jenes Nicht-Recht, das als gewesenes oder werdendes, erdachtes oder seinsollendes
den Rang des positiven gerne usurpiert. Und wihrend es eine Tautologie ist, daf3
positives Recht Geltung im juristisch-technischen Sinn hat, ist es eine offene Frage,
wieweit irgendeinem bestimmten positiven Recht Geltung im rechtsphilosophischen
Sinn zukommt. Deswegen gehort diese Geltung nicht zu den bleibenden Merk-
malen des Rechtsbegriffs3), sondern zu den sehr verénderlichen, tatsichlichen Vor-
gingen der Rechtswirklichkeit. — Als kultureller Vorgang kann diese Wirklich-
keit nicht wertfrei, als etwas Tatsdchliches und Bewirktes nicht ein kritisches Prin-
zip sein. Geltung ist also kein Merkmal der Rechtsidee. Viel unrichtiges Recht,

1) Franz KiEIN, Die psychischen Quellen des Rechtsgehorsams und der Rechtsgeltung,
1912.
2) Das darf wohl als herrschende Lehre bezeichnet werden; vgl. RApBRUCE. S. 180, STAMM-
LER, Lehrb. S. 144 u. 162.

3) Daher ist es z. B. unrichtig, daB Somro die gewdhnliche Befolgung unter die Merkmale
des Rechts aufnimmt (oben S. 53); dazu zutreffend KELSEN, Problem der Souveranitat 1920,
S. 100.
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z. B. die Erzwingung des Gestandnisses durch die Folter, hat seine Zeit gehabt, in der
seine soziale Geltung auf einem Hohepunkt stand. Und doch ist die Erwartung,
daB das MaBl der Geltung nicht auBler Beziehung zum Maf8 der Richtigkeit stehen
kann, nicht unberechtigt. Diese Verwandtschaft von Rechtsgeltung und Rechts-
idee kommt in den vielfachen Formulierungen, in denen die Geltung auf Anerkennung
der Normen oder deutlicher auf die ,, Uberzeugung von ihrer Rlchtlgkelt“l) zuriick-
gefiihrt wird, zum Ausdruck. Das Wesentliche daran ist die Subjektivierung der
Rechtsidee und ihrer Forderungen. Geltung ist also die sozialpsychologische Form
des objektiv Richtigen, dessen Bestimmung den Gegenstand des nichsten Kapitels
bildet. Aus ihm wird unmittelbar hervorgehen, daB die Uberzeugung einer Ge-
meinschaft von der Richtigkeit einer Rechtsnorm die Vermutung fiir sich hat, mit
den objektiven Erfordernissen der Richtigkeit iibereinzustimmen; Naheres ergibt
sich aber* bereits aus den folgenden Angaben iiber die Geltungsgriinde des Gesetzes-
und Gewohnheitsrechts.

b) Der Kern einer jeden Gesetzgebung ist, wenn man sie rechtsphilosophisch
wiirdigt, Anerkennung von Kulturnormen durch eine organisierte Ge-
sellschaft, insbesondere durch einen Staat. Die Gesamtheit der legislativen Auf-
gaben und Leistungen wird aber natiirlich durch diese Charakterisierung nicht er-
schopft, da mit der Organisierung der Gesellschaft und dem Ausbau des Normen-
komplexes zu einem Normensystem Aufgaben erfiillt werden, die zwar aus der
Anerkennung von Kulturnormen hervorwachsen, mit ihr aber nicht identisch sind;
solche Normen finden sich in grofer Menge namentlich in den Verfassungs-, Ver-
waltungs- und ProzeBgesetzen. Man darf vielleicht sagen, die Anerkennung von
Kulturnormen liegt dem materiellen Recht zugrunde, wenigstens sollte man nur
die Rechtsteile materiell nennen, denen diese Eigenschaft nicht fehlt. Wie dem auch
sei, die Anerkennung vollzieht sich in drei Akten: die Auslese, also die Auswahl
derjenigen Kulturnormen, die Rechtsnormen werden sollen, ist der erste Akt; er
vor allem ist rechtsphilosophisch bedeutsam, weil durch ihn die kulturkritische
Funktion des Rechts erfiillt wird und stets nur mehr oder weniger gelingen kann.
Die Gestaltung oder Formung, also die technische Ausbildung der Normen, ist
der zweite und die Garantierung durch die dem Recht vorbehaltene Sanktion
der dritte Akt?2).

Diesen drei Akten entsprechen die Geltungsgriinde des Rechts, insbesondere
des Gesetzesrechts, und zwar dem dritten die Erzwingbarkeit und Autoritét,
dem zweiten das Dasein, dem ersten die Verniinftigkeit der Norm. Wir be-
sprechen sie in dieser (umgekehrten) Reihenfolge, um der (anfechtbaren!) Ansicht
Ausdruck zu geben, daB sich ihr ,,soziales Leistungsvermégen in dieser Richtung
steigert.

Die den Rechtsnormen vorbehaltene Sanktion ist der Zwang, worunter wir
iiberall Macht und Gewalt (psychische und physische Einwirkung) in ihrer gegen-
seitigen Bedingtheit verstehen. Fiir die Geltung des Rechts im engern Sinn be-
deutet der Zwang aber umso mehr, je wahrscheinlicher es ist, da die Gebote und
Verbote aus Furcht vor gewaltsamen staatlichen MaBnahmen beachtet werden.
Und wenn ohne weiteres feststeht, daB die Triebkraft dieses Motivs auf den einzel-
nen Rechtsgebieten sehr verschieden ist, z. B. in steuerrechtlichen Angelegenheiten
viel groBer ist als in privatrechtlichen, so 148t sich doch im ganzen iiber die GrifBe
der erkung nichts Sicheres ausmachen. Zweifellos aber geniigt der Zwang allein
nicht im entferntesten, Normen durchzusetzen; wire er eine notwendige Bedingung
der Geltung, so konnte Recht im weitern Sinn iiberhaupt keine Geltung erlangen.

1) THEODOR STERNBERG, Allgem. Rechtslehre I, S.23. — Uber die vielfach (namentlich
von BIERLING) vertretenen Anerkennungstheorien vgl. KELSEN, Hauptprobleme S. 351, Somro S.
138, auch STERNFELD a.a. O.

2) Nanere Ausfiihrungen hierzu in meinem Lehrbuch (Allg. Tl. des Strafrechts) S. 45.
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Da nun aber Macht auch unabhingig von Gewalt bestehen kann, mit andern Worten
da man die Menschen nicht blo8 durch Androhung von Gewalt, sondern auch durch,
Drohung mit anderen Nachteilen und erst recht durch Auslésung von anderen Mo-
tiven als Furcht vor Drohungen beeinflussen kann, verbindet sich mit der spezifisch
rechtlichen Sanktion ein ihr verwandter Geltungsgrund: Die hinter der Norm
stehende Autoritdt. An diesem Grund sozialer Geltung, der sich schon durch seine
Graduierbarkeit als solcher erweist, nimmt auch das Recht im weitern Sinn teil,
und fiir das Recht im engern Sinn ist die Autoritit der Staatsgewalt sowohl
Stiitze wie Entlastung der Zwangsgewalt. Wie die Regierung einer jeden Gesell-
schaft kann sich die Herrschermacht eines Staates eines grofiern oder geringern
Ansehens erfreuen und sichert nach MaBgabe dieser Autoritét ihren Befehlen und
Versprechen Beachtung.

Mehr noch als die Autoritit, die hinter den Normen steht, tragen die’Normen
selbst dazu bei, sich durchzusetzen; in ihrem blofien Dasein liegt einer ihrer Gel-
tungsgriinde. Denn als Willenskundgebung beeinflussen sie die Willensbildung der
Rechtsunterworfenen, sie werden befolgt, weil kein Grund besteht, sie nicht zu be-
folgen, und oft genug, weil die, die es angeht, dankbar sind, daB sie wissen, wie sie
sich verhalten sollen, und umso dankbarer werden, wenn sie es moglichst genau
wissen. Nur die wenigsten Menschen legen darauf Wert, sich ihren Weg selbst zu
suchen und zu bahnen, sie richten sich nach der Rechtsordnung aus demselben
Grund, der sie bestimmt, den Konventionalregeln zu folgen, aus Bequemlichkeit.
Davon darf man umso mehr iiberzeugt sein, weil es in vielen Fallen nicht so sehr
darauf ankommt, welches Verhalten vom Recht gefordert wird, sondern darauf,
daB} eine Richtschnur nicht fehlt. Ob z. B. Kauf Miete bricht oder bestehen laft,
ist zwar wirtschaftlich nicht belanglos, aber viel erheblicher ist es, dafl eine Regel
aufgestellt ist. Vielleicht entfaltet diese auf dem Dasein der Norm beruhende Mo-
tivierung der Breite nach die grofite soziale Wirkung, zumal da sie auch dem Recht
im weitern Sinn im vollen Mafe zugute kommt; kein Vereinsstatut koénnte sich
Geltung erringen, wenn ihm diese willige Befolgung nicht einigermaBen gesichert
wiire.

Zum Dasein der Norm tritt aber als Potenzierung ihrer Durchschlagskraft ihre
Verniinftigkeit. Nicht blo8 als Willenskundgebung, mehr noch als Kundgebung
eines verniinftigen Willens verschafft sich die Norm nach Mafigabe dieser Verniinf-
tigkeit Geltung. Diese vielberufene Rechtsvernunft ist wahrlich nichts Mystisches,
sondern — wir wollen nicht etwa ins Vernunft- oder Naturrecht zuriickfallen —
eine kulturelle Tatsache oder soziale Erscheinung, und zwar eine uns langst ver-
traute. Genau so weit als die Forderungen des Rechts mit andern sozialen Ga-
rantien inhaltlich libereinstimmen, reicht ihre Verniinftigkeit. Wenn mir das Ge-
setz dasselbe gebietet wie mein Egoismus, dann ist es verniinftig, und wenn es
meinen Egoismus hart anfaBt, mégen meine altruistischen Regungen ihm recht-
geben ; wenn es aber in Richtungen weist, in die ihm die sozialen Triebe nicht willig
folgen, kann es sein, — und atus Grinden und in Grenzen, die angegeben
sind, ist es so — daB das rechtswidrige Verhalten auch von der Religion oder der
Moral oder der Sitte oder gar von mehreren dieser Ordnungen verworfen wird, und
dann ergreifen die ihnen spezifischen Sanktionen auch die Rechtsnorm. Wo
dem materiellen Recht diese Ubereinstimmung mit den Kulturnormen fehlt, mufl
es auf der niedersten Stufe der Geltung stehen bleiben.

¢) Die Kulturnormen, die von der Gesetzgebung rezipiert werden, sind vielleicht
nicht samt und sonders, sicherlich aber zum gro8ten Teil aus sozialen Gewohn-
heiten entstanden. In einer kulturhistorischen Untersuchung miissen diese Ge-
wohnheiten daher als Rechtsquelle bezeichnet werden, im juristischen Sinne sind
es nur die Fassungen dieser Quelle, also nur die Normen des Gesetzes- und Ge-
wohnheitsrechts. Sie sind parallel laufende Rechtsquellen, ergiebig die eine, spér-
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lich die andere, obwohl ihr lebendiges Element ganz das gleiche ist, die soziale Ge-
wohnhejt. Diese Verschiedenheit wird nur dann ganz verstindlich, wenn man
echtes und unechtes Gewohnheitsrecht unterscheidet!). Der #uBlere Tat-
bestand des echten kommt dadurch zustande, daB ein Rechtssatz ohne Vermittlung
der Gesetzgebung und allein durch die Macht der Gewohnheit in Kraft oder auBer
Kraft gesetzt wird (consuetudo und desuetudo), also im juristisch-technischen Sinne
Geltung erlangt oder verliert. Und das ist im entwickelten Rechtsleben ein ver-
schwindend seltener Fall; auf dem Gebiet des Strafrechts ist er gesetzlich (RV.
Art. 116, StGB. § 2) ausgeschlossen, auf dem des Privat- und Handelsrechts kommt
er nicht mehr vor (bestritten), sein giinstigster Boden ist noch das Verwaltungs-
recht, denn die Verwaltungspraxis huldigt iiberall lieb gewordenen Gewohnheiten
so stark, daf sith manche bis zum Rang starren Rechts fortentwickeln. Dagegen
ist das unechte Gewohnheitsrecht eine gewaltige, alle Rechtsgebiete in seinem Bann
haltende Macht. Unter unechtem Gewohnheitsrecht verstehen wir namlich die zu
Kulturnormen verdichteten sozialen Gewohnheiten, auf die bei der Anwendung
von Gesetzesrecht zuriickgegangen wird. Es ist ein in jedem Rechtsbegriff, dessen
Inhalt kulturell bestimmt ist, enthaltenes Element und somit ein Bestandteil des
Gesetzesrechts; man denke an Begriffe wie Zubehor (BGB. § 97) und andere durch
den wirtschaftlichen Zweck definierte oder an Begriffe wie Beleidigung, gute Sitten,
unziichtige Schriften und #hnliche, die ganz im FluB der Kulturgeschichte stehen.

Hier interessiert uns nur das echte Gewohnheitsrecht?), genauer sein Gel-
tungsgrund; und wenn es eine unzeitgemaBe Betrachtung ist, dieser viel disku-
tierten Frage nachzugehen, ist es doch ein nobile officium, an ihr nicht voriiber-
zugehen. Der Anfangs- und Endpunkt des Entstehungsprozesses tritt deutlich zu-
tage. Es hat sich eine soziale Gewohnheit gebildet, — gleichviel wo, wie und warum —
sie ist da; das ist der Anfang. Und das Ende ist, da8 sich ein Kliger oder Beklag-
ter vor Gericht auf sie berufen kann, so daB das Gericht seine Entscheidung danach
richtet. Dann ist die Norm nicht bloB8 Kultur-, sondern Rechtsnorm. Ohne Ge-
richtsgebrauch — analog ohne Verwaltungsbrauch — kommt also Gewoknheits-
recht nicht zustande. Solange das Gericht nicht gesprochen hat, — und auch in
diesem Zusammenhang kann ,.einmal keinmal“ sein — ist es voéllig ungewi3, ob
die Norm rechtliche Anerkennung finden wird, solange befindet sie sich in demselben
Stadium wie ein Gesetzentwurf, der dem Parlament vorgelegt ist. Der Gerichts-
gebrauch hat also nicht bloB deklaratorische, sondern konstitutive Bedeutung.

Deswegen geht der Einwand fehl, das Gewohnheitsrecht zeuge gegen die Zu-
riickfilhrung des Rechts auf eine organisierte Gesellschaft (z. B. RapBrUCH S. 76).
Den Inhalt der Norm mag eine unorganisierte Gesellschaft gefunden haben, die Um-
bildung der Kultur- in eine Rechtsnorm kann aber ohne Eingreifen eines Staats-
organs nicht stattfinden. Da diese beiden Vorginge vom Gewohnheitsrecht un-
eingeschrinkt mit dem Gesetzesrecht geteilt werden, besteht unter diesem Gesichts-
punkt lediglich der eine Unterschied, daB die Norm von andern Staatsorganen,
nédmlich von Gerichten oder Verwaltungsbehorden, in Geltung gesetzt wird. Und
selbst dieser Unterschied kann fiir das Recht im weitern Sinn unwesentlich werden
und wird es um so sicherer, je mangelhafter die Organisation der Gesellschaft ist;
ein und dasselbe Organ, etwa der Vorstand eines Vereins, kann die Statuten fest-
setzen und eine auf ungeschriebene Regeln gestiitzte Praxis durchfiihren.

Erst mit der Frage, was sich zwischen Anfang und Ende zugetragen hat, be-
treten wir die problematische Sphire des Gewohnheitsrechts, und erst hier kénnen

1) Vgl. M. E. Maver, Allg. Teil des Strafrechts S. 24.

2) Auswahl aus der Literatur: ZITELMANN, Arch. f. ziv. Praxis Bd. 66, 1883; BRu~No SCEMIDT,
Das Gewohnheitsrecht 1899; EnrLicH, Tatsachen des Gewohnheitsrechts 1907; Danz, Recht-
sprechung nach der Volksanschauung und dem Gesetz 1908; OErTMANN, Rechtsordnung und
Verkehrssitte 1914; Somro S. 350.
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wir den Geltungsgrund finden; denn die Anerkennung durch Gerichte oder Ver-
waltungsbehérden ist nur der Akt, auf dem die Geltung im juristischen Sinne, also
die Positivitét eines Gewohnheitsrechtssatzes beruht. Noch heute verbirgt sich die
Verlegenheit unter einem durch das Alter geheiligten Ausdruck. Der lautet opinio
necessitatis. ,,Encheiresin naturae nennt’s die Chemie, spottet ihrer selbst und weif3
nicht wie.“ Da wir solchem teuflischem Hohn nicht ausgesetzt sein wollen, diirfen
wir bei dem Wort nicht stehen bleiben; durch Interpretion des Begriffes opinio ne-
cessitatis wird der Geltungsgrund des Gewohnheitsrechts entritselt.

Gemeint ist die Uberzeugung derjenigen, die eine soziale Gewohnheit mit-
machen; sie kénnen dabei der Meinung sein, da8 sie ihr Verhalten nach Belieben
andern oder aufgeben diirfen, oder der andern Meinung, daf ihr Verhalten unerlsB-
lich ist, also fortgesetzt werden muB. Dann haben sie die opinio necessitatis.
Und wenn nun der SchluBakt der Rechtsbildung nicht ausbleibt, wenn also ein
Gericht oder eine andere Behorde den Brauch fiir das eigene Verhalten maBgebend
sein 148, hat sich offenbar nichts anderes zugetragen, als daB die Uberzeugung von
der UnerliaBlichkeit der Gewohnheit von denjenigen, die sich bisher nach ihr ge-
richtet haben, iibergegangen ist auf diejenigen, die nunmehr nach ihr ,,richten‘.
Dann ist aus der Gewohnheit geltendes Recht geworden. Die Geltung dieses gel-
tenden Rechts griindet sich also wie die Geltung von anderem positiven Recht auf
die Rezeption einer Kulturnorm. Und wenn der tatsichliche Vorgang hier be-
sonders gestaltet ist, namlich stets nur darauf beruht, da die in einer Gesellschaft
bestehende opinio necessitatis auf ihre Organe iibergreift, so kann darin allein ein
wesentlicher Unterschied gegeniiber den Geltungsgriinden des Gesetzesrechtes ge-
wiB nicht gefunden werden. Wohl aber in Verbindung mit dieser Spezialisierung in
folgendem: Der Geltungsgrund des Gewohnheitsrechtes liegt in seiner Entstehung,
geht also dem Gelten im juristischen Sinn voraus, bedingt es und bleibt als Bedin-
gung unaufhérlich in Kraft; schwindet die Uberzeugung von der UnerlaBlichkeit,
so verliert der Gewohnheitsrechtssatz auch seine technische Geltung, er kann nicht
auf dem Papier stehen bleiben, weil er nie zu Papier gebracht worden ist. Im Ge-
setzesrecht ist aber, wie wir wissen, gerade umgekehrt das Gelten im juristischen Sinn
die Voraussetzung dafiir, dal die Rechtsnorm anfangen kann, sozial zu gelten, d. h.
sich durchzusetzen; die Geltungsgriinde, Erzwingbarkeit und Autoritét, Dasein. und
Verniinftigkeit der Rechtsnorm, entwickeln ihre Wirksamkeit erst, nachdem das Ge- -
setz gegeben worden ist, und konnen sie einstellen, ohne daB das Gesetz aufhort,
positives Recht zu sein; es kann auf dem Papier stehen bleiben.

3. Das Verhiiltnis des Rechts zur Moral.

Recht und Sittlichkeit (oben S. 47/48) konnen nicht verglichen werden, sie
liegen in verschiedenen Ebenen, nur mit der Idee des Rechts kann die Sittlichkeit
zusammengebracht und auseinandergesetzt werden, und das geschieht im nich-
sten Kapitel (B III 2a). Recht und Moral aber miissen verglichen werden, ge-
wissermafen um die Probe auf das Exempel zu machen. Jedenfalls empfiehlt sich
der Priifstein dadurch, daB das Verhiltnis von Recht und Moral eine der umstritten-
sten Fragen der Rechtsphilosophie ist ; von den vielen, die dariiber geschrieben haben,
— und ich will mich nicht ausschlieBen — wird das Wort JEERINGS, das Problem
sei das Kap Horn der Rechtsphilosophie, zitiert. Die Strittigkeit und Schwierig-
keit beruht aber zum groB8en Teil auf der Unklarheit, ob das Verhaltnis des Rechts
zur moralischen Ordnung oder das zur moralischen Idee untersucht werden soll,
und zum nicht geringen Teil auf Verkennung der Vielféltigkeit der Beziehungen.

a) Vergleicht man Recht und Moral mit Riicksicht auf den Inhalt der Forde-
rungen, so ergibt sich eine weitreichende Gleichheit, in der die urspriingliche Un-
geschiedenheit fortlebt. Achtet man aber auf die Grenzen dieser Gleichheit, so



62 Der Begriff des Rechta.

scheint ein wesentlicher Unterschied darin zu liegen, daB3 die Moral sich an die Ge-
sinnung wendet, wihrend das Recht nur Handlungen fordert. Sofort aber fiihrt
die Uberlegung, daB die Motive eines Delikts (Vorsatz, Fahrlissigkeit!) grundsitz-
lich rechtlich relevant und die von andern Handlungen (z. B. eines Vertrags,
eines Testaments) nicht ausnahmslos irrelevant sind, sowie die weitere Uberlegung,
daB die duBlern Folgen einer Willensbetitigung, soweit sie zurechenbar sind, mo-
ralisch nicht gleichgiiltig sein konnen, zu einer Abschwichung und in einigen Dar-
stellungen sogar zur Bestreitung dieses Gegensatzes. Und doch besteht er in voller
Schirfe fiir soziales und rechtméBiges Verhalten. Ob der Schuldner seine Verbind-
lichkeit aus Pflichtgefiihl oder Furcht vor der Zwangsvollstreckung erfiillt, ist
rechtlich gleichgiiltig, genug daB er zahlt; der moralische Wert seiner Handlung
ist aber unbedingt daran gebunden, daB er aus Pflichtgefiihl gezahlt hat. Dagegen
verliert der Gegensatz fiir antisoziale und.rechtswidrige Handlungen seine ganze
grundsatzliche Bedeutung, denn nunmehr kann nur noch gefragt werden, ob das
Werturteil iiber den duBlern Hergang durch Beriicksichtigung der Motive berich-
tigt werden muB; diese Frage ist aber sowohl fiir moralische wie rechtliche Beur-
teilungen zu bejahen, ohne dafl mehr wie ein gradueller Unterschied bestinde.
Dieser wird am besten im Anschlufl an NaTore!) festgehalten in der Formulierung :
Im Recht wird das Innere von auBen her, in der Moral das AuBere von innen her
bewertet. Gerade auf diesem Weg begegnet aber ein durchgreifenderer Unterschied.
Die Moral fordert nimlich immer die volle das Recht begniigt sich immer mit einer
teilweisen Verwirklichung der sittlichen Gesinnung. Kategorisch verlangt die Moral :
,,edel sei der Mensch, hilfreich und gut*, das Recht stellt blo8 die hypothetische und
limitierte Forderung auf: wenn dir jemand durch Vertrag oder aus Verwandtschaft
oder aus einem andern Rechtsgrund verbunden ist, so darfst du ihn nicht ganz hilf-
los lassen. In einem konkreten Beispiel: Daf ein riistiger Bursche seiner arm und
alt gewordenen Mutter Unterhalt gewéhrt, soweit er dazu imstande ist, ohne den
eigenen Unterhalt zu gefihrden, ist dem Recht genug (BGB. § 1601ff.), — daB
er sich die letzte Miihe gibt, ohne Opfer zu scheuen, verlangt die Moral, denn
sie will die gewissen-hafte Handlung. Dieser und nur dieser Unterschied ist in
GEORG JELLINEKs beriihmt gewordener Formel ausgeprigt: ,,Das Recht ist das
ethische Minimum®?).

b) Vergleichen wir die beiden Ordnungen mit Riicksicht auf die Mittel, durch
die sie ihren gemeinsamen Zweck, das soziale Verhalten zu ghrantieren, erfiillen,
so fallen sie weit auseinander, denn durch Normierung und Erzwingung dient das
Recht diesem Zweck, wihrend auf dem Gebiete der Moral das Gewissen die Nor-
mierung weit zuriickdringt und den Zwang ganz ausschaltet. Obwohl nimlich die
Moral wie das Recht aus Normen besteht, sind doch die Funktionen und Tendenzen
der Normierung dort wesentlich andere als hier. Zunichst gibt es in der moralischen
Ordnung kein Analogon fiir diejenigen Rechtsnormen, die das Diirfen und Sollen
der Gesellschaftsorgane umgrenzen, denn die Moral ist die Ordnung einer unorgani-
sierten Gesellschaft. Soweit die Normen aber auf das Verhalten der Gesellschafts-
mitglieder bezogen sind, divergieren ihre Tendenzen. Von der dehnbaren Regel
ist das Recht vorgedrungen zur begrifflich scharfen, gerade umgekehrt sucht die
Moral sich mehr und mehr aus dem Bann der Kodifikation zu befreien; die Moral
der Pharisier hat mit mathematischer Genauigkeit verlangt, den zehnten Teil der
Habe den Armen zu geben, liebe deinen Nachsten ist das Grundgebot der christ-

1) Recht und Sittlichkeit in den Kantstudien Bd. 18; vgl. dazu SaromoN, Grundlegung
zur Rechtsphilosophie S, 194ff., bes. S. 203.

2) Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, 2. Aufl. 1908, S. 45. Der
Ausspruch kommt iiberein mit JEERINGs Lehre, nach der es die Lebensbedingungen der Gesell-
schaft sind, die im Schutze des Rechts stehen, denn beidemal wird aus der Gesamtheit der so-
zialen Normen und Pflichten das ,,Existenzminimum® herausgelost.
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lichen Moral. Das Recht erreicht seine Vollendung in der Eindeutigkeit seiner Be-
stimmungen, die freie Sittlichkeit ist das Ideal der Moral. Das Recht sucht die
Schablone, die Moral flieht sie. — Diese Verschiedenheit findet ihre letzte Erklirung
darin, daB das Recht (im engern Sinn) beschrinkt ist auf die Pflege dessen, was
erzwungen werden kann und soll, wozu bloB das ,,ethische Minimum®, bloB ,,die
Lebensbedingungen der Gesellschaft gehéren. In dieser Beschrinkung aber er-
weist sich das Recht als ein Meister. Weil es iiber Zwangsmittel verfiigt, vermag es
den zdhesten Widerstand zu brechen, und zwar gewohnlich schon dadurch, daB es
mit Gewalt droht, denn vor dem Gefingnis fiirchten sich die meisten Menschen mehr
als vor einem schlechten Gewissen. Beachtet man diese gewaltige Uberlegenheit
der Mittel, so erweist sich das Recht als ,,ein ethisches Maximum, namlich an
Kraft, an Wirksamkeit, an Resultaten‘‘1).

Zweites Kapitel.

Die Idee des Rechts.

Vorbemerkung iiber Ideen und Ideale.

Das Wort ,,Jdee hat in der Philosophie die mannigfachsten Verwendungen
gefunden; es bezeichnet bald das Wesen oder den Selbstzweck der Erscheinungen,
bald ihre erdachte Vollkommenheit, es dient hier dazu, der Wirklichkeit ihren Wert
gegeniiberzustellen, dort, den Wechsel der Geschehnisse auf GesetzmaBigkeit zu-
riickzufithren, es appelliert als Forderung, besonders als die héchste Forderung,
an den Willen und wird ihm als unendliche Aufgabe doch wieder entriickt, es wendet
sich als letzte Erkenntnis oder Grenzbegriff an den Verstand und wird ihm als ein
Apriori doch wieder entzogen. Man mochte aus dieser Buntscheckigkeit die Lehre
ziehen, dafl es am geratensten ist, das Wort zu meiden, aber gerade die Rechts-
philosophie hat sich so sehr auf die Aufgabe festgelegt, die Idee des Rechts zu fin-
den, daf dieser Formulierung nicht mehr ausgewichen werden kann. AuBerdem
liegt den vielfiltigen Verwendungen doch eine einheitliche Auffassung zugrunde,
was schon daraus ersichtlich ist, daB sich mit dem Wort ,,Idee‘‘, wenn auch ver-
schwommene, so doch unmittelbar gewisse Assoziationen verbinden; wir wissen
oder fithlen, was gemeint ist, wenn jemand nach der Idee des Christentums, der
Kunst oder der Sozialversicherung fragt oder Freiheit und Gleichheit als Idee der
Demokratie feiert.

Die iiberall durchschimmernde Grundauffassung ist der Gegensatz von Idee
und Materie (Stoff). Ideen sind Gedanken und als solche vom Stoff griindlich
getrennt. Einheitlich ist aber auch noch die Auffassung, daf} die Idee eine Beziehung
zur Materie hat und gerade darin ihre Bedeutung findet. Und wenn diese Be-
ziehung weiterhin als Vergeistigung oder Ordnung oder Bewertung oder ahnlich
bestimmt wird, so treten diese Verschiedenheiten doch zuriick hinter dem einheit-
lichen Streben, in der Idee die letzte Zusammenfassung der eine Materie bildenden
Erscheinungen zu finden. Ideen sind ,,Synthesisprinzipien‘?). — Wenn nun die in
Frage stehende Beziehung in unserer Darstellung als Werturteil aufgefallt wird,
so geschieht es, um dem auf dem Gebiet der Rechtsphilosophie gegebenen Bediirf-
nis zu entsprechen und ohne andere Auspragungen des Grundgedankens zu wider-

1) So hat Gustav SCEMOLLER, Grundrif8 der Allg. Volkswirtschaftslehre (in der 1. Aufl.
Bd. 1, S.57) vortrefflich JELLINEES auf den Inhalt bezogene Formulierung erganzt.

2) Vgl. MijNcH in den Beitrigen zur Phil. des dtschn. Idealismus I, S. 139: ,,Ideen sind die
sachlichen Synthesisprinzipien der historisch-kulturellen Gebilde, in voller erkenntnistheore-
tischer Parallele zu den Naturgesetzen als den sachlichen Konstitutionsprinzipien der Natur-
phénomene.
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sprechen. Wir stellen fest: Ideen sind Gedanken, die eine Materie in Be-
ziehung setzen zu einem Wert, vornehmlich zu einem héchsten, d.i. die
letzte Synthesis bietenden Wert. Die Idee des Rechtes ist der Gedanke, in
dem der nicht weiter ableitbare Wert des Rechts und durch ihn die ewige Bedeutung
aller Rechtsordnungen festgehalten werden soll.

Mit den Ideen diirfen Begriffe, Zwecke und Ideale nicht verwechselt werden.
Die mangelhafte Unterscheidung hat in der Rechtsphilosophie und in der Rechts-
wissenschaft viele Entgleisungen verschuldet, obwohl es klar sein sollte, daf z. B.
iiber die Idee und den Begriff der Hypothek und wiederum iiber ihren wirtschaft-
lichen Zweck und wieder iiber ihre ideale Ausgestaltung sehr Verschiedenes gesagt
werden mulB3; von jeder beliebigen andern Rechtseinrichtung und von dem ganzen
Recht gilt dasselbe. Den groSten Schaden haben die Verwechslungen wohl in den
Eigentums-, Straf- und Staatstheorien angerichtet.

Vom Begriff einer Erscheinung (oben S.24) unterscheidet sich die Idee der-
selben Erscheinung schon dadurch, daB sie nicht empirisch gewonnen wird; der
Begriff wird aus dem Stoff hervorgeholt, die Idee an ihn herangetragen; dort For-
mung, hier Wertung, zwei Welten! Beide sind aber aufeinander angewiesen: die
Begriffsbildung ist in Gefahr zu miflingen, wenn ihr nicht eine Idee vorschwebt,
und die Erkenntnis der Idee setzt einen gesicherten Begriff voraus. Daher ist unser
erstes Kapitel die Basis des zweiten.

Zweck und Idee geraten unter der Kategorie des normativen Prinzips zu-
sammen, beide sind ,,MaBstibe, beide sind Beurteilungs- oder Bewertungsprinzi-
pien. Und doch miissen sie unterschieden werden?!), und zwar keineswegs bloB weil
jeder Zweck aus der Erfahrung stammt, wihrend Ideen iiber sie hinaus- oder ihr
vielleicht auch vorausgehen, sondern aus stirkeren Griinden. Zwecke kénnen nim-
lich berechtigt und unberechtigt sein, sind also an sich ethisch farblos, Ideen sind
dagegen ethisch qualifiziert, d.h. ihnen haftet das Merkmal der nicht blof sub-
jektiven Berechtigung unaufloslich an. Das ist die erste und griindlichste Verschie-
denheit. Sie hat zur Folge, dal ein und dieselbe Handlung oder Einrichtung ver-
schieden beurteilt wird, je danach ob man sie an Zwecken oder an Ideen miSt.
So ist z. B. die Abschaffung der Titel und Orden durch die neue RV. (Art. 109),
wenn man sie nach den Zwecken des Staates beurteilt, recht anfechtbar, denn sie
nimmt dem Staat Macht, aber sie entspricht der Idee der demokratischen Repu-
blik; nicht von ungefihr beginnt der Artikel, der die Abschaffung verfiigt, mit der
Proklamation: ,,Alle Deutschen sind vor dem Gesetze gleich.” Umgekehrt ist die
Bestimmung, ,.die Pflege der Beziehungen zu den auswirtigen Staaten ist aus-
schlieBlich Sache des Reichs‘ (RV. Art. 78), mit der Idee des Bundesstaates nicht
zu vereinigen, wihrend ihre ZweckmiaBigkeit wohl unantastbar ist. Diese Beispiele
bestétigen, da Zweck und Idee in gleicher Weise und doch in verschiedenem Sinne
Beurteilungsprinzipien sind und erlauben uns nun die abschlieBende Formulierung :
Der Zweck ist ein rein praktisches, ethisch indifferentes Beurteilungsprinzip;
wenn man ihn als Wertprinzip bezeichnet, mu man sich bewuBt bleiben, daB
diesem Wert auch Wertloses unterfillt. Die Idee aber ist ein Wertprinzip im po-
tenzierten Sinne des Wortes und darum rein ethisch. — Damit steht ein zweiter
Unterschied in Verbindung. Der Zweck kann nicht anders denn als ein zu er-
reichendes (oder zu vermeidendes) Ziel gedacht werden, ihm haftet die Anforde-
rung an den Willen unaufléslich an. Ideen sind nicht so beschaffen, fiir sie ist es
nicht wesentlich, daB sie erreicht, und undenkbar, daf sie vermieden werden sollen,
sie sind keine Ziele und enthalten keine Anforderungen an den Willen, vielmehr
sind sie in einem viel reineren und genaueren Sinne MaBstébe, sie messen Wollen

1) Auch SAUER, Grundlagen des Strafrechts S. 163, will unterscheiden, gelangt aber nicht
zu einem klaren Ergebnis. — Uber Zweck und Motiv (Sollen und Sein) vgl. meinen Allg. Teil
des Strafrechts S. 106.
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und Sollen, verlangen aber nicht, da8 irgendetwas gewollt wird. Diese ihr fremde
Bedeutung kann die Idee nur erlangen, wenn sie mit einem Zweck zu einer Ein-
heit zusammenwichst; dann aber wird sie zum Ideal.

Ideale sind berechtigte Zwecke und nach dem Sprachgebrauch berechtigte
Zwecke hoher Ordnung; sie miissen in weitem Abstand von der Wirklichkeit liegen
gerade wie die Ideen und sind kraft des ihnen innewohnenden Postulats der Er-
filllung dem Willen nahe geriickt gerade wie die Zwecke. Daher sind Ideale Ge-
bilde, in denen sich eine Idee und ein Zweck zu einer Einheit zu-
sammengefunden haben?), sie sind ebensosehr ethische wie praktische Prin-
zipien, ebensosehr potenzierte reine Werte wie inhaltlich ausgestattete Anforde-
rungen an den Willen. Sie unterscheiden sich vom Zweck durch den immanenten
Wert und von der Idee durch das Postulat der Erfilllung; denn ein Ideal kann
nicht unberechtigt sein, und wenn es, weil es hoch gesteckt ist, unerreichbar er-
scheint, so gilt von ihm doch unbedingt,da8 die Verwirklichung angestrebt werden soll.

Es fallt uns gewohnlich viel leichter, diese Einheit von Idee und Zweck, also
ein Ideal, zu denken, als eines der beiden Elemente in seiner Reinheit zu erfassen.
Denn wo von einem Zweck die Rede ist, pflegt ihm die nicht blo8 subjektive Be-
rechtigung stillschweigend beigelegt zu werden. Wer die Strafe in den Dienst der
Besserung stellt, hat den Zweifel, ob dieser Zweck der Idee der Strafe entspricht,
schon iiberwunden oder iiberhaupt nicht empfunden, und wer dem Recht den Zweck
setzt, das Gemeinschaftsleben zu sichern, bleibt allzu leicht in der Uberzeugung
befangen, dafl dieser Zweck unbedingt berechtigt ist. So kommt es, daf in den
Kopfen erschreckend viel angebliche Ideale wohnen, die sich fiir die kritische Be-
trachtung als Zwecke erweisen und erst, wenn und soweit sie das Plazet der Idee
erhalten haben, wirklich zu Idealen werden. Und weil es uns schwer fallt, an Werte
zu denken oder zu glauben, ohne ihnen die triviale und praktische Niitzlichkeit
des Zwecks unterzuschieben, pflegen Képfe an Ideen so arm wie an Idealen reich
zu sein. Griinde genug, Ideen und Ideale in der Philosophie auseinanderzuhalten.
Diesem Bediirfnis dient unsere Auseinandersetzung und hat nicht im geringsten
den Ehrgeiz, fiir jeden Gebrauch oder gar jeden MiBlbrauch der Worte Ideal und
Idee zu passen. DaB sie sich aber in dem, was sie leisten soll, bew#ahrt, kiindet sich
schon darin an, daf wir nunmehr die brennendste Frage unseres Kapitels in die
Worte fassen konnen: Rechtsideal oder Rechtsidee?

A. Die Wertsysteme.

Die Rechtsphilosophie macht dem Recht den ProzeB3: In der Lehre vom Be-
griff untersucht sie die Tatfrage, in der Lehre von der Idee entscheidet sie die
Rechtsfrage; und wie in der Jurisprudenz Tat- und Rechtsfrage aufeinander be-
zogen sind, so sind in der Rechtsphilosophie Prinzipien- und Wertlehre aufein-
ander angewiesen. Wir stehen vor der Rechtsfrage, also vor einer Entscheidung,
— also zunichst vor der Aufgabe, iiber die zur Wahl stehenden Moglichkeiten eine
geordnete Ubersicht zu gewinnen; in dieser Absicht und diesem Sinne versuchen
wir, ein Bild der Wertsysteme zu entwerfen.

1. Absolute und relative Werte.

Die iiberhaupt moglichen Wertbestimmungen scheiden sich in absolute und
relative?). Dieser grundlegende Gegensatz enthilt aber mehr als blofl eine Anti-

1) Auch nach MUNCH a. a. O. S. 139/140 sind Idee und Ideal scharf zu unterscheiden; ich
glaube die Stelle ganz im Sinne des Textes auffassen zu diirfen, obwohl die Gleichung Ideal
= Idee + Zweck nicht zum Ausdruck gebracht ist.

2) Vgl. die in der Einleitung, besonders zu STAMMLERs und RADBRUCHS Lehre angegebene
Literatur. :

Mayer, Rechtsphilosophie. 3. Aufl. 5
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these, nimlich weil sich jede der beiden Lehren wiederum in zwei Richtungen
gabelt, der Absolutismus in inhaltlichen und formalen, der Relativismus in skep-
tischen und kritischen.

1. Inhaltlicher und formaler Absolutismus.

a) Das Kennzeichen des absoluten Wertes ist die Allgemeingiiltig-
keit. Sie wurzelt in Unbedingtheit, sie gipfelt in unbeschrinkter Verbindlichkeit.
Der absolute Wert ist unabhingig von Raum und Zeit und erst recht von allen in
der Person des Erkennenden liegenden (iiber das reine Erkennen hinausgehenden)
Bedingungen. Deswegen beansprucht er Geltung im allumfassenden Sinne: er will
immer und iiberall und will restlos verwirklicht werden. Ein solcher Wert ist in der
Geschichte nicht zu finden, nur wer die Ewigkeit zu denken vermag, kann einen
absoluten Wert anerkennen. Daher sollte er nur in einer Ausgestaltung denkbar
sein, als Wille Gottes. Forscher — und nicht nur diejenigen der Vergangenheit
— haben aber auch im Menschen etwas Ewiges entdeckt, die Vernunft, oder
doch etwas Konstantes, die menschliche Natur. Wird das Ewige im Menschen als
etwas von Gott Unabhingiges aufgefalit, so gibt es einen zweiten absoluten Wert,
die Forderungen der Vernunft. Ebenso kann die menschliche Natur als die Ge-
samtheit der konstanten und darum unbedingten Eigenschaften wenigstens eine
Quelle fiir die Ableitung absoluter Werte sein.

Ist der gottliche Wille oder das Postulat der menschlichen Vernunft der Wert
aller Werte, so ist — da diejenigen, die diesen Standpunkt einnehmen, stets bis
ins Einzelne wissen, welche Forderungen in jenem Willen oder in dieser Vernunft
enthalten sind — auch das MaB und Ziel fiir das Recht gefunden. Da aber die
Tatsache, daB es viele voneinander abweichende Rechtsordnungen gibt, unver-
kennbar ist, wird diesem bunten, blo positiven Recht das eine dem hochsten Wert
entsprechende gegeniibergestellt und als Vernunft- oder Naturrecht gepriesen.
Die absolute Wertlehre mu, wenn anders sie nicht an einem blofl formalen Prinzip
Geniige findet, in der Anwendung aufs Recht auf diese uns bekannte Richtung hin-
filhren. In ihr aber verdichtet sich der absolute Wert zum Rechtsideal. Aller-
dings widerstrebt es uns, den géttlichen Willen oder die menschliche Vernunit so
zu nennen, sie sind aber auch nirgends als die unmittelbar maBgebenden Faktoren
behandelt worden; dazu ist ihr Abstand von den Zeit- und Streitfragen, auf deren
Entscheidung es doch letzten Endes immer ankommt, zu groB. Unmittelbar mafB-
gebend sind die aus der hochsten Idee abgeleiteten, mit konkreteren Forderungen
angefiillten, der Wirklichkeit nahe geriickten Werte, und sie sind in der Tat als
Rechtsideale proklamiert worden. Jede Staatsform, die absolute Monarchie so gut
wie die demokratische Republik, hat einen Apostel gefunden, der sie aus der hoch-
sten Idee abgeleitet und zugleich als das zu erreichende Ziel hingestellt und somit
als das Staatsideal gefeiert hat; und manche bewihrte Rechtseinrichtung und
manches revolutionire Verlangen ist auf die gleiche Weise zum Range des Rechts-
ideals erhoben worden.

Von niheren Ausfithrungen und von einer kritischen Wiirdigung des Natur-
rechts diirfen wir hier absehen, da sie schon in der Einleitung vorgebracht worden
sind. Mit dem Naturrecht scheidet aber auch das inhaltlich bestimmte allgemein-
giiltige Rechtsideal aus dem Kreis der méglichen Wertbestimmungen aus, und es
wird begreiflich, daB die Rechtsphilosophie, wenn sie sich nicht selbst preisgeben
will, entweder die inhaltliche Bestimmtheit oder die Allgemeingiiltigkeit der Wert-
bestimmung preisgeben muB. Vielleicht aber dimmert auch schon die dritte Mog-
lichkeit auf, namlich auf das Rechtsideal zu verzichten und dadurch die nicht
blo8 formale und nicht blo8 relative Rechtsidee zu retten.

b) Durch Verzicht auf inhaltliche Bestimmtheit die Allgemeingiltigkeit des
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letzten Wertes zu ermdglichen, ist das Bestreben des formalen Absolutismus.
Seine durchdachteste Ausprigung hat dieses Wertsystem in der Rechtsphilosophie
StAMMLERS gefunden (oben S. 20), es diirfte aber, da hier nur die methodische Be-
deutung des Standpunktes interessiert, niitzlich sein, von einer einfacheren Lehre
auszugehen. Wenn man die Vervollkommnung des Menschen als Ziel des Wollens
aufstellt, wie es CHRISTIAN WoLF (1679—1754) und in unserer Zeit FRITZ VAN
CALKER!) getan hat, so darf fiir diese Idee Allgemeingiiltigkeit in Anspruch genom-
men werden, gerade weil sie jeden Inhaltes bar ist. Man kann ebensowohl die
politische Gleichheit wie die Ungleichheit der Biirger, ebensowohl die kriegerische
Selbstbehauptung wie die friedliche Nachgiebigkeit der Staaten als den vollkom-
menen Zustand auffassen. Und da offenbar, wenn man seine Entscheidung nach
der einen oder andern Seite getroffen hat, dafiir eine Erwigung mafBgebend gewesen
ist, die im Begriff der Vollkommenheit nicht enthalten ist, erweist sich die totale
Leerheit der Idee auch als absolute Unfruchtbarkeit. Es gibt keine Moglichkeit,
ein inhaltloses Prinzip in eine konkrete Entscheidung umzuformen.
Wie sich aus dem Begriff des Wertes keine Bewertung, wie sich aus der Idee der
Richtigkeit nichts Richtiges deduzieren laBt, so kann aus den ,,soziales Ideal** oder
anders benannten Umschreibungen dieser Denkformen in keiner Frage ein pro
oder contra gewonnen werden.

So einleuchtend dieses schon gegen KANTs kategorischen Imperativ vorge-
brachte?) und in der gegen STAMMLER gerichteten Kritik oft und eindringlich wieder-
holte Argument ist (vgl. die oben S. 20 angegebene Literatur), so groB ist die Ver-
suchung, die sozialen Ordnungen und dariiber hinaus das ganze bunte soziale Leben
auf reine Formen zuriickzufiihren. Dieses Streben ist berechtigt, sofern es auf
erkenntniskritische Einsichten hinfithren soll. Insonderheit stellt sich STAMM-
LERs Theorie ,,als eine Kritik der Rechtsvernunft, eine Logik der Rechtsbewertung,
eine Erkenntnistheorie der Rechtsphilosophie dar, — aber eben deshalb selber nicht
als Rechtsphilosophie” (RapBrUCH S.22). Dieses auf methodischem Gebiet lie-
gende Verdienst STAMMLERs muB}, weil es der Leistungsféhigkeit formaler Theorien
entspricht, ebensosehr betont werden wie die groBe Selbsttduschung, ein er-
kenntniskritisches Prinzip konne zugleich ein wertkritisches sein. Ich wieder-
hole das Ergebnis meiner Besprechung der ,,Lehre von dem richtigen Rechte*
(Krit. Vierteljschr. 1905, S.193): ,,Die transzendentale Erkenntnis des Richtigen
ist als Maxime des Handelns untauglich;... STaAMMLERs Werk miifite auf den
Grundton ,so ist es, so macht ihr’s’, nicht auf den ,so sollt ihr es machen’, gestimmt
sein.” Der Versuch STaAMMLERSs, diesen Einwand durch die Erklirung zu entkriften,
er habe nur ,,die Moglichkeit eines richtigen Rechts* zeigen, aber keine Forderung
aufstellen wollen (Th. d. Rw. S. 475), kann aber iiberhaupt nicht ernst genommen
werden; nicht nur daB sich sein ganzes Werk gegen die Auffassung auflehnt, er
habe eine Rechtsidee blo8 ,,zur gefilligen Verfiigung‘‘ stellen wollen?), gerade dieses
Verfiigen, dieses Verwirklichen des angeblich Moglichen ist unmdglich.

2. Der skeptische und kritische Relativismus.

a) Das Kennzeichen des relativen Wertes ist die bedingte Gel-
tung. Der Komplex der Redingungen aber ist nicht streng geschlossen, vielmehr
kann die Bedingtheit grofler oder kleiner sein und danach wird auch die Relativi-
tit stirker oder schwicher. Unter den wesentlichen Bedingungen miissen die sach-
lichen und die persénlichen unterschieden werden, denn beide beméchtigen sich der

1) Politik als Wissenschaft (Rede) 1898. Dazu NETTER, Das Prinzip der Vervollkomm-
nung als Grundlage der Strafrechtsreform 1900.

2) Vgl. etwa WINDELBAND, Gesch. der neuern Philosophie II,8.117 (zit.nach der 2. Aufl.).

3) So treffend MEZGER, Sein und Sollen im Recht S. 29.

B*
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Geltung des Wertes auf verschiedene Weise; jene, indem sie den Inhalt, diese,
indem sie die Anerkennung des Wertes in eine Abhingigkeit bringen. Die sach-
lichen Bedingungen werden gebildet — wenn wir an Staat und Recht denken —
durch den Volkscharakter und das weltgeschichtliche Schicksal, das Zeitalter und
seine Aufgaben, die wirtschaftliche Lage und den Stand der Technik, also alles in
allem durch den Kulturzustand. Darum ist jeder relative Wert — sehr im Gegensatz
zu Instanzen wie der gottliche Wille oder die menschliche Vernunft — ein Kultur-
wert und als solcher weit davon entfernt, ausschliefllich Geltung zu beanspruchen.
Die relative Wertlehre stellt uns daher vor eine Vielheit von zeitlich sich ablosen-
den, aber auch von gleichzeitig geltenden, teils sich vertragenden, teils sich be-
kimpfenden Werten und verlangt somit unter starker Betonung eine Entschei-
dung. Wahrend die Geltung des absoluten Wertes auf reiner Erkenntnis beruht,
»als ob‘ ein Naturgesetz gefunden sei, setzt die des relativen Wertes ein An-
erkenntnis, also einen Entschiu8 voraus, an dem Wunsch und Wille ebenso stark
beteiligt sind wie das rein verstandesmafige Erkennen. So tritt zu den sachlichen
Bedingungen unabweisbar die Person, die wiederum als uninteressierter Gelehrter
oder als interessierter Politiker in die Bedingungen eingereiht sein kann. Im
letzteren Fall ist die Relativitit des Wertes am starksten, also der Gegensatz zum
absoluten Wert am schroffsten.

In der Rechtsphilosophie hat RADBRUCH den Relativismus systematisch aus-
gebaut, hat aber sonderbarerweise seine Lehre nur auf die Gruppe der personlichen
Bedingungen gestiitzt. Seine Rechtsphilosophie ist nur deswegen relativistisch,
weil ,,Werturteile nicht der Erkenntnis, sondern nur des Bekenntnisses fahig sind‘
(S. 2, abgeschwicht S.25), nicht auch und in erster Linie deswegen, weil jeder
Kulturwert sein Wesen in der sachlich bedingten Geltung findet. In dieser Ein-
seitigkeit liegt der letzte Grund fiir die Verfehltheit der in vielen Einzelheiten fein-
sinnigen und in andern Vorziigen schon gewiirdigten (oben S.22) Lehre. In ihr
bekundet sich nimlich eine Geistesrichtung, die sich in jedem Zeitalter mal vorwagt
und zuriickgewiesen wird, der Skeptizismus, der Zweifel an der Erkenntnis-
befshigung, der zum Verzweifeln filhrt und nun doch wieder aus dem Zweifeln
und Verzweifeln eine Wissenschaft macht. RapBruUcHs Theorie ist nichts als skep-
tischer Relativismus und deswegen nicht haltbar.

Vor allem psychologisch unhaltbar. Man verkennt den Drang und die Macht
des wissenschaftlichen Impulses, wenn man glaubt, eine Philosophie, die in einer
Resignation befangen bleibt, konne jemals als der Weisheit letzter SchluB anerkannt
werden. Wie in der Naturwissenschaft das Streben, den letzten Grund zu erforschen,
unausrottbar ist, so in der Kulturwissenschaft der Eifer, bis zur letzten Richtigkeit
vorzudringen. Der skeptische Relativismus verzichtet aber darauf, ihr auch nur
niherzukommen, denn er hebt nicht blo8 die Allgemeingiiltigkeit, sondern sogar
jede objektive Giiltigkeit fiir Wertbestimmungen auf und 148t nur eine subjektive
iibrig: jeder kann nur angeben, was ihm personlich richtig erscheint. — Vielleicht
war es notig und jedenfalls heilsam, da8 die Rechtsphilosophie solchermaBen ein-
mal grundsatzlich auf Ergebnisse verzichtet hat, denn sie hat durch Preisgabe giil-
tiger Wertbestimmungen den Weg zu inhaltlich bestimmten wiedergefunden und
sich dadurch aus der Gefangenschaft der weltfernen Abstraktionen befreit, in die
sie unter der Herrschaft der neukantischen Richtung geraten war.

Der skeptische Relativismus ist aber auch erkenntniskritisch nicht stich-
haltig?). Freilich sind Bewertungen Willensrichtungen, freilich ist das Seinsollende
— und diese Erwiigung war fiir RADBRUCH bestimmend — nicht ,,beweisbar®. Aber
Beweise stehen fiir den Rechtsphilosophen gar nicht in Frage, denn er sucht nicht

1) Das in der Literatur im Vordex:grund stehende Argument, durch die Grundthese, nichts
ist absolut wahr, hebe sich der Relativismus selbst auf, ist mehr gegen den Skeptizismus gerich-
tet und in dieser Form eben von uns vorgebracht worden.
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Wahrheit, sondern Richtigkeit, und das ist etwas ganz anderes. Die Wahrheit
eines Gedankens (oder einer Theorie) liegt in seiner Ubereinstimmung mit den
Denkgesetzen und dem Stoff, auf den er sich bezieht. Die Richtigkeit eines Ge-
dankens (oder einer Theorie) liegt darin, daB er sich bei der Ordnung eines Stoffs
bewihrt, also in der Ausfilhrung befriedigende Ergebnisse zeitigt. Eine Wahrheit
kann und muB bewiesen, eine Richtigkeit erprobt werden. Es ist z. B. eine
Wabhrheit, daB8 die Todesstrafe irreparabel ist, d. h. dieser Gedanke ist widerspruchs-
los und entspricht der Wirklichkeit, aber es ist eine Richtigkeit, da8 ein gutes Straf-
mittel reparabel sein mufB, d. h. dieser Gedanke bewihrt sich bei der Ordnung des
Stoffs, er fithrt bei der Aufstellung eines Strafensystems zu befriedigenden Ergeb-
nissen. So wenig wahr und unwahr die Attribute sind, durch die wir zu der Bestim-
mung eines Gesetzes oder dem Urteil eines Gerichtes Stellung nehmen, so wenig
passen sie auf das Recht des Rechtes. Die Rechtsphilosophie macht dem Recht
den ProzeB, der skeptische Relativismus beendet den ProzeB mit einer Rechts-
verweigerung, weil er statt Richtigkeit Wahrheit sucht.

b) Um vom skeptischen zum kritischen Relativismus vorzudringen, mufB
vor allem die Einseitigkeit der bloB personlich bedingten Wertungen iiberwunden
und festgehalten werden, daB alle fiir uns in Frage stehenden Werte relativ sind,
weil sie vom Kulturzustand abhingig sind. Dann kann auch gleich der zweite
Schritt gemacht, d.i. die Einsicht gewonnen werden, da3 jeder Kulturwert, gerade
weil er relativ ist, mit einer nicht bloB subjektiven Richtigkeit verbunden ist. Die
sachlichen Bedingungen der Relativitdt sind auch die der Richtig-
keit, womit nichts anderes gesagt ist, als dal die aus einem Kulturzustand hervor-
wachsenden Zwecke, Ideale und Ideen eben in ihm eine gewisse Rechtfertigung
finden. Historisch besonnene Kritik erkennt das iiberall an, sie weist es z. B. ab,
der Peinlichen Gerichtsordnung Karls V. aus der Zulassung der Tortur einen Vor-
wurf zu machen, und bringt Griinde, nimlich Kulturtatsachen vor, die es uns
Spéteren ermdglichen, uns in den Geist des 16. Jahrhunderts zuriickzuversetzen,
um aus ihm heraus als einigermafen richtig zu begreifen, was nach unsern Kultur-
anschauungen rettungslos unrichtig ist. — Der dritte Schritt, der abschlieBende
Gedanke, liegt in der Einsicht, da8 Graduierbarkeit zum Wesen der Richtigkeit ge-
hért. Wie jeder Relativitit, so ist jeder Richtigkeit — und auch darin unterscheidet
sie sich stark von jeder Wahrheit — ein Grad immanent, d. h. der Gedanke findet in
der Ordnung des Stoffs, auf den er sich bezieht, mehr oder weniger Bewéhrung.
Die Theorie, die dem Staat den Zweck setzt, Macht zu sammeln und zu entfalten,
war zur Zeit Machiavellis richtiger als zur Zeit Bismarcks und ist fiir das damalige
Deutschland richtiger als fiir das heutige und ist doch noch keineswegs ganz un-
richtig geworden. — Relativitdt ist somit das Bindeglied zwischen Kulturwert
und Richtigkeit; ,relativ wahr‘ ist eine widerspruchsvolle, ,,relativ richtig* eine
pleonastische Redensart. Und weil dem so ist, kann kein Kulturwert losgeldst
von Richtigkeit irgendeines Grades gedacht werden.

Diese Werte zu ordnen und den héchsten Wert zu erkennen, das ist die Auf-
gabe des kritischen Relativismus. Sie kann umso weniger Bedenken begegnen, weil
es evident ist, daB3 die Verginglichkeit eines Wertes mit seiner Relativitdt wéchst;
aus tausend Bedingtheiten entsteht die Aufgabe des Tages und aus hundert die des
Zeitalters. Am andern Ende der Skala aber stehen die am wenigsten vergéanglichen
und am wenigsten relativen Werte, die Aufgaben aller Zeiten, und schlieBlich als
der letzte erreichbare der unvergingliche, iiber alle Bedingtheiten hinausgewach-
sene hochste Wert. In ihm, der nur in der Kultur der menschlichen Gesellschaft,
also, wie wir schon wissen (oben S. 31), in der Idee der Humanitéit gefunden werden
kann, sind die letzten Synthesen vollzogen und die letzten Beurteilungen enthalten.
Die Idee der Humanitéit wichst iiber relative Geltungen hinaus, also in iiber-
relative Geltung hinein.
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Das ist das Bild des kritischen Relativismus in methodischer Betrachtung?),
die sachliche Entwicklung der Lehre findet sich im zweiten Abschnitt dieses Ka-
pitels (besonders unter B III).

II. Personalismus und Transpersonalismus.
1. Die drei Zwecksubjekte und die ihnen entsprechenden Ideen.

a) Es ist eine empirische Tatsache, daB das Recht auf das Gemeinschaftsleben
bezogen ist, aber es ist ein ethisches Problem, ob das Recht in einem Wert des per-
s6nlichen oder in einem des gemeinschaftlichen Lebens sein Ziel zu suchen habe.
Mit andern Worten: Ist die Idee des Rechts personalistisch (individualistisch) zu
bestimmen? Mit Recht ist dieser Gegensatz von RaDBRUCH als grundlegend be-
handelt2), mit Recht auch von der ,,wirtschaftspolitischen Alternative, Individua-
lismus und Sozialismus, unterschieden und deswegen mit den weniger gebrauch-
lichen Begriffen Personalismus und Transpersonalismus bezeichnet worden. Wihrend
wir aber im vorigen Abschnitt eine Antithese kennengelernt haben, — die ab-
soluten und relativen Werte stehen in einem kontradiktorischen Gegensatz — be-
gegnet uns hier eine Antinomie, d. h. es sind zu vereinigende Gegensitze in einen
Widerstreit gesetzt?), es liegt nur das vor, was KANT eine ,,dialektische Opposition
nennt. In einem System des skept schen Relativismus darf sie hingenommen, in
einem System des kritischen Relativismus muf} sie iiberwunden werden, und schon
deswegen kann ich nur noch ein Stiick Wegs mit RADBRUCH zusammengehen.

Die personalistische Auffassung stellt die Rechtsordnung in den Dienst der
Person, 148t also das Individuum als Zwecksubjekt gelten. Die transpersonalisti-
sche Wertlehre nimmt aber verschiedene Gestalt an, je danach ob der Staat oder
die Menschheit als Zwecksubjekt angesehen wird. In einer historisch gerichteten
Untersuchung miifite neben ihnen die Kirche genannt werden, hier darf sie fehlen,
und andere Gesellschaften kommen nicht in Frage. Unrichtig ist es aber, wenn man
den Gedanken des Zwecksubjekts fallen laBt, was RapBRUCH (S. 95) tut, indem er
an zweiter Stelle dem Staat das Recht koordiniert und an dritter Stelle die durch
Wissenschaft und Kunst reprisentierten ,,Werkwerte’* nennt, ohne ihr Subjekt

1) Dieser Standpunkt fallt nicht mit dem von MEzGER (Sein und Sollen im Recht) als
,.kultureller Objektivismus‘‘ bezeichneten (S. 33) und als ,,Philosophie der innern Haltlosigkeit‘‘
kritisierten (S. 46) zusammen, denn der bloB kulturelle Objektivismus wird durch die Humani-
tatslehre iiberwunden. Deswegen schien mir auch die sonst gut passende Bezeichnung nicht
brauchbar. — Aber auch der Ausdruck ,kritischer Relativismus‘ ist nicht voll befriedigend,
hauptsichlich deswegen nicht, weil er das System in die gefiahrliche Nihe des skeptischen Re-
lativismus bringt. Deswegen sei angemerkt, daf die vernichtenden Einwinde, die, wie von an-
dern, so von RIckERT (Der Gegenstand der Erkenntnis, 4. u. 5. Aufl. 1921, S. 264) gegen den
Relativismus und in Verbindung hiermit gegen den Pragmatismus gerichtet werden, mich so
wenig berithren, daB ich, wenn ich den kritischen Relativismus erkenntnistheoretisch aus-
bauen wollte, nichts Besseres tun kénnte, als an RickerTs Erkenntnistheorie anzukniipfen.
Nach ihr steht nimlich das Erkennen als ,,Anerkennen von Werten und Verwerfen von Un-
werten‘ nicht bloB in einem Gegensatz zum Vorstellen, sondern auch zu dem iiber die Wirklich-
keitserkenntnis hinausgehenden Beurteilen. Dieses Mehr-als-Erkennen, dieses Anerkennen von
ethischen Werten unterstellen wir dem Begriff der Richtigkeit, gerade um es vom: Anerkennen
logischer Werte (im Sinne RICKERTs) zu unterscheiden, und kénnen die Briicke von dieser
Erkenntnistheorie zu unserer Rechtsphilosophie mit dem Satze schlagen: Ohne ,,transzendentes
Sollen‘‘ keine Richtigkeit. Mit anderen Worten: daB von Richtigkeiten iiberhaupt nicht die
Rede sein kénnte, wenn es nicht unumsté8lich wire, daB es transzendente, d. h. (nach RICKERT)
vom Subjekt unabhingige Wahrheiten gibt, ist hier vorausgesetzt, — mu8 hier stillschweigend
vorausgesetzt werden, weil ein Grundril nicht ab ovo beginnen kann, am allerwenigsten wenn
er von vielen Juristen gelesen werden maochte.

2) RADBRUCH 8. 97 im AnschluB an Lask in Phil. im Beginn des 20. Jahrh., 2. Aufl. 1907,
S. 269.

3) Insoweit sind Erica Kaurmanns Einwinde gegen RapsrucH zutreffend; vgl. Wesen
des Volkerrechts und die clausula rebus sic stantibus S. 141.
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kenntlich zu machen. Wenn man schon schematisieren will, — und hier ist es
notig, um die Kritik der Werte vorzubereiten — muB sich das Schema durch lo-
gische Geschlossenheit rechtfertigen. Das bedenken wir auch weiterhin.

b) Noch frigt es sich, welche Werte den drei Zwecksubjekten entsprechen, da
das Subjekt selbst nur als Substrat der Idee gedacht werden kann. In der trans-
personalistischen Wertlehre ist die Antwort ohne weiteres zu geben: Ist der Staat
das letzte Zwecksubjekt, so muBl seine Macht, ist es die Menschheit, so muf} ihre
Kultur, d.i. die Humanitét, der letzte erreichbare Wert sein. Dagegen gabelt sich
in der Frage nach dem Wert das personalistische System, wie es vorher bei der Auf-
suchung des Subjekts das transpersonalistische getan hat. Im Dienste des Indivi-
duums kann nimlich dem Recht entweder ein blofer Niitzlichkeits- oder ein Sitt-
lichkeitswert zugesprochen werden. Eine Ergriindung dieser Theorien miite auf
die Verschiedenheiten moglicher Auffassungen des Individuums zuriickgehen, wo-
bei EricH KaurManNs Erorterung (a.a. O. S. 94) iiber die dreifache Wurzel des
Begriffs des individuellen Wesens einen vorziiglichen Ausgangspunkt béte (christ-
lich-mittelalterlicher, rationalistisch-aufklérerischer, empirisch-moderner Typus).
Uns darf es jedoch geniigen, die utilitaristische Richtung zu erwihnen und schon
hier aus der Wertkritik auszuschlieBen. Denn nur in einem pragmatischen System
kann die Meinung Platz finden, das Recht sei blo8 dazu da, den Einzelnen vor An-
griffen und Ubergriffen zu schiitzen. Nicht als ob ihm diese Schutzfunktion ab-
gesprochen werden konnte, aber seinen Wert, seine Idee kann es in einer so trivialen
Bestimmung, die die Vergleichung mit einer Wach- und SchlieBgesellschaft geradezu
provoziert, nicht finden. Nur ein Sittlichkeitswert ist innerhalb des personalistischen
Systems diskutierbar. Thm aber scheint mir Eindeutigkeit zuzukommen, sobald man
sich von dem Wahn losgesagt hat, das Recht konne unmittelbar eine Heiligung der
Menschen, wenn es auch nur eine irdische ist, herbeifiihren. Eine Ordnung,
die das Sollen und Diirfen umgrenzt, also Schranken zieht und Freiheiten gewéhrt,
kann personlicher Untiichtigkeit den Weg sperren und personlicher Tiichtigkeit die
Bahn frei geben, also die Bedingungen schaffen, unter denen sich die individuelle
Vervollkommnung zu vollziehen vermag. Mehr ist nicht denkbar. Daher kann von
dem hier zu teilenden Standpunkt des Individuums aus dem Recht nur die Auf-
gabe gestellt werden, jedem Menschen dadurch zu dienen, daf8 es ihm zuteilt, was
ijhm gebiihrt; das aber ist die Funktion der Gerechtigkeit. Das Recht erfiillt
seine Mission, wenn es vom Einzelnen unberechtigte Storungen fernhalt und ihm
berechtigte Forderungen nicht vorenthalt, weil es ihm hierdurch die Entwicklung
seiner Anlagen ermoglicht. Somit ist die Gerechtigkeit die Spitze des personalistischen
Systems. Wie sollte die Idee auch sonst bestimmt werden kénnen? Nur die der
Freiheit konnte ihr den Rang streitig machen; es wird sich aber zeigen, daf die
Freiheit in dem Sinne, der hier mafBigebend sein miiflte, nichts anderes ist als Ge-
rechtigkeit im Verhaltnis zwischen Biirger und Staat (vgl. 2c, ferner B II 3). —
So sind Gerechtigkeit, Macht und Humanitét die drei Ideen, mit denen sich die
Wertkritik prinzipiell zu befassen hat.

2. Die parteipolitische Ausprigung der drei Systeme.

,Man kann geradezu als Gegenstand der relativistischen Rechtsphilosophie
die politische Parteienlehre bezeichnen (RADBRUCH S.96). So weit zu gehen,
scheint mir iibertrieben; jedoch muBl die Anregung, die drei Wertsysteme mit den
Prinzipien der politischen Parteien in Parallele zu stellen, aufgenommen werden,
weil das entworfene Schema auf diese Art die Anschaulichkeit gewinnt, die es als
Gegenstand der Wertkritik haben muf8. Da aber den Parteien die Tagesfragen nahe,
die letzten Fragen fern liegen, und da die Parteiprogramme stets mehr oder weniger
eklektisch ausfallen, kommen fiir unsere Darstellung nur die prinzipiellen politischen
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Tendenzen in Frage!). Danach entspricht dem Personalismus die Demokratie, ohne
daB es nétig wire, zwischen biirgerlichen und sozialistischen Demokraten zu unter-
scheiden; sie sind durch wirtschaftspolitische Gegensitze getrennt, stimmen jedoch
darin iiberein, das Recht in den Dienst des Individuums zu stellen. Die parteipolitische
Auspriagung des Transpersonalismus ist der Konservatismus, sofern der Staat, und
der Liberalismus, sofern die Menschheit als letztes Zwecksubjekt gedacht wird.
(Das Zentrum kénnte nur in einer Darstellung, in der die Kirche als Zwecksubjekt
einbezogen ist, seinen Platz finden.)

Ferner kann das Schema auf den (unter I besprochenen) Gegensatz von abso-
luten und relativen Werten ausgedehnt werden, da es ohne weiteres einleuchtet,
daB der politische Absolutismus mit dem Wert-Absolutismus in Parallele steht,
und es nicht weniger offensichtlich ist, daB der Liberalismus dem kritischen Rela-
tivismus entspricht, denn sie finden sich im Humanititsideal (vgl. den Schluf
dieses Abschnitts). DaB aber skeptischer Relativismus und Demokratie ein Paar
bilden, beruht darauf, daB sich diese Partei nicht vor dem Majorititswillen beugen
kénnte, wenn sie nicht fiir jede politische Meinung eines jeden Einzelnen die gleiche
Achtung iibrig hatte?); sie muBl sogar die feindliche Mehrheit, durch deren Votum
sie selbst entthront wird, gelten lassen und teilt hiermit das Schicksal des skep-
tischen Relativismus, dessen Prinzip, nichts ist absolut wahr, sobald es auf ihn
selbst angewendet wird, fiir ihn totlich ist.

So gewinnen wir das folgende schematische Bild3), — ein Schema, keine Photo-
graphie der Wirklichkeit:

= Wertsystem Zwecksubjekt Polit. Partei Rechtsidee
Absolutismus - Staat Konservatismus Macht
Skept. Relativismus Individuum Demokratie Gerechtigkeit
Krit. Relativismus Menschheit Liberalismus Humanitat.

a) Die an erster Stelle genannte Zusammengehorigkeit leuchtet am unmittel-
barsten ein, das konservative Weltbild ist das einfachste. Die philosophische
Parole hat HEGEL ausgegeben. Bis auf die hellenische Philosophie mufl man zu-
riickgehen, um den Staat so verherrlicht zu finden, wie HEGEL es tut; er schildert
ihn als die Verwirklichung der sittlichen Idee und als die alles umfassende Kultur-
gemeinschaft, er weist ihm die beherrschende und nicht einen dienende Stellung
an (oben S.13). Und die politische Parole hat FRIEDRICH JULIUS STAHL ausge-
pragt: ,,Autoritét, nicht Majoritit!” Nimmt man hinzu, daB die Rechtfertigung
der Autoritét aus der Verweisung auf Gottes unerforschlichen RatschluB gewonnen
wird, so sind die Grundelemente der konservativen Weltanschauung, unter die der
Wert-Absolutismus unverkennbar eingereiht ist, zusammengestellt. Sie ergeben ein
System, das an Geschlossenheit und Eindeutigkeit unerreicht ist; man braucht

1) StamLs Vorlesungen, Die gegenwirtigen Parteien in Staat u. Kirche 1863, sind auch
heute noch wertvoll. AuBerdem sei verwiesen auf die neuesten, auch in die Lit. einfiihrenden
Darstellungen im Handbuch fiir Politik, 3. Aufl.; im Bd. I (1920) die Beitrige von W. v. BLuME,
Bedeutung der Parteien, und BERGSTRASSER, Die pol. Part. in Deutschland vor dem Kriege, im
Bd. ITI (1921) die Darstellung der einzelnen neuen Parteien von PrEIFFER, W. GoETZ, OTTO
Hvugo, G. v. BeLow, Paur HirscH und DITTMANN.

2) So namentlich KELSEN, Wesen und Wert der Demokratie 1920, bes. S. 36, und Sozialis-
mus und Staat 1920, S. 128.

3) Es weicht von der Darstellung RapBruUcHs betrichtlich ab; in ihr fehlt die erste Ko-
lonne ganz, in der zweiten fehlt das dritte Zwecksubjekt (Menschheit), in der dritten die dritte
Partei, da keine zu finden war, die die ,,Werkwerte** iiber alles stellt; statt dessen steht der Libe-
ralismus als personalistisch neben der Demokratie, der die Idee der Freiheit, nicht die der Ge-
rechtigkeit zugeordnet wird.
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nicht erst zu fragen, wie sich die Konservativen in einer Verfassungs- oder Rechts-
frage verhalten werden, sie treten immer fiir die Entscheidung ein, durch die die
Machtfiille des Staates erhalten oder gesteigert wird. Sie bekdmpfen die Ausbreitung
von politischen oder auch nur von prozessualen Rechten, weil dadurch die Auto-
ritdt geschmilert wird, sie sind aus einem und demselben Grunde Anhinger der
Todesstrafe, der Riistungspolitik und des kriegerischen Landerwerbs: Stirkung der
Machtmittel des Staates. Die letzte Konsequenz dieser Gedankenginge ist die von
HEGEL und RANKE inspirierte weltgeschichtliche Perspektive EricH KAUFMANNs:
,,Der siegreiche Krieg ist das soziale Ideal“1).

b) Majoritat, nicht Autoritdt ist die Parole der Demokratie und muB8 es sein,
weil die Volkssouveranitat das demokratische Ideal ist, ein Volk aber nicht anders
als durch Abstimmungen seinen Willen kundtun kann. Gerade dieses elementare
Verhaltnis von Mittel (Abstimmung) und Zweck (Volkssouverdnitit) erweist die
demokratischen Parteien als Repréasentanten des personalistischen Systems. Denn
nur wenn die Herrschaft des Majoritdtswillens ein Ideal wire, konnte sie als trans-
personalistisch gelten, der Majorisierung als bloBem Mittel fehlt die eigene Herrlichkeit.
Sie ist nur eine personalistische Zusammenzahlung der Einzelwillen der Biirger und
als solche notig, um den Volkswillen zu ergriinden. Forscht man aber weiter, warum
dieser Wille herrschend sein soll, so wird sich neben der negativen Auskunft, daf3
der Wille eines Einzelnen oder einer privilegierten Klasse nicht herrschen soll,
keine andere finden lassen, als daB die Gerechtigkeit es so fordert. So ergibt sich
aus der Zusammenfassung von Mittel und Zweck, daB es das demokratische Ideal
wire, jedem Einzelnen gerecht zu werden, dafl aber di¢ in der Natur der Sache
liegenden Beschrankungen nur zulassen, moglichst vielen Biirgern gerecht zu werden.

Es hat nicht an Versuchen gefehlt, diese Spannung zwischen Wunsch und Wirk-
lichkeit zu tiberwinden. Der glinzende Schriftsteller, der der Demokratie den Weg
bereitet hat, JEAN JAcQUEs RoussEAaU?), stellt dem Willen aller (volonté de tous)
den Gemeinwillen (volonté générale) gegeniiber; er schildert jene vielen Willen als
subjektiv interessiert, diesen einen jedoch als objektiv berechtigt und bemiiht sich
nun vergeblich, jene personalistische Wirklichkeit in dieses transpersonalistische
Ideal umzudeuten. Eine hoffnungslose Aufgabe, um so mehr, da ROUSSEAU in der
staatstheoretischen Grundlegung der Demokratie das individualistische Gerechtig-
keitsideal deutlich und grundsitzlich anerkennt. Diese Theorie, die Vertrags-
theorie, beruht auf einem an Kiihnheit nicht zu iiberbietenden ,,Als ob‘. Der
Staat muBl, wenn anders er gerechtfertigt sein soll, so gedacht werden, als ob er
durch einen Vertrag aller Biirger errichtet worden wire. Dann némlich wird alles,
was der Staat dir zufiigt, die Todesstrafe nicht ausgenommen, nur die Ausfithrung
deines Willens und somit dem Vorwurf der Ungerechtigkeit entzogen sein. Stirker
kann der Respekt vor dem individuellen Willen nicht zum Ausdruck gebracht wer-
den; in ihm liegt das MaB aller staatlichen und rechtlichen Dinge. Durch die An-
erkennung dieses von PROTAGORAS geprigten Grundsatzes — ndviwy yonudrwy uétpov
dvdowmos — gibt die demokratische Partei aber auch deutlich kund, daB sie der
Erbe der sophistischen Skepsis und der Repriasentant des skeptischen Relativismus
ist. — Infolgedessen verliert der Staat seinen absoluten und gottdhnlichen Wert;
er vertauscht die herrschende Stellung, die er im konservativen Weltbild einnimmt,
im demokratischen mit einer dienenden und zieht die gesamte Rechtsordnung in
dieses Verhaltnis hinein. Daher ergibt sich beim Abstieg zu den Einzelfragen, daf
der Demokrat iiberall entgegengesetzt votiert wie der Konservative. Er kimpft
fiir die Ausbreitung biirgerlicher Rechte aller Art, fiir politische Grundrechte, aber
auch fiir bloBe Beschwerderechte, er ist Gegner der Todesstrafe und jeder kriege-

1) a.a. 0. S.146. Gegen KAUFMANN u. a. NELsON, Rechtswissenschaft ohne Recht
S. 144; KELSEN, Problem der Souverdnitat S. 265.
2) Franz HAvYMANNs, J. J. Rousseaus Sozialphilosophie 1898.
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rischen Politik usw. — immer aus demselben Grunde: der Staat ist um des Biirgers
willen da.

In diesem Ideenkreis muBl der Gedanke der Gleichheit der Biirger schon des-
wegen eine hervorragende Rolle spielen, weil ohne ihn die Volks- in Klassenherr-
schaft iiberginge. Die Bedeutung der Gleichheit reicht aber dariiber hinaus, weil
sie mit der Freiheit verschwistert ist. Freiheit im demokratischen Sinne ist namlich
im wesentlichen Negierung von Ungleichheiten, also gleiche Zuteilung von Rechten.
Es scheint mir ohne weiteres ersichtlich, daB die so verstandene Freiheit eine Aus-
strahlung der Gerechtigkeit ist; der Demokrat fordert die Freiheit, die der Ge-
rechtigkeit entspricht, und zwar fordert er sie vom Staat. Dieser Freiheitsbegriff
gewinnt aber volle Deutlichkeit erst in der Gegeniiberstellung mit dem des Libe-
ralismus. (Vgl. auBerdem Kap.2 B II 3.)

¢) Erst seit der Revolution dammert in Deutschland weiteren Kreisen der Ge-
danke auf, daB die liberale und demokratische Parteirichtung stark voneinander
abweichen und aus grundsétzlich verschiedenen, ja entgegengesetzten Lebensauf-
fassungen entspringen; vorher hat man sich den Unterschied nur graduell vorgestellt
und den Liberalismus als eine gemiBigte Form der Demokratie angesehen. Wenn
man allerdings bis auf die Anfinge der modernen parteipolitischen Ideen zuriick-
geht, so decken sich ,,Liberalismus und Demokratismus‘t). Die drei groBen Do-
kumente der anbrechenden neuen Zeit, das System Rousseaus (1762), die Nordame-
rikanische Unabhingigkeitserklarung (1776), die franzosiche Erklarung der Men-
schenrechte (1789), sind liberal, denn sie bekimpfen die schwer auf dem Volke
lastende Staatsgewalt, und sind ebensosehr demokratisch, denn sie verteidigen ,,eine
dienende Majoritit gegen eine herrschende Minderheit®, treten also fiir Volkssouve-
ranitit ein. Weil der damalige Staat Feudalstaat war, muBite sein demokratischer
Gegner zugleich liberal sein. Dies um so mehr, weil die wirtschaftlichen Probleme,
die spiter am stirksten auf die Trennung der beiden Richtungen hingewirkt haben,
dem endenden 18. Jahrhundert véllig fremd gewesen sind. Und weil sie auch 1848
noch im Hintergrund standen, konnten sich die Demokraten der Paulskirche noch
fiir liberal halten; noch war die Ausdehnung der Volksrechte nicht mit einer Aus-
dehnung der staatlichen Aufgaben und somit nicht mit einer Einengung der per-
sonlichen Freiheit verbunden.

Darin tritt in der Folgezeit ein Wandel ein, weil der Gegensatz nicht mehr
zwischen dem Biirger und den privilegierten Standen des Adels und der Geistlich-
keit liegt, sondern zwischen ihm und dem Proletarier. Der Biirger niamlich hat
immer nur fiir den Staat sorgen wollen, der Proletarier aber erhebt einen neuen
Anspruch, er will, daB der Staat fiir ihn sorgt. Hiermit dringt sich die Frage in
den Vordergrund: soll sich der Staat in Gesetzgebung und Verwaltung um das
wirtschaftliche Leben, besonders um die wirtschaftliche Not kiimmern? Der De-
mokrat sagt Ja, der Liberale Nein, jeder soll seines Gliickes Schmied sein, dem
Tichtigen gehért die Welt. Dieser Gegensatz hat, nachdem er mal entstanden
war, sich bis zur ZufBlersten Spannung auswachsen miissen: Was politisch Demo-
kratie ist, ist wirtschaftlich Sozialismus; Sozialismus aber ist Gebundenheit
durch den Staat und daher das gerade Gegenteil von Liberalismus; denn der
Liberale strebt nach Freiheit vom Staat.

Am Freiheitsbegriff und in Verbindung hiermit in der Stellungnahme zum
Staat und zum Recht scheiden sich somit die beiden Richtungen aufs schérfste.
Fiir den liberal Denkenden ist der Staat der Widersacher der Freiheit, denn seine
Gesetze mischen sich unvermeidlich in Privatangelegenheiten und verkleinern da-
durch die ,,staatsfreie Sphére‘; sie schaffen Rechtspflichten. Fiir den demokratisch

1) Ich folge hier den so betitelten Ausfiilhrungen von LEoOPOLD v. WIESE in der Zeitschr. f,
Politik IX, 8. 407, 1916.
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Denkenden ist der Staat der Schépfer der Freiheit, denn seine Gesetze statten die
Privatsphére mit der Anteilnahme an der staatlichen Macht aus und vergrofSern
dadurch die Freiheit des Individuums; sie schaffen subjektive Rechte. Dort wird
das Recht unter dem Gesichtspunkt einer Schmilerung der natiirlichen, hier unter
dem einer Starkung der politischen Freiheit gewiirdigt!). Zwei Lebensauffassungen,
keineswegs bloB zwei politisch verschiedene Richtungen!

Es kann nicht eine so gut sein wie die andere, wohl aber kann ihre Berechti-
gung auf verschiedenen Gebieten verschieden sein2), und dieses Urteil ist von der
Geschichte gesprochen worden. Auf geistigem Gebiet hat der Liberalismus einen
vollen Sieg errungen. Die Freiheit des religivsen Bekenntnisses, der wissenschaft-
lichen Forschung und der politischen Gesinnung, all das, was ScarLLER durch Marquis
Posa als Gedankenfreiheit fordert, ist ein gefestigter Bestandteil unserer Kultur
geworden. Ich sage mnicht ein unverlierbarer. ,,Nur der verdient sich Freiheit wie
das Leben, der taglich sie erobern muB.“ — Auf wirtschaftlichem Gebiet hat
der Liberalismus seine Zeit gehabt. Seit Apam SmitH seine Untersuchung iiber die
Natur und die Griinde des Wohlstands der Nationen schrieb (1776), sind Freihandel,
Gewerbefreiheit und freier Wettbewerb zu Ehren gekommen. Heute aber unter-
steht die gesamte Volkswirtschaft staatlicher Kontrolle. Sie ist nicht, wie Apam
SMmiTH und seine Schule es gewollt hat, ein Strom, der frei seinen Lauf nimmt, sie
flieBt im staatlich regulierten Strombett, ihre Kraft wird in staatlichen Stauweihern
aufgespart, ihr Niveau in staatlichen Schleusen gesenkt und gehoben. — Die ge-
ringsten Erfolge aber hat der Liberalismus auf dem politischen Gebiete im engeren
Sinne errungen. Man muB8 sich vergegenwirtigen, da8 die Verfassungen aller nennens-
werten Staaten schneller oder langsamer, mit groBerer oder kleinerer Entschieden-
heit demokratisch geworden sind, man muf sich auch daran erinnern, da8 Deutsch-
land niemals eine zugleich rein liberale und politisch michtige Partei zustande ge-
bracht hat. Der Grund liegt nicht im Wesen des Deutschen, er liegt ih Wesen des
Liberalismus. Einer Lebensauffassung, die iiber den Staat hinausstrebt, die der
Rechtsordnung Notwendigkeit zuerkennt, aber keine Verehrung entgegenbringt, der
die Tiichtigkeit eines Einzelnen mehr bedeutet als die der Masse, mufl politische
Schwungkraft und Volkstiimlichkeit versagt bleiben. Nur durch Kompromisse mit
Elementen des demokratischen Programms, wie sie von mehreren kleinen Parteien
unter wechselnden Namen (Fortschrittspartei, Freisinnige Partei, Freisinnige
Vereinigung) vollzogen worden sind, oder durch Verbindung von nationalen mit libe-
ralen Forderungen hat sich der Liberalismus zu parteipolitischer Bedeutung auf-
schwingen konnen.

Diese politische Unfruchtbarkeit des Liberalismus ist der Schatten seines
Glanzes. Wenn liberale Ideen in Volksversammlungen und Parlamenten ziinden
konnten, kime ihnen der philosophische Rang, den sie einnehmen, nicht zu. Die
iiber den Staat hinausstrebende Tendenz kann ihr Ziel erst in einer Idee, in der
Idee der menschlichen Gesellschaft und der Humanitéit als der dieser erdachten
Gesellschaft entsprechenden Kultur finden. An einem so hoch gesteckten Ziel
kann nicht ein Parteiprogramm, sondern nur eine Lebensauffassung orientiert wer-
den. Es ist geschehen, ohne daBl der Boden unter den Fiiflen geschwunden wire,
denn zu allen Zeiten hat der Liberalismus der Humanitét praktisch gedient, indem
er religiése und politische Unduldsamkeiten zuriickgedrangt, Ungleichheiten aus-
geglichen und Gleichmacherei bekampft hat. Unendlich viel hat er fiir die Ent-
faltung aller rein menschlichen Werte geleistet — oder richtiger, was im Lauf der
Jahrhunderte fiir die Befreiung des Menschengeschlechts aus Bann und Acht jeder
Art getan worden ist, war Liberalismus. Deswegen ist er eine Gesinnung, die in
jeder Partei zur Geltung gebracht werden kann. Auch ausgeprigt konservative

1) Vgl. RapsrucH S. 138.
2) Vgl. VIERKANDT, Staat u. Gesellschaft in der Gegenwart 1916, S. 129ff.
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oder sozialistische MaBnahmen kann man liberal durchfithren und tut es, wenn
man fiir Toleranz eintritt und die Wiirde des Menschen in Schutz nimmt gegen
taube Autoritit und blinde Majoritit.

Die recht eigentlich philosophische Bedeutung dieses Wertsystems liegt aber
in der Versohnung von Personalismus und Transpersonalismus, also in der Auf-
lésung der Antinomie, von der wir ausgegangen sind. Denn die Idee der Mensch-
heit iiberwindet die Spannung zwischen Individuum und Gesellschaft, von der die
ganze Wirklichkeit beherrscht ist, iiberwindet sie, weil der menschlichen Gesell-
schaft keiner auf Grund einer besondern und jeder auf Grund der allgemeinsten
Eigenschaft angehort. Der duBerste Transpersonalismus ist veredelter
Personalismus — dariiber wird mehr zu sagen sein, wenn das Ergebnis der Wert-
kritik festgestellt wird.

B. Die Wertkritik.
I. Recht, Macht und Gewalt.
1. Grundlagen.

a) DaB die Macht stiitzend hinter dem Recht stehen muB}, um es durchzusetzen,
ist schier eine Trivialitit. Thr widerspricht der gern zitierte Satz: ,,Macht geht
vor Recht*. Soll durch ihn eine Rechtsbeugung beschénigt oder gar verherrlicht
werden, so liegt in ihm ein gewissenloser Zynismus; soll aber gesagt werden, im ge-
sellschaftlichen und besonders im staatlichen Leben komme es mehr darauf an, das
Recht in den Dienst der Macht als die Macht in den Dienst des Rechtes zu stellen,
50 wird einem ebenso unlogischen wie unethischen Ideal das Wort geredet. Es muf3
aber erortert werden (Ziff. 2), weil in der Politik (oben S. 72) und in der Philosophie
daran geglaubt wird. So hat FrRiEDRICH NIETZSCHE, als er es unternahm, aus den
Tiefen der menschlichen Seele eine ,,Auslegung alles Geschehens*, aber auch eine
»,Umwertung aller Werte zu gewinnen, im ,,Willen zur Macht‘‘ die letzte Erklédrung,
aber auch das hochste Ziel gefunden. Die Allzuvielen aber, die sich des Zitats
»Macht geht vor Recht* zustimmend oder auch bedavernd bedienen, wollen ledig-
lich das Recht des Stirkeren umschreiben. Sie verfallen hiermit der beliebten Ver-
wechslung von Macht und Gewalt, deren Zuriickweisung an den Anfang gestellt
werden muf}, auf daB es am Ende klar werde, da das Recht von der Macht,
aber nicht fiir die Macht lebt1).

Obwohl dem Juristen die Unterscheidung von vis compulsiva und vis absoluta
geldufig ist, neigt er dazu, in sozialen, besonders in politischen Fragen Macht und
Gewalt zu verwechseln. Die Macht liegt auf geistigem Gebiete, die Gewalt in der
physischen Welt; jene ist Herrschaft iiber einen Willen, diese Herrschaft iiber einen
Korper. Macht hat, wer den Menschen Motive zu bieten weil, denen sie folgen,
Gewalt hat, wer iiber Muskeln und Waffen verfiigt, denen der Widerstand weicht.
Macht kann ohne Gewalt bestehen; die katholische Kirche ist michtig geblieben,
obwohl es lange her ist, da sie Gewaltmittel in der Hand gehabt hat. Gewalt kann
machtlos sein, wofiir der die StraBe beherrschende Pobel ein Beispiel bietet.

b) Es ist unverkennbar, daB jede Rechtsordnung, nicht bloB das Recht im
engern Sinne, auf Macht gegriindet ist. In dem MaBe, in dem die Gesellschafts-
mitglieder das Recht beachten, wird ihr Wille von dem der Gesellschaft beherrscht ;
die soziale Machtlosigkeit kénnte sich gar nicht drastischer zeigen als in dem Unver-
mogen, gewolltem Recht Geltung zu verschaffen. Unter den vielen Recht setzenden
und durchsetzenden Gesellschaften findet sich aber nur eine, die ihrer Macht die letzte

1) Ich folge hier, und zwar an einigen Stellen wortlich, meiner Rede zur Feier des 18.
Januar 1921, Nr. XII der Frankfurter Universititsreden 1921.
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mogliche Wirksamkeit zu sichern vermag, der Staat; denn er allein verfiigt iiber
Gewalt. Der beste Teil ihrer Wirksamkeit liegt darin, da8 sie ermoglicht, mit Taten
statt bloB mit Worten zu drohen, denn hierdurch wird denen, die es angeht, ein
starkes Motiv geboten, sich gefiigig zu zeigen. Auf die Verwirklichung der Drohung
greift der Staat immer zuriick, wenn er einen Widerstand findet, dem seine bloBen
Machtmittel nicht gewachsen sind. Das gilt gleichm#Big fiir die duBere wie innere
Politik. Kriegfithren heit von der Macht zur Gewalt iibergehen. Frieden halt der
Staat, der mit seinen Machtmitteln auskommt, freilich auch derjenige, der keine
Gewalt hat und aus dieser Not gerne eine Tugend macht. Ebenso ergehen alle
Befehle an die Staatsbiirger, mogen sie in Gesetzen, Urteilen oder Verwaltungs-
maBnahmen enthalten sein, in der Erwartung, dafl die Machtmittel zu ihrer Durch-
setzung geniigen, werden aber, wenn diese Erwartung fehl geht, gewaltsam durch-
gefithrt. Daher ist es nicht notig, TREITSCHEEsS pragnanten Ausspruch: , Regieren
heiBt bewaffneten Méannern befehlen®, als eine Empfehlung von ,,Gewaltpolitik*
aufzufassen, er ist die Konstatierung eines Grundsatzes der Elementarpolitik. Bei
all dem darf aber nicht aufler acht gelassen werden, daf} die Gewalt, die ein Staat
androht oder verwirklicht, im Lauf der Zeiten an Rechtsnormen gebundene Gewalt
und gerade dadurch Staatsgewalt geworden ist (oben S.52). Dieser Triumph des
Rechts ist im Staate gesichert, in den zwischen den Staaten bestehenden Beziehungen
erst noch zu erstreiten.

2. Das Machtideal.

a) Welcher Biirger wiinscht seinem Staate nicht Macht? Man muB wahrlich
nicht einer nationalistischen Partei angehoren, um sich zu diesem Minimum von
Patriotismus zu bekennen. Daher kann es in einer politischen Betrachtung am
Platze sein, die Macht des Staates als das nationale Ideal zu preisen. Sollen aber
Erkenntnisse verarbeitet werden, so kann nicht iibersehen werden, daB es Torheit
wire, die Macht um ihrer selbst willen zu erstreben; dieser Standpunkt wire ver-
gleichbar dem Gebaren des Geizhalses, der Geld zum Gelde hiuft, nur um maog-
lichst viel davon zu haben. Wie das Geld, so gewinnt die Macht erst im Dienste
eines berechtigten Zwecks Vernunft und Leben. Wire es nicht unmittelbar ein-
leuchtend, daB dem so ist, so kénnte man sich durch eine elementare logische Er-
wigung davon iiberzeugen; denn in keinem Fall kann das Wesen einer Erscheinung
ihr Zweck sein, da sonst das Gebilde des Selbstzwecks, also die Negierung eines
jeden Zwecks entsteht, wie es z. B. in den Theorien, die die Strafe (d.h. die Ver-
geltung) in den Dienst der Vergeltung stellen, deutlich zutage getreten ist. Da nun
die Macht zum Wesen des Staats und des Rechts gehért, kann sie in einer staats-
oder rechtsphilosophischen Wertlehre nicht als Zweck und somit erst recht nicht
als Ideal, insbesondere nicht als Rechtsideal gedacht werden. Um ein logisch saube-
res Bild zu erhalten, miite man Recht und Macht auf verschiedene Subjekte be-
ziehen, also etwa staatliches Recht in den Dienst der Macht einer Partei stellen;
dann aber entstande ein ethisch unsauberes Gebilde. Es ist somit mehr ein Denk-
als ein Willensfehler, wenn die Macht des Staates als Rechtsideal ausgegeben wird.
Vielmehr steht die Macht im System der Mittel und Zwecke auf einer mittleren
Stufe, bedient u. a. durch Gewalt, dienend dem Recht und weiterhin dem Rechts-
ideal, das wir suchen, der Gerechtigkeit oder Freiheit, der Kultur oder der Huma-
nitat. Somit steht fest: die Macht alimentiert das Recht, legitimiert es aber nicht.

b) Um das Verhaltnis der drei in Frage stehenden Potenzen ganz wiirdigen zu
konnen, darf man sie nicht blo8 in ihrer begrifflichen Ruhelage kennen lernen, sondern
muB sie auch in ihrer politischen Bewegung beobachten. Denn das Gleichgewicht von
Recht, Macht und Gewalt ist die Grundbedingung fiir die Gesundheit eines jeden Staats-
wesens. Sie wird am empfindlichsten gestort durch die starken Erschiitterungen,
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die sich in den Revolutionen entladen. Eine jede Revolution ist, wenn man sie an
dem Recht mifit, das sie vorfindet, ein gewaltiges Verbrechen; millingt sie, so wird
der Revolutionir als Hochverrdter bestraft, gelingt sie, so triumphiert er als In-
haber einer neuen Macht. Dann hat der Hochverrat eine Rechtfertigung gefunden,
denn in seinem Erfolg tritt zutage, daB das gestiirzte Recht machtlos gewesen ist.
So bietet die Revolution in der Umwandlung von machtlosem Recht in rechtlose
Macht ein Schauspiel, dessen Anfang und Ende gleich schrecklich sind. Ein noch
schrecklicheres in der dazwischen liegenden Stérung des Gleichgewichts von Macht
und Gewalt. Die Gewalt tritt aus der Reserve, in der sie sich in einem gesunden
Staatswesen befindet, heraus und stellt sich in die vorderste Linie, sie macht sich
breit auf der StraBle und tyrannisiert und terrorisiert. Und oft genug sind diese
Gewaltigen nicht zugleich die Machtigen, wodurch die Wiederherstellung des Gleich-
gewichts verzogert und erschwert wird. Erst wenn die neue Macht nach zwei Seiten
hin Anschlufl gefunden hat, nach Seiten des Rechts und der Gewalt, kann der Staat
wieder gesunden. Durch Erkdmpfung der rechtlichen Geordnetheit tritt die Macht
aus dem Stadium der Willkiir in den legitimen, durch Eroberung der Gewalt in den
sichern Besitz der Herrschaft. Erst nach einer solchen Gesundung kann der Staat
sein Werk wieder aufnehmen und seine Mission, das Recht zu pflegen und die Kultur
zu schiitzen, erfiilllen. — Noch sind uns Deutschen die schmerzlichsten Erfahrungen
zu lebhaft im Gedichtnis, als daB wir unterschitzen kénnten, wieviel das Gleich-
gewicht von Recht, Macht und Gewalt bedeutet; nur wenn sie in steter Zusamraen-
fassung gleichm#Big weiter entwickelt werden, diirfen wir hoffen, vor Riickfillen
bewahrt zu bleiben, denn nur diese Evolution schiitzt vor Revolution.

1I. Recht, Gerechtigkeit und Freiheit.
1. Der Begriff der Gerechtigkeit.

Gerechtigkeit! ,,Uberall wird diese geheimnisvolle Géttin angerufen, welche
die Tranen der vom Schicksal Heimgesuchten trocknen, den Furchtbewegten die
Ruhe wiedergeben, die Zwistigkeiten der Aufriihrerischen besinftigen und so das
gestorte Gleichgewicht wiederherstellen soll“1). Nirgends aber wird die Gerechtig-
keit 6fters und lauter angerufen als in der Gesetzgebung, Rechtswissenschaft und
Rechtspflege. Was immer sie leisten, geschieht im Namen der Gerechtigkeit. Daher
liegt nichts naher, als von der umstandlichen Untersuchung, was denn wohl als Idee
des Rechtes Bestand haben kénne, abzusehen und der Gerechtigkeit die ihr ge-
bithrende Anerkennung zu zollen. Schon der Gleichklang der Worte bestéitigt dem
Recht die Aufgabe, der Gerechtigkeit zu dienen. So argumentiert die groe Menge
und wohl auch die groBe Menge der Juristen. Aber nur weil sie geheimnisvoll ist,
vertrigt die Gottin die allgemeine Verehrung.

a) Unter den mannigfachen Auffassungen und Erklarungen, die die Gerechtig-
keit gefunden hat?), gibt es nur eine, die sich mit dem Anspruch, sie als Idee des
Rechtes gelten zu lassen, vertragt, namlich diejenige, die der Gerechtigkeit die Be-
deutung einer absoluten formalen Idee zuerkennt. So aufgefaBt ist die Gerechtig-
keit durch keinen Inhalt beschwert, aber bereit, jeden Inhalt aufzunehmen, und
wird identisch mit der Richtigkeit als einer reinen Kategorie. Dann aber
birgt sich in der Lehre, die Gerechtigkeit sei die Idee oder das Ideal des Rechts,
keine Weisheit, sondern nur ein Spiel mit tautologischen Begriffen. Dann bleibt
die angebliche Auskunft in der Fragestellung stecken, denn es ist dann einerlei, ob

1) p’AGUANNO, Die Ideale der Gerechtigkeit, Archiv f. Rechts- u. Wirtschaftsphil. ITI, 8. 70.
2) Ein beliebtes, aber gefahrvolles Thema fiir akademische Festreden; hervorzuheben die
beiden Tiibinger Kanzlerreden von G. RUMELIN 1880 und Max RiMELIN 1920.
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ich die Idee des Rechts in seine Richtigkeit oder in die Gerechtigkeit verlege.
Diese unzuliingliche Auffassung beherrscht die landlaufigen AuBerungen iiber Ge-
rechtigkeit.

Der suBlerst abstrakten steht eine duflerst konkrete Verwendung des Begriffs
gegeniiber. Oft genug wird ein bloB gesetzm&Biges Verhalten, am liebsten das
eines Richters, gerecht genannt. Ein ,,gerechter Richter* ist derjenige, der so Recht
spricht, wie es im Gesetz vorgezeichnet ist, und manchmal noch konkreter der-
jenige, der die dafiir bestehende Grundvoraussetzung, die Unparteilichkeit, erfiillt.
Hier wird das Recht des Rechtes nicht gepriift, sondern als gegeben vorausgesetzt,
aber gerade hierdurch wird dem tiefsten Sinn des Verhiltnisses von Recht und Ge-
rechtigkeit genug getan; der gesetzestreue Richter ist zwar, wie sich zeigen wird,
nicht unbedingt ,,gerecht®, ist aber der hohen Wertschitzung, die ihm durch die
Bezeichnung als gerechter Richter zuerkannt wird, unbedingt wiirdig?).

b) Um Recht und Gerechtigkeit in Beziehung zu setzen, mufl man sich vor allem
erinnern, dal Gerechtigkeit ein der Ethik angehorender Begriff ist. Sie ist eine
Tugend, nach ARISTOTELES sogar die Tugend der Tugenden und wird ein Ideal erst
dadurch, daB8 der Inhalt der Tugend objektiviert und als Ziel gedacht wird. Dieser
Inhalt wird in seinem Kerne iiberall gleich beschrieben: Gerecht sein heilt, einen
Ausgleich herstellen zwischen dem, was einer hat, und dem, was einem zukommt,
— heiBt, Schuld und Siihne in das richtige Verhaltnis setzen, — heit, das Gleiche
gleich, das Ungleiche ungleich behandeln, — heiflt, jedem das Seine zuteilen. Aus
diesen und #hnlichen Beschreibungen ergibt sich, da3 die Ausgleichung von Gegen-
sitzen und die Verteilung von Giitern den Inhalt der Gerechtigkeit bildet, und zwar
Ausgleichung und Verteilung nicht im Sinne eines Kompromisses, sondern der Her-
stellung einer vollkommenen Harmonie. Deswegen besteht eine nahe Verwandt-
schaft zwischen Gerechtigkeits- und Schonheitssinn, beide trachten nach der Auf-
lésung von Dissonanzen. Wenn schon hiermit eine Verschiedenheit zwischen Recht
und Gerechtigkeit angegeben ist, — auch die Hauptaufgabe des Rechts la8t sich
auf die Formel ,,Ausgleichung von Gegensétzen‘ bringen, aber die rechtliche Aus-
gleichung trigt immer mehr oder weniger die Ziige des Kompromisses?) — so ergibt
sich der durchgreifende Unterschied doch erst aus der Fortfilhrung der Gegeniiber-
stellung und der damit verbundenen tieferen Ergriindung des Wesens der Gerech- .
tigkeit. Und wenn es auch fiir das Ergebnis gleich ist, ob wir uns die Gerechtigkeit
als Tugend oder Ideal denken, ist es doch praktischer, uns von der ersteren, ur-
spriinglicheren Auffassung leiten zu lassen.

Die rechtliche Entscheidung geht, wenn wir an die Anwendung von Gesetzen
denken, von der Norm aus, wenn wir die Aufstellung von Gesetzen meinen, auf
die Norm aus. Normierung, Typisierung ist die Seele des Rechts (oben S. 62), In-
dividualisierung die der Gerechtigkeit. Denn ,,das Recht sucht, die Moral flieht die
Schablone®, so haben wir es schon formuliert. Die von der Gerechtigkeit erstrebte
Ausgleichung von Gegensitzen geht also ganz ohne Riicksicht auf eine mafBgebende
oder erst zu findende Norm vom Einzelfall aus, die Gerechtigkeit schaltet, wie ge-
sagt zu werden pflegt, frei, und das bedeutet normenfrei. Sie findet ihre ganze
Aufgabe im Einzelnen und Einmaligen, gleichviel ob es als besonderer Konflikt
zwischen zwei Personen oder als Gesetzgebungsproblem oder als soziale Frage vor-
liegt, sie entscheidet also gegebenenfalls, als ob eine Normierung gar nicht in Frage
kime, und ist gerade vermoge dieser Konzentration auf die Individualitidt des
Falls befihigt, seinen Besonderheiten in vollem MafBle Rechnung zu tragen. Sie
abstrahiert nicht, wie wir es in Rechtsfragen immer tun, von gewissen Tatsachen
des gegebenen Bestandes, 148t es z. B. nicht gleichgiiltig sein, ob ein Verpflichteter

1) Vgl. RapBruUcH 8. 177 in Verbindung mit S. 183.
2) Die ,,KompromiBnatur des Rechts*, auf die oft Bezug genommen wird, ist namentlich
von ADOLF MERKEL betont worden; vgl. seine Enzykl. § 40 u. die dort angegebenen Stellen.
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Mann oder Frau, ledig oder verheiratet, arm oder reich ist, sie bewaltigt die Fiille
des Stoffs und stellt deswegen die vollkommene Harmonie her.

In dieser ihrer Eigenart tritt die Gerechtigkeit am deutlichsten zutage, wenn
sie bewulit ein von der rechtlichen Entscheidung abweichendes Urteil fillt, also
z. B. in der Begnadigung. An ihr kann auch am leichtesten die noch offene Frage,
die zugleich die in der Literatur am wenigsten geklarte ist, erkannt werden: Woher
stammt denn das in der gerechten Entscheidung proklamierte Werturteil? Woraus
entnimmt es, da es doch ,,normenfrei‘ ist, seine Legitimation? Wenn die Begnadi-
gung eines Verbrechers als Tat der Gerechtigkeit gepriesen wird, so muB dafiir doch
irgendeine allgemeinere Einsicht, sozusagen ein Obersatz, mafigebend sein. Es em-
pfiehlt sich, zuerst die nichste Quelle anzugeben und von ihr aus den Weg zur
letzten zu suchen.

¢) Die nichste Quelle der in Frage stehenden Wertungen ist das Rechtsgefiih 1.
Aus ihm entspringt die oft unbeirrbare Sicherheit der im Namen der Gerechtigkeit
ergehenden Forderungen und Entscheidungen, aus ihm erklért sich in andern Fillen
die ungemeine Strittigkeit des Gerechten, aus ihm die schon erwihnte asthetische
Farbung des Gerechtigkeitssinns — dies alles, weil das Rechtsgefiihl eben ein Ge-
fithl ist und bleibt, wenn es auch als ,,Strebungsgefithl von voluntaristischen
und als ,,Wertgefiihl* von kognitiven Elementen nicht frei sein kann. Das ist von
ErwiNn RIEZLER in seinen jingst erschienenen ,,Rechtspsychologischen Betrach-
tungen‘‘1) stark betont worden (S. 16, 42). Thm folgend (S. 6) unterscheiden wir
drei inhaltlich verschiedene Arten von Rechtsgefiihl, um festzustellen, da hier in
unserer Untersuchung nur im dritten Sinne des Wortes vom Rechtsgefiihl die Rede
ist. Es kann bedeuten ,,Gefiihl fiir das, was Recht ist, genauer Fihigkeit zu intui-
tiver Erfassung und richtiger Anwendung dessen, was geltendes Recht ist** (sensus
iuridicus), oder ,,Gefiihl dafiir, daB nur das dem Recht Entsprechende geschehen
soll, also Gefiihl der Achtung vor der bestehenden Rechtsordnung®, oder ,,Gefiihl
fir das, was Recht sein soll, also die gefilhlsmaflige Neigung . .. zu einem Rechts-
ideal (vgl. RiezLER S. 82/83). Diese gefithlsmiBige Neigung ist es, die in den
Proklamationen und Expektorationen iiber das, was gerecht ist, zum Ausdruck
kommt.

Hier Halt zu machen, wire verfehlt, denn erst aus der Enstehung des Rechts-
gefiihls kann entnommen werden, woher das Urteil, dies oder jenes entspreche der
Gerechtigkeit, stammt. Dieser RegreB ist um so nétiger, weil das Rechtsgefiihl
nicht wie ein Fremdkérper in unserm System stehen bleiben darf. Es diirfte schwer
sein, eine Erfahrung herauszufinden, die, wenn anders sie eine Wertbetrachtung
iberhaupt zulaBt, nicht geeignet ist, dem Rechtsgefithl Nahrung zu bieten. Ob
jemand den Friedensvertrag von Versailles liest oder auf der Strafle einen Zwist
unter spielenden Kindern beobachtet, einen ProzeB verliert oder gewinnt, eine Ver-
feindung oder Verséhnung erlebt, jeder Vorfall kann zur Entwicklung seines Rechts-
gefiihls beitragen und tut es umso sicherer, je sensitiver seine Natur geartet ist.
Erlebte Werte sind der Nahrboden des Rechtsgefiihls. Deswegen ist
es ein Produkt aus den Erfahrungen der Person und der Kultur, in der sie lebt?).
In der erlebten Kultur finden wir die nichste Quelle des Rechtsgefiihls und die letzte
der Vorstellungen und Strebungen, aus denen die Gerechtigkeit besteht. Freilich
ihre Entwicklung bis zur Tugend wird hierdurch noch nicht verbiirgt. Es ist aber
nicht nétig, auszufiihren, daB die Menschen wie in ihrer Kultiviertheit, so in dem,
was und wie sie etwas zu erleben fiahig sind, tief oder hoch stehen konnen.

1) RiEZLER, Das Rechtsgefiihl 1921. Ebenda S.1 die Literatur iiber Rechtsgefithl und
Verwandtes.

2) ,,Der Mensch als Naturwesen weill gar nichts von einem richtigen Wollen, also auch
nichts von Recht und Gerechtigkeit. Der Gedanke der Richtigkeit im Wollen und Wahlen mu8
erst erworben werden.* So mit gutem Grunde STaMMLER, Th. d. Rw. S. 723.
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Zum AbschluB kénnte eine Definition erwiinscht sein; sie miiBte verschieden
lauten je danach, ob man sich die Gerechtigkeit, wie wir es taten, als Tugend vor-
stellt oder objektiviert als Ideal, was wir nicht abweisen; genug, daf} sie im einen
wie im andern Fall ihr Wesen findet in der zu vollkommener Harmonie vordrin-
genden Ausgleichung von Gegensitzen und Verteilung von Giitern nach Mafgabe
von erlebter Kultur.

2. Die Bedeutung der Gerechtigkeit fiir das Recht.

Das Verhiltnis der beiden ,festen GroBen“ — fest nach dem Stande unserer
Untersuchung — hat eine negative (a) und eine zwei Halften umfassende positive
Seite (b u. ¢).

a) Es ist unmoglich, in der Gerechtigkeit das Rechtsideal oder
die Rechtsidee zu finden. Diese These findet ihre Erprobung sowohl wenn wir
den Inhalt der Gerechtigkeit, wie wenn wir die Tatsachen oder den Begriff des
Rechts als Ausgangspunkt wahlen.

Wire die Gerechtigkeit das Rechtsideal oder auch nur eines neben andern,
so wire wenig gewonnen, denn dieses Ideal ist, auch wenn es nicht der Richtigkeit
als einer bloB8 kategorialen Denkform gleichgestellt wird, an und fiir sich leer und
kann ohne Subjektivismus keinen Inhalt finden. Schon bei der Wiirdigung des
Naturrechts wurde hervorgehoben (oben S.10), dal Prinzipien wie suum cuique,
neminem laede leere Abstraktionen sind, die zu praktikabeln Maximen erst dadurch
werden, daB festgestellt wird, was zum ,,Seinigen”, was zu den ,,Verletzungen
‘gehért. Ebenso zeigt sich, sobald die Formel, Gleiches miisse gleich behandelt wer-
den, an eine konkrete Frage herangetragen wird, dafl gerade in der scheinbar so
leicht zu treffenden Entscheidung, ob Gleiches vorliegt, das Problem enthalten, ja
verborgen ist. Ob es z. B. gerecht ist, die unehelichen Kinder den ehelichen gleich-
zustellen, wird von den einen bejaht, weil beide Gruppen Kinder, also gleich sind,
jedoch von andern verneint, weil uneheliche und eheliche Abkunft nicht dasselbe
ist. Dieser Zwiespalt liegt den bekannten Argumenten zugrunde, (wenn sie auch
in speziellen Untersuchungen immer viel konkreter gefafit werden), und ist nichts
anderes als Parteinahme nach MaBgabe erlebter Kultur. Zweifellos aber bildet sich
in vielen Fillen eine Majoritdt oder gar eine communis opinio, die dann gewdhnlich
mit groBer Sicherheit eine bestimmte rechtliche Regelung fordert oder verwirft. In
dieser Erscheinung, die nicht im entferntesten geeignet ist, die Gerechtigkeit als
Rechtsideal zu erweisen, bekundet sich lediglich der Sieg einer Kulturstrémung
iiber eine andere ihr feindliche.

Uberzeugender wirkt die Erprobung, die von den Tatsachen des Rechts-
lebens ausgeht. Am 16. Januar 1920 ist Graf Arco, der Morder des revolutioniren
bayerischen Ministerprisidenten Eisner, zum Tode verurteilt, gleich darauf aber zu
lebenslanglicher Festungshaft begnadigt worden. Ergreifend und glaubhaft hat er
als Angeklagter geschildert, wie die Not des Vaterlands und die Uberzeugung, da
der landfremde Proletarier, der Eisner war, Bayern zugrunde richten werde, ihn
zum Morde getrieben habe, mannhaft hat er erklirt, da er vor dem Gesetze schul-
dig ist und sich vor seinem Gewissen unschuldig fiihlt. Moralisch spricht sich der
Morder frei und Millionen stimmen ihm zu, obwohl die Richtigkeit des Todesurteils
keinem Zweifel begegnet. Summum ius, summa iniuria! Eine alte, immer wieder
schmerzlich bestdtigte Wahrheit, eine mutige Rechtsphilosophie wird nicht ver-
suchen, ihr auszuweichen. — Es wire aber sehr verkehrt, zu glauben, daf8 dieser
Zwiespalt zwischen Gerechtigkeit und Recht nur in auBergewchnlichen Fallen zu-
tage tritt. Alltiglich werden fiir einander gleichende Vergehen die gleichen Frei-
heitsstrafen verhingt; wenn nun aber der eine Schuldige ledig ist, wahrend der
andere Frau und Kind hat, ist dann die gleiche Bestrafung gerecht, obwohl im

Mayer, Rechtsphilosophie. 3. Aufl. 6
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zweiten Fall die Familie, weil ihr der Erndhrer genommen ist, mitbestraft wird?
Alltaglich sind auch die Urteile in Zivilsachen, durch die ein Schuldner gezwungen
wird, seine Verbindlichkeiten zu erfiillen, ganz ohne Riicksicht darauf, daB er schwer
ums Dasein kdampft, wihrend der Gldubiger so wohlhabend ist, daB er den Verlust
leicht verschmerzen konnte; die frei schaltende Gerechtigkeit finde eine bessere
Entscheidung. Solchen Beobachtungen kann man sich nicht entziehen, aber man
kann geneigt sein, sie durch die Erwagung zu entkriften, die Gerechtigkeit als
eine Idee scheide ja gerade das Recht in gerechtes und ungerechtes; daf sie sich nicht
restlos durchsetzen kann, beweise nichts gegen die Forderung, da@ sie sich restlos
durchsetzen soll. Dem wire beizupflichten, wenn die Ungerechtigkeit unbedingt
ein Mangel des Rechtes wire, wihrend sie doch in weitem Mafle eine Notwendigkeit
ist. Es liegt in der Natur des Rechts, da es nicht immer gerecht sein kann, das
entspricht den Vorziigen seiner Eigenart. Wer also die Gerechtigkeit als Rechts-
ideal proklamiert, tritt fiir ein Ideal ein, das zu Verkehrtheiten filhrt. Denn wer
wollte ernstlich befirworten, daBl der wohlhabende Glaubiger seinen Anspruch
gegen den gequilten Schuldner verliert? Somit ist die Forderung, die Gerechtig-
keit solle sich restlos durchsetzen, unhaltbar.

Endlich lehnt sich der Rechtsbegriff in seinem innersten Wesen gegen diese
Auffassung auf. Recht ist auf Normen gegriindete Ordnung. Wer aber Normen sét,
kann keine Gerechtigkeit ernten. Die Norm bietet dauerhafte Werte, sie verbiirgt
die Rechtssicherheit, die Gerechtigkeit steht aber jeden Tag auf der Hohe der
Zeit ; die Norm miBit mit gleichem Mafle, sie verbiirgt Rechtsgleichheit, die Ge-
rechtigkeit 148t aber keine Ungleichheit unbeachtet. Das Recht sieht sich jeden
Einzelfall unter dem von der allgemeinen Regel gebotenen Gesichtspunkt an, die
Gerechtigkeit wendet sich ganz dem Einzelfall zu. Ich weil nicht, was verkehrter
ist, normenfreies Recht oder normierte Gerechtigkeit; das sich der Norm entwin-
dende Recht ist wie ein durchgehendes Pferd und die an Normen gebundene Ge-
rechtigkeit ein Pegasus im Joch.

Es sollte nicht zweifelhaft sein, wo der letzte Grund des geschilderten Zwie-
spalts zu suchen ist. Die Idee der Gerechtigkeit ist die Spitze des personalistischen
Wertsystems, das Recht als eine soziale Erscheinung kann aber nur in ein trans-
personalistisches System eingereiht werden. Daher ist die Dissonanz zwischen Recht
und Gerechtigkeit nur eine Transponierung der zwischen Gesellschaft und Einzel-
wesen bestehenden. Gerade diese Gegensitze sind es, die die Sehnsucht nach der
letzten Einheit wecken und wach erhalten und in der Idee des Rechtes verséhnt
werden wollen. Sie muBl die ideelle Entspannung dieser Gegensitze enthalten,
hier traten sie uns nur in ihrer tatsichlichen Gespanntheit entgegen.

Dennoch gibt es gerechtes Recht! Es kann als ,,ein Minimum an ethischer
Ungerechtigkeit“) charakterisiert werden. Diese positive Seite des Verhdlt-
nisses findet ihre Erklirung erstens in einer natiirlichen Wechselwirkung zwischen
Gerechtigkeit und Recht (b), zweitens in einer absichtlichen Veranstaltung, nim-
lich darin, daf sich das Recht mit der Billigkeit paart (c).

b) Von Wechselwirkung diirfte nicht die Rede sein, wenn nicht beide Faktoren
gebend und nehmend beteiligt wiren. Gebend zeigt sich die Gerechtigkeit am
deutlichsten in der Gesetzgebung; deswegen fassen wir nur dieses Gebiet ins Auge
und begniigen uns mit der Versicherung, daB bei der Anwendung von Gesetzen
die entsprechende Wirkung nicht fehlt. — Gewil3 ist der Gerechtigkeitssinn an der
rechtlichen Ordnung einer Materie stets beteiligt, aber es ginge zu weit, ihn unein-
geschrankt als den Schopfer des Rechts aufzufassen. Die aul die Rechtssicherheit
und Rechtsgleichheit zu nehmende Riicksicht machen ihm den Rang streitig, und
dazu kommen die vielerlei Beschrinkungen, die im Hinblick auf die Durchfiihr-

1) HaMMACHER, Hauptfragen der modernen Kultur 1914, S. 132.
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barkeit des Gesetzes unvermeidlich sind. In diesen Schranken und in einem ganz
bestimmten Sinne ist die Gerechtigkeit aber allerdings der Schopfer des Rechts;
sie ist der gottliche Funke, der das Menschenwerk ins Leben ruft. Wie das kiinst-
leriscne Schaffen mit der Konzeption einsetzt, d.i. mit einem Erlebnis der Phan-
tasie, das nach Ausdruck ringt, und wie bei der Umsetzung des innern Erlebnisses
in T'6éne, Farben oder Formen unendlich viel verloren geht, so in der Gesetzgebung:
der Gerechtigkeitssinn konzipiert den Rechtsgedanken, ja man darf geradezu sagen,
die Gerechtigkeit ist die Konzeption des Rechts. Sie verhilt sich zum
Recht wie die kiinstlerische Konzeption zum fertigen Kunstwerk. Fiir das Werk
des Gesetzgebers gilt vergrobert GorrnEs tiefes Wort aus dem Faust: ,,Dem Herr-
lichsten, was auch der Geist empfangen, dringt immer fremd und fremder Stoff sich
an. Und da Gesetze in Parlamenten gemacht werden, schwillt der fremd sich an-
dréingende Stoff iiber die MaBen an und verschiittet die Idee der Gerechtigkeit noch
mehr als es nach der Natur des Rechts notig wire. Denn zu den sachlichen Er-
wigungen treten die parteipolitischen und tragen in das Gesetz ungerechte Inter-
essiertheit und oft genug faule Kompromisse hinein. Durch allen Schutt aber
leuchtet der gottliche Funke.

Gebend tritt das Recht am deutlichsten bei der Anwendung von Gesetzen
hervor; deswegen fassen wir nur dieses Gebiet ins Auge und begniigen uns mit der
Versicherung, daf die Gesetzgebung die entsprechende Wirkung entfaltet. — Wenn
das Gerechtigkeitsurteil nach MaBgabe von erlebter Kultur gefallt wird, muB} es
u. a. aach von der Rechtspflege beeinflut werden. Das ist bloB eine Konsequenz;
und wir gehen iiber sie nur hinaus, um uns die Stérke und das Ertragnis dieses Ein-
flusses zu vergegenwirtigen. Dadurch daf die Rechtspflege jahraus, jahrein die-
selben Werturteile zur Geltung bringt, und zwar nicht blo8 in Spriichen, sondern
in Taten, zwingt sie den Gerechtigkeitssinn unter ihren EinfluB. Kein zweiter
Kulturfaktor ist so beharrlich und so nachdriicklich am Werk, keiner leitet das
ethische Fiihlen und Wollen unwiderstehlicher in seine Bahnen. Die Macht der Ge-
wohnheit iibt ihre volle Wirkung aus. Als Ergebnis stellt sich dann aber eine An-
erkennung ein, die dem bloB RechtmiBigen die Wiirde und den Rang des schlecht-
hin Gerechten beilegt und hiufig so weit reicht, da das Empfinden fiir die Re-
lativitat des Wertes ganz verloren geht. Also ein Surrogat. Wir empfiaden es
als gerecht, daBl schwere Verbrechen mit ein paar Jahren Zuchthaus geahndet wer-
den, weil wir daran gewohnt sind und die Goldwage der Gerechtigkeit gar nicht
mehr vorholen; die Kritik erwacht erst, wenn ein auBergewshnlicher Rechtsfall eine
Uberraschung bringt. Fiir den Juristen liegt darin sogar eine Gefahr; nur zu leicht
gewohnt er sich an das bloB RechtmiBige so sehr, daBl bei der Wiirdigung alltig-
licher Falle die Feinfithligkeit fiir das Gerechte beeintrichtigt wird, woraus sich
ein bekanntes Argument fiir die Zuziehung von Laien ergibt.

Natiirlich vollzieht sich der ProzeB, der zu diesem Ergebnis fiihrt, auf recht
verschiedene Weise. Er spielt sich um so schneller und sicherer ab, je besser es der
Gesetzgebung gelungen ist, die Gerechtigkeit vom fremden Stoff rein zu halten,
ferner je besser das Gesetz ,,dem Rechtsempfinden des Volkes* entspricht, womit
doch wohl jene communis opinio iiber das in einer gegebenen Lage Gerechte ge-
meint ist (oben S. 81). Sehr oft aber steht der Prozef iiberhaupt nicht unter ethischen
Akzenten: Ein Bediirfnis — es muf3 nicht gerade ein wirtschaftliches sein! — hat ein
Gesetz veranlaBt; es erweist sich in der Anwendung als zweckmaBig; deswegen ge-
winnt es das Ansehen der Gerechtigkeit. Und ebensooft wird mit dem gleichen Er-
folg eine auBerrechtlich schon erprobte ZweckmiBigkeit vom Recht {ibernommen.
Daher liegt dem pointierten Ausspruch : ,,gerecht ist das ZweckméBige von gestern‘‘),
eine zutreffende Beobachtung zugrunde, nur geht es nicht immer so pragmatisch zu.

1) Franz Exner, Uber Gerechtigkeit im StrafmaB, Festnummer der Osterr. Zeitschr.
f. Strafrecht fir Karl Stoo8 1920, S. 300.
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Auf eine oder die andere Weise kommt es so weit, daB zwischen dem von der
Rechtspflege gebotenen Surrogat der Gerechtigkeit und der Gerechtigkeit selbst
kein Unterschied gemacht wird. Man iiberdenke, wie viel hiermit gewonnen ist!
Es ist der Triumph des Rechtes, der auch diejenigen verséhnen muB, die bis-
her das Bedauern, daBl die Gerechtigkeit nicht das Rechtsideal ist, nicht ganz haben
iberwinden konnen.

Wie wiirde sich das Leben gestalten, wenn das Surrogat der Gerechtigkeit fehlte
und statt dessen die frei schaltende Gerechtigkeit selbst das Szepter filhrte? Wo
fanden sich die Manner, die es auf sich nehmen méchten, das gerechte Urteil aus dem
Busen zu schépfen? Und welche Sicherheit bestinde, da8 das gefundene Urteil
von den Betroffenen und der Gesamtheit als gerecht anerkannt wird? Und wie
sollten sich Handel und Verkehr einrichten, wenn nicht vorausbestimmt wére,
welche Interessen vom Staat geteilt und welche verworfen werden? Ein Zerrbild!
Nur fiir die personalistische Auffassung ist die Gerechtigkeit das Ideal und das
Recht ein Notbehelf; fiir die franspersonalistische ist es umgekehrt: Die Auflosung
von Gegensitzen nach MaBgabe erlebter Kultur wire ein Notbehelf und die An-
wendung von Rechtssitzen ist das Ideal.

Deswegen erfiillt ,,der gerechte Richter®, auch wenn er nur der gesetzestreue
ist, eine Aufgabe, der an Wiirde wahrlich nichts fehlt, und dient dem gemeinen
Besten um vieles trefflicher als jene, die gefragt und ungefragt ihr Rechtsgefiihl dem
Leben aufzwingen mdochten. Ein wenig oder ein gar nicht gerechtes, dafiir aber
rechtméBiges Urteil ist im sozialen Leben viel leichter zu ertragen als ein Kampf
um Gerechtigkeit. Deswegen sind aber auch Rechtsverweigerung und Rechts
beugung in so hohem MaBe verbrecherisch. Das Volk, dem das Recht versagt wird,
appelliert an die héhere Instanz der Moral und fordert Gerechtigkeit. Der geord-
nete Rechtsgang entartet in einen leidenschaftlichen Kampf fiir das Gerechte, es
bilden sich Parteien, es entstehen politische Fehden, die den Staat im Innersten
zu erschiittern vermogen. Das groBe Beispiel dafiir ist die affaire Dreyfus, die von
der ersten Rechtsbeugung an (Dezember 1894) bis zur zweiten vor dem Kriegs-
gericht in Rennes (September 1899) Frankreichs politisches Leben vergiftet hat und
erst nach Wiederherstellung der Gerechtigkeit durch einen Gnadenakt das Land
zur Ruhe kommen lie. Im Hinblick auf solche Stiirme begreift man es als eine
der segenvollsten Wirkungen unparteiischer Rechtspflege, daB sie den Ruf nach
Gerechtigkeit nicht aufkommen 148t, und versteht, dal Recht unter allen Umstan-
den Recht bleiben muB, versteht auch die iibertriebene Formulierung dieses Gedan-
kens, das fiat iustitia, pereat mundus.

¢) So viel die geschilderte Wechselwirkung dazu beitragt, die Ungerechtigkeit
zuriickzudringen und in diesem Sinne gerechtes Recht zu schaffen, so wenig ist sie
absichtlicher Beeinflussung und Regulierung zugénglich. Es muBl aber angenommen
werden, daB sich jeder, der an einer Gesetzgebung oder an der Rechtspflege beteiligt
ist, bewuBt bemiiht, sein Werk moglichst gerecht zu gestalten. Der Gesetzgeber
geht diesem Zweck auf mannigfachen Wegen nach, die samt und sonders zu einer
Lockerung des engen Gefiiges der Rechtsnormen filhren. Wenn namlich die Nor-
menfreiheit fiir die Gerechtigkeit charakteristisch ist, mufl die Normenweite das
Mittel sein, der Gerechtigkeit nahe zu kommen; je weiter die Norm gefaft wird,
desto griindlicher wird das der Verwirklichung der Gerechtigkeit entgegenstehende
Hindernis beseitigt und desto sicherer wird die Wiirdigung aller Besonderheiten
des Einzelfalls vorbereitet. BloB vorbereitet, denn nur wenn der Richter im gegebe-
nen Fall von der ihm solchermaBen erteilten Erméchtigung den richtigen Gebrauch
macht, wird das Ziel erreicht. Somit ist es die rechtsschopferische Kraft des Rich-
ters, auf die es letzten Endes ankommt; die Gesetzgebung kann den Weg zur ge-
rechten Entscheidung offen halten, ihn zuriickzulegen, ist die Aufgabe der Rechts-
pflege. — Es sind die Probleme der freirechtlichen Bewegung (oben S. 19), die wir
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hier streifen, aber es fiihrt zu weit, sie zu erértern, und darf um so mehr unter-
bleiben, weil der rechtsphilosophische Begriff, der den Komplex der hier auftau-
chenden Fragen beherrscht, streng einheitlich ist. Es ist der der Billigkeit1),
und zwar in seinem Kerne von ARISTOTELES an (oben S. 8).

Billigkeit ist Lockerung der Normenstrenge zwecks gerechter Wiir-
digung des Einzelfalls, ist, wenn man statt an die Gesetzgebung an die Rechts-
pflege denkt, diese Wiirdigung, soweit sie durch jene Lockerung bedingt ist. —
Recht und billig werden ebensooft neben - wie gegeneinander gestellt; beides ist
zutreffend. Die Billigkeit gehort dem (objektiven) Recht an, sie ist eine Methode,
den rechtlichen Wiilen zu erklaren und durchzufiihren, aber sie enthilt eine leise
Avuflehnung gegen die Natur des Rechts, nimlich weil die bis zur letzten Exaktheit
vordringende Ausbildung der Normen ein Ehrentitel und durchaus nicht ein Mangel
des Rechtes ist. Deswegen wird ja die am falschen Platz begegnende und die iiber-
maBig gesteigerte Normenweite gescholten, wofiir der Begriff des groben Unfugs
(StGB. § 360 Ziff. 11) der klassische Zeuge ist.

Bei einem Uberblick iiber die Gesetzgebung begegnet mit Billigkeit gepaartes
Recht schon dann, wenn mehrere Rechtsfolgen frei zur Wahl stehen, wie haupt-
sichlich und nicht ohne Ubertreibung in den Strafrechtssitzen, reiner aber iiberall
dort, wo unter die Rechtsvoraussetzungen ein umfangreicher, also viele Inhalte
deckender Begriff wie z. B. ,,Gegensténde des taglichen Bedarfs‘‘ (Verord. gegen Preis-
treiberei § 1) oder ein zwar umfangarmer, aber mehrdeutiger (,,dehnbarer*) Begriff
wie ,.tiefe Zerriittung des ehelichen Verhaltnisses* (BGB. § 1568), aufgenommen ist.
Daran reiht sich die Aufstellung weit gespannter, ganze Materien beherrschender
Grundsitze, wie ,keine Strafe ohne Schuld‘‘ oder der vielzitierte erste Artikel des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches von 1907 mit der Anweisung, der Richter solle,
wenn ihn Gesetzes- und Gewohnheitsrecht im Stich lassen, nach der Regel ent-
scheiden, ,die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde. Eindringlich mu8 endlich,
obwohl Vollstindigkeit hier nicht erwartet werden darf, auf das ,,gelinde Recht des
BGB.“ (STaMMmLER) als auf die ausgesprochenste Form des billigen Rechts ver-
wiesen werden; dahin gehéren die zahlreichen Rechtssitze, die die Entscheidung
von einem labilen ethischen Prinzip abhadngig machen (,,Riicksicht auf die Ver-
kehrssitte* §§ 157, 242, ,,gute Sitten §§ 138, 817, 826, ,sittliche Pflicht und auf den
Anstand zu nehmende Riicksicht® §§ 534, 814 usw.), ferner die Rechtssitze, die un-
mittelbar die Billigkeit anrufen (§§ 315, 317, 319, 745, 829, 1024, 2156).

Die Auslegung und Anwendung der gesetzlichen Vorschrift vollzieht sich in
allen diesen Fillen grundsitzlich ebenso wie die von starrerem Recht, also u. a.
durch Zuriickgehen auf die rezipierten Kulturnormen; jedoch gewinnt dieser Re-
grel bei der Handhabung von billigem Recht unverkennbar gesteigerte Bedeutung
— ob eine Gegenstand zum ,,téglichen Bedarf* gehort, ob eine Handlung den ,,guten
Sitten“ entspricht, ist ohne Bezugnahme auf soziale Gewohnheiten und Normen
nicht auszumachen — und bedarf iiberdies einer besonderen Ecrginzung. Denn
der groBere Spielraum, der dem Richter gelassen ist, auf da er dem Einzelfall ge-
recht werde, kann gart nicht anders als ,,nach MaBgabe erlebter Kultur* ausgefiillt
werden. Und somit ist es fiir das billige Recht charakteristisch, dafl die Ent-
scheidung aus einer engen Verbindung von normierten und erlebten
Wertungen hervorwachst. Die objektiven und die subjektiven Voraussetzungen
der Rechtsprechung, die wigbaren und die unwigbaren Urteilsgriinde, die Inter-
pretation und das freie Ermessen, Rechtswissenschaft und Rechtsgefiihl durch-
dringen sich und bilden eine Einheit, die in ihren letzten Wurzeln das Geheimnis
der Personlichkeit ist. Hier erst begegnet ,.der gerechte Richter” in der Voll-

1) Die jiingste Behandlung des Themas hat Max RUMELIN geboten, Die Billigkeit im Recht
(Tiibinger Kanzlerrede) 1921.
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endung. In seiner Personlichkeit spiegelt sich die Paarung von Recht und Billigkeit
in seinem Wesen ist der Gegensatz von richterlicher Gebundenheit und Freiheit
versohnt; er ist, weil sein Rechtsgefiihl in jeder Richtung entwickelt ist, der ge-
borene Jurist, und weil er das Gesetz mit seinem Geiste und sich mit dem Geiste
des Gesetzes erfiillt, der freie Diener des Rechts.

3. Gerechtigkeit und politische Freiheit.

Ungerechtigkeiten im Ausbau oder in der Verteilung politischer Rechte sind
immer als Unfreiheiten empfunden worden. Daher ist in den Grundfragen der in-
nern Politik das Anrufen der Gerechtigkeit zuriickgetreten hinter dem Schlachtruf
der Revolutionen: Freiheit, Gleichheit, Briiderlichkeit. Er hat seinen Zauber und
seine Kraft auch heute noch nicht verloren, nur daB die Idee der Briiderlichkeit
modernisiert worden ist. Sie war urspriinglich personalistisch als Nichstenliebe,
Bravheit und Gutmiitigkeit gedacht, und tritt in dieser Ausprigung am deutlichsten
in der Direktorialverfassung von 1795 hervor; sie ist aber iiber ihre Biedermeierzeit
hinausgewachsen und hat eine transpersonalistische Form angenommen. Alssoziale
Verpflichtung des Biirgers lebt die Briiderlichkeit fort und ist so in den zweiten
Hauptteil der RV. vom 11. August 1919 neben Gleichheit und Freiheit in die ,,Grund-
rechte und Grundpflichten der Deutschen‘ eingereiht worden. Wihrend sich nun
aber die soziale Pflicht und die Gleichheit ohne weiteres als Mittel zu einem Zweck,
also als Werte erweisen, die ihre Rechtfertigung jenseits ihrer Sphére suchen miissen,
scheint die Freiheit um ihrer selbst willen erstrebenswert und somit ein Ideal zu
sein. In dieser Selbstherrlichkeit gleicht sie der Gerechtigkeit, ja sie ist gar nichts
anderes als die auf die Grundfragen der innern Politik zugeschnittene Gerechtig-
keit im formalen Sinne von Richtigkeit. Das ist auszufiihren.

a) Das Wort Freiheit ist an Gefiihlswerten so reich, wie es arm ist an Inhalt.
Daher auch seine zahllosen Verwendungen. Die begriffliche Analyse la8t der Frei-
heit nur ein Merkmal, die Abwesenheit einer Hemmung. Deswegen lautet die ent-
scheidende Frage iiberall, frei wovon, und erst in ihrer Beantwortung findet
der Begriff eine versténdliche Deutung. Frei vom Staate, antwortet der Liberalis-
mus (oben S.74) und weist hiermit die Pflichten gegen den Staat ganz oder doch
moglichst weit zuriick. — Infolge einer haufig begegnenden Filschung des Frei-
heitsbegriffs ist ihm ein positiver und reicherer Inhalt zugelegt worden, dem eben-
falls politische Bedeutung zukommt. Identifiziert man nimlich das Freisein mit
dem Konnen, so wird aus ihm eine ungehemmte Fihigkeit, da unter Koénnen so-
wohl eine Fahigkeit (ich kann Ski laufen) wie die Abwesenheit einer Hemmung
(heute kannst du es nicht, weil kein Schnee liegt) verstanden wird!). Diese Um-
deutung der partiellen Gleichheit von Freisein und Konnen liegt der demokrati-
schen Auffassung (oben S.75) zugrunde: Freiheit ist die Fahigkeit des Biirgers, an
den Staatsgeschéften teilzunehmen, Freisein heit im Staate etwas ausrichten kénnen,
heiBt Rechte, moglichst viel Rechte und besonders politische Grundrechte haben.

b) Es ist unverkennbar, daBl die Freiheit, gleichviel ob man sie liberal oder
demokratisch denkt, zu Zeiten ein Ziel, aufs innigste zu wiinschen, gewesen ist, und
ebenso unverkennbar, daf ihr gewaltige politische Errungenschaften, die jeder un-
abhangig von seiner Parteirichtung in Ehren halten soll, zu danken sind, vor allem
die auf geistigem Gebiet liegenden Freiheiten. Um so auffilliger miiBte es sein,
daB die Freiheit als allgemeingiiltiges Rechtsideal kaum in Frage kommt und
trotz alles Riithmens als solches auch nicht proklamiert worden ist?). Diese Zu-
riickhaltung der Theorie wird aber sehr versténdlich, wenn man bedenkt, daB die

1y Vgl. CarL Goring, Uber die menschliche Freiheit 1876, S. 11.
2) Nur WeeELM v. HoMBoLDT (1767—1835) kinnte genannt werden; vgl. STAMMLER,
Rechts- und Staatstheorien S. 51, ,,Die Freiheitslehre.
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Freiheit aufhort, begehrenswert zu sein, wenn sie ins MaBlose gesteigert wird. Ge-
rade diese Steigerung miifite sie vertragen, wenn sie als hochster Wert sollte gelten
konnen. Der Liberalismus miiite die Verminderung der biirgerlichen Pflichten
bis zum Gefrierpunkt, die Demokratie die Vermehrung der biirgerlichen Rechte
bis zum Siedepunkt als Ideal aufstellen. Die liberale Freiheit wiirde in anarchistische
entarten, die demokratische sich zu einer Holle des Rechts entwickeln, denn jede
und jede Lebensbetitigung des Einzelnen und der Gemeinschaft miiite dann recht-
lich geordnet sein. Zum Glick hat dieses Ideal als ein Ganzes noch keinen Ver-
treter und daher noch keinen Namen gefunden, auf einem Teilgebiet, namlich dem
wirtschaftlichen, strebt ihm aber der Sozialismus zu.

Die in der Frage der Sozialisierungen von besonnener Kritik als entscheidend
anerkannte Erwigung, namlich das MaB, das sachliche (welche Betriebe?) und das
zeitliche (in welchem Tempo?), gilt fiir das ganze Freiheitsproblem. Nur die maf-
volle Durchfithrung ist diskutabel. Sobald die Freiheit aber diesem Gesichtspunkt
unterstellt wird, verliert sie den Schein der Selbstherrlichkeit und tritt in die Reihe
ihrer Schwestern zuriick. Sie ist, ob man sie liberal oder demokratisch denkt, so
wenig wie die Gleichheit und die modernisierte Briiderlichkeit ein mafigebendes
Prinzip, sondern ein maBforderndes; der Ideenwelt gehoért sie nur an, solange die
von der Sehnsucht der Volker und Dichter geschaffene Gloriole ihr Haupt um-
glanzt, vor niichterner Kritik bekennt sie sich als Materie. Also bedarf sie der Ord-
nung nach MaBgabe eines Zwecks oder Ideals. — Wie aber in den Straftheorien, wenn
von Vergeltung die Rede ist, gewshnlich an gerechte Vergeltung gedacht wird, so
wird in den Staatstheorien und mehr noch in der vulgiren Vorstellung fiir die Frei-
heit die Richtigkeit usurpiert. Diese richtige Freiheit, diese an einem verschwiege-
nen Prinzip schon gemessene Freiheit ist nichts anderes als die gerechte Verteilung
von Rechten und Pflichten im Verhiltnis zwischen Biirger und Staat, sie ist rich-
tiges Recht auf einem Teilgebiet und ist sowohl infolge dieser Beschranktheit ihres
Geltungsgebietes, wie infolge ihrer kategorialen Leerheit nicht geeignet, uns iiber
die Frage nach dem Recht des Rechts hinauszuheben. Diese Leistung erwarten wir
von der Humanitétsidee und den Kulturidealen.

III. Recht, Humanitit und Kultur.
1. Grundlagen.

In diesem Abschnitt ist das in seinen Grundziigen nicht mehr fragliche Ergebnis
des Systems festzustellen, auszubauen und zu sichern. Methodisch erwichst es
aus der Erkenntnis, dafl der am wenigsten relative Wert der letzte erreichbare ist
(oben S. 69), sachlich beruht es auf der Einsicht, daf3 das Recht eine Kulturerschei-
nung ist. Also kann die Rechtsidee nur im héchsten Kulturwert gefunden werden.
Auf ihn fiilhrt uns der Gedanke, daB jeder Kulturwert an eine Gesellschaft, der
héchste also an die allumfassende und unbedingte gebunden ist. Sie erreichen wir
im Grenzbegriff der menschlichen Gesellschaft (oben S. 31). Mit ihr verglichen fiihrt
jede andere Gemeinschaft, selbst wenn sie wie das Christentum die Jahrhunderte
iiberdauert und den Erdball umspannt, doch nur ein bedingtes Leben. Alle Ge-
sellschaften wachsen, blithen, schwinden, nur die Menschheit wihrt ewig; denn
jene sind historische Produkte, die menschliche Gesellschaft ist eine Idee.

Die Kultur der Menschheit ist von jeher Menschlichkeit oder Humanitat ge-
nannt und gerade von deutschen Denkern und Dichtern am schonsten verherrlicht
und am eindiinglichsten gepredigt worden, iiberzeugt und iiberzeugend vor allen
von Lessine¢ und HeErDER. Ihr Wesen ist, jeden Menschen in Gedanken aus allen
historisch gegebenen gesellschaftlichen Eingliederungen herauszulésen und nur
die Zugehoérigkeit zur menschlichen Gesellschaft gelten zu lassen, also, wie auch
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gesagt werden kann, den Bedingtheiten, aus denen das Dasein eines jeden gesell-
schaftlichen Lebewesens besteht, keine und der Wiirde der Person alle Bedeutung
beizulegen. Die Humanitét lehrt und fordert den Menschen an sich. )

a) Es ist die Moral- und Religionslehre, insbesondere das Christentum, gewesen,
die die Humanitét dem sittlichen Wollen als Ziel hingestellt haben. Bei der Ver-
wandtschaft von Recht und Moral kann das rechtliche Wollen nicht ganz auller Be-
ziehung zu diesem durch Ehrwiirdigkeit und Erhabenheit geheiligten Ideal stehen.
Wer die letzte Richtigkeit des Rechts hoch ansetzen will, kann nicht wohl héher
greifen, und wer sie aus allem Kulturgut schopfen will, kann nicht wohl auf alteres
zuriickgehen. Wahrend es aber anerkannt ist, da die Idee des Rechts in hohen
Sphiren liegen muBl, wird verkannt, da8 sie nicht neu entdeckt werden kann. Ge-
wil kann und soll sie neu formuliert, neu beleuchtet und begriindet werden, in
ihrem sachlichen Kern muf} sie aber uraltes Besitztum der Menschheit sein. Denn
sonst miilte angenommen werden, die Rechtsgeschichte habe sich bisher in einer
falschen Richtung entwickelt, oder, was nicht weniger vermessen wire, das Werk
eines Rechtsphilosophen kénne der Rechtsentwicklung der Zukunft einen neuen
Weg weisen, ahnlich wie eine technische Erfindung den Verkehr in neue Bahnen
leitet. Nein, nur aus dem alten goldenen Ideenschatz der Menschheit kann die
Idee des Rechtes geschopft werden, nur ein lingst auf der weiten Erde erprobter
Wert darf den Anspruch erheben, der richtigste zu sein. Diese Eigenschaft hat die
Idee der Humanitét in vollem MaBe, — gleichviel in welchem MaBe auf sie ScHIL-
LERs Verse zutreffen:

.Was erst, nachdem Jahrtausende verflossen,

Die alternde Vernunft erfand,

Lag im Symbol des Schénen und des GroSen

Voraus geoffenbart dem kindischen Verstand.

Uberblicken wir unter diesem Gesichtspunkt die Rechtsgeschichte, so tritt
uns die Humanitat in mannigfachen Erscheinungsformen entgegen; die groBziigig-
sten sind etwa: Der Siegeszug der Rechtsgleichheit, die Sicherung der Unpartei-
lichkeit, die Humanisierung der Strafen, die Erstarkung des Vilkerrechts. — Jede
Rechtsungleichheit kniipft an eine Sondereigenschaft, namlich an eine soziale Ein-
gliederung der Menschen an und entfernt sich dadurch von der Humanitit; aber
wie viele solcher Sondereigenschaften sind aus den Rechtsvoraussetzungen aus-
gemerzt worden von der Uberwindung des Gegensatzes zwischen frei und unfrei
Geborenen an bis zur Gleichberechtigung von Mann und Frau! — Von der Partei-
lichkeit gilt Ahnliches. Sie fiilhrt zur Abweichung von der sachlich gebotenen Ent-
scheidung, indem sie eine Sondereigenschaft, die politische Gesinnung oder das re-
ligiose Bekenntnis oder die nationale Zugehorigkeit usw. zu Gunsten oder zu Lasten
einer Partei maBgebend sein 148t; aber die ProzeBgeschichte ist Fortschritt im Be-
wufltsein der Unparteilichkeit. — In der Humanisierung der Strafmittel tritt die
Humanitét am unmittelbarsten in die Erscheinung, denn sie ist beherrscht von der
Idee, im Verbrecher mehr und mehr den Menschen an sich zu erkennen und dem-
gemiB die Strafe menschenwiirdig zu gestalten. — Das Volkerrecht ist von seinem
,,Vater Huco GroTIUS aus dem appetitus socialis (Geselligkeitstrieb), der durch-
aus als appetitus moralis gedacht war, abgeleitet worden und in diesem Geiste,
dem Geiste der Humanit#t, erstarkt. Und wenn man sich seineMacht gréer wiinscht,
darf man doch nicht gering von ihr denken; allein im Zeichen des Roten Kreuzes,
dieses Symbols der Humanitit, sind gewaltige Taten vollbracht worden.

Die Versuchung liegt nahe, sich die eben skizzierten Entwicklungen als gerad-
linige Anniherungen an die Humanitét vorzustellen. Das aber hiee den geschicht-
lichen Tatsachen Gewalt antun, da riickléufige Bewegungen nicht gefehlt haben.
Es ist aber umso weniger meine Absicht, fiir eine solche geradlinige Entwicklung
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einzutreten, weil die Humanitit, wenn sie als Rechtsidee gelten soll, iiberhaupt
nicht als Ziel und folglich auch nicht als die die Rechtsentwicklung treibende Kraft
gedacht werden darf. Es kommt alles darauf an, dieser mit unbegreiflicher An-
ziehungskraft ausgestatteten, aber doch ganz unhaltbaren Vorstellung entgegen-
zutreten, und dazu ist erforderlich, iiber die methodischen (b) und weiterhin
iiber die metaphysischen Grundlagen (c) unserer Ideenlehre Rechenschaft zu
geben.

b) Wir gehen von einer gesicherten Erfahrung aus: der Siegeszug der Rechts-
gleichheit und jede beliebige andere Entwicklung, in der die Idee der Humanitat
in die Hrscheinung getreten ist, findet ihren Grund in kulturellen Bestrebungen
aller Art, zu sehr groBem Teil in wirtschaftlichen und daneben in ideellen. Unter
sie kann der Wunsch eingereiht sein, die Rechtsverhéaltnisse humaner zu gestalten,
aber er ist hichstens ein mitwirkender und keineswegs ein iiberall feststellbarer
Grund. Deswegen wire es eine an Einseitigkeit der materialistischen Geschichts
auffassung vergleichbare Lehre, die humanen Bestrebungen als die Macht auszu-
geben, die die Rechtsentwicklung beherrscht habe oder fahig sei, sie kiinftig zu
meistern. Das tiefe Wort des ARISTOTELES, erst wenn die Weberschiffe von selbst
weben und die Plektra die Zither schligt, wird die Sklaverei entbehrlich werden,
ist allenthalben wahr geworden. Jede Emanzipation, die der Horigen und Bauern,
die des dritten und vierten Standes, die der Juden und Frauen ist wirtschaftlich
bedingt gewesen, aber niemals blof und nur manchmal auch aus humanen Be-
strebungen hervorgewachsen. Die jiingste Humanisierung der Strafmittel bietet
ebenfalls ein Beispiel: Die Zuriickdringung der kurzen Freiheitsstrafen und die Er-
weiterung des Anwendungsgebiets der Geldstrafe (Ges. v. 21. Dez. 1921) ist nicht
um der Humanitét willen geschehen. sondern zuriickzufiihren auf die lingst ge-
wonnene kriminalpolitische Erfahrung, daf kurze Freiheitsstrafen gewohnlich mehr
schaden als niitzen, den Ausschlag gab aber doch — die Uberfiillung der Straf-
anstalten.

Diese Erfahrungen sind in unser System eingebaut mittels der Unterscheidung
von Idee und Ideal (vgl. die Vorbem. zum 2. Kap.). Die Humanitit ist keines-
wegs das Rechtsideal, sie ist die Rechtsidee. Wire sie das Rechtsideal,
so stinde das Ergebnis in Widerspruch mit unserer gesamten Darstellung, es wire
ein sachlich bestimmtes, allgemeingiiltiges Ideal anerkannt, statt Kulturrecht wire
Naturrecht gelehrt. Andere haben in dem Bestreben, dem Irrtum des Naturrechts
zu entgehen und doch die Wertbetrachtung und durch sie die Rechtsphilosophie
zu retten, entweder auf die inhaltliche Bestimmtheit oder die Allgemeingiiltigkeit
des letzten Wertes verzichtet, wir wahren ihm beide Eigenschaften, merzen aber
eine dritte, falschlich fiir die letzte Richtigkeit beanspruchte aus, das Postulat der
Erfilllung. Es ist fiir Ideale wesentlich, unvereinbar mit Ideen. Sie sind Synthesis-
und Beurteilungsprinzipien, aber nicht Taten auslésende Motive. Die Idee der
Schénheit hat noch keinen Kiinstler inspiriert, nur die Fiille lebendiger Schénheit
kann dieses Wunder wirken und ist, wenn sie so wirkt, fiir diesen Kiinstler ein Ideal.
Ebensowenig darf die Humanitit als Leitstern der Gesetzgebung oder gar als Leit-
faden fiir die Entscheidung von Prozessen aufgefaBBt werden. Diese Wirkung kann
nur von einem Rechtsideal erwartet werden, und ein solches ist immer lebendig, also
kulturell bedingt. Deswegen gibt es so viele Rechts- als Kulturideale,
aber es gibt nur eine Rechtsidee.

¢) Um die letzte Liicke in den Grundlagen zu schlieBen, mufl noch angegeben
werden, wie sich die Rechtsidee zu diesen Rechtsidealen verhalt. Diese Frage ist
die tiefste der Wertkritik, weil sie eine grundséatzliche Rechtfertigung der Auffassung
verlangt, auf der umser grundsitzliches Ergebnis beruht. Zweifellos aber kann
deine ,,Entscheidung®, und am wenigsten eine ethische von so hohem Range wie
das Bekenntnis zur Humanititsidee, rein verstandesmiaBig getroffen werden; viel-
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mehr muB zur rationellen Begriindung die intuitive Uberzeugung hinzukommen.
Die logische Begriindung der Rechtsidee scheint mir in dem Mafe, in dem sie iiber-
haupt moglich ist, enthalten zu sein in dem Aufstieg von den bedingten Gesell-
schaften zur unbedingten und dem ihm parallel laufenden von den relativen Werten
zu dem iiber relative Geltung erhabenen. Die intuitive Uberzeugung aber, die, wo
immer sie sich eingestellt hat, auf Instinkt, Glaube, Weisheit oder einer sonstwie
zu benennenden Disposition der Personlichkeit beruht, kann nicht wie ein Beweis
abgeleitet, sondern nur wie eine weder des Beweises, noch der Ableitung bediirftigen
Wahrheit mitgeteilt werden. Deswegen muB jede ihre Aufgabe erfiillende Rechts-
philosophie die Auspragung einer kultur- oder geschichtsphilosophischen Auffas-
sung sein und kann als solche ihre letzte Rechtfertigung nur in Metaphysik finden.
Es ist bemerkenswert, daB wir hiermit einen Standpunkt einnehmen, der noch vor
etwa einem Jahrzehnt ketzerisch war, jedoch jetzt wieder mehr und mehr orthodox
zu werden scheint; u. a. ist EricH KAurMANNs bedeutende ,,Kritik der neukanti-
schen Rechtsphilosophie® (1921) geradezu eine Programmschrift, deren Forderungen
gruppiert sind um die eine: Zuriick zur Metaphysik! Da wir aber wie bisher philo-
sophische Kunstausdriicke moglichst vermeiden und uns, wie schon erwéhnt, der
Anmafung, eine Weltanschauung vorzutragen, nicht schuldig machen wollen,
stellen wir uns die Frage so: Wie mufl das weder beweis- noch ableitbare Verhalt-
nis von Humanitdt und Kultur gedacht werden, wenn die Lehre, daB} die Humani-
tét die Rechtsidee ist, die Kulturwerte aber Rechtsideale sind, richtig und iiber-
zeugend sein soll?

Es muB so gedacht werden, wie in jeder Ideenlehre — von PraTo bis HEGEL —
das Verhiltnis von Idee und Wirklichkeit gedacht worden ist: das Bleibende tritt
im Wechselnden, das Ubersinnliche im Sinnlichen, das Allerwirklichste im Wirk-
lichen, das Géttliche im Menschlichen zutage. Ganz ebenso ist die Kultur, die doch
»wertvoll gewordene Wirklichkeit* ist, in jeder ihrer Gestalten eine Erscheinung
der Humanititsidee. Da namlich ein Stiick wertvoll gewordene Wirklichkeit im-
mer ein wirklich gewordener Wert ist, so muBl ihm vom Wert aller Werte etwas als
Seele innewohnen. Die Kultur muB also so gedacht werden wie nach pantheistischer
Lehre die Natur: allbeseelt, — beseelt durch die ,,gottihnliche* Humanitit als
das Alleine. Dem Rechtsphilosophen aber mag es niher liegen, an das Wort HEGELs
aus der Vorrede zu den ,,Grundlinien der Philosophie des Rechts* anzukniipfen:
,,Was verniinftig ist, das ist wirklich; und was wirklich ist, das ist verniinftig.“ Der
Philosoph hat das viel miBverstandene Wort u. a. durch die Sitze erlautert : ,,Darauf
kommt es denn an, in dem Scheine des Zeitlichen und Voriibergehenden die Sub-
stanz, die immanent, und das Ewige, das gegenwirtig ist, zu erkennen, denn das
Verniinftige, was synonym ist mit der Idee, . .. tritt in einem unendlichen Reich-
tum von Formen, Erscheinungen und Gestaltungen hervor und umzieht seinen
Kern mit der bunten Rinde, ... welche der Begriff erst durchdringt, um den in-
nern Puls zu finden und ihn ebenso in den duBern Gestaltungen noch schlagend
zu fithlen.“ Wenn wir nun auch nicht vom ganzen Weltbild etwas aussagen wollen
und daher auch nicht veranlaBt sind, die Identitit der Vernunft (Idee) und Wirk-
lichkeit vorauszusetzen, so kénnen wir uns doch das Wesentliche am Gedanken
HreELs assimilieren: Darauf kommt es an, im Zeitlichen das Ewige zu erkennen
und somit die Humanitét zu begreifen als die Idee, die in dem unendlichen Reich-
tum von Kulturwerten in die Erscheinung tritt, — aber sie auch zu schatzen als
den Puls, der zwar noch im schlechtesten Kulturgebilde schligt, aber auch anzeigt
wie es um dessen Leben steht.

Rechtsphilosophische Folgerungen ergeben sich aus dieser Lebensauffassung
nur mittelbar, unmittelbar ergreift sie die Kultur und ist in dieser Beziehung eine
Mischung von Optimismus und Resignation. Optimismus, denn unter den bunten
Bildern der Kulturgeschichte kann, wenn anders man nur festhalten will, daf3 Kul-
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tur Pflege gemeinsamer Interessen ist, keines gefunden werden, iiber das nicht ein
Funken vom goéttlichen Feuer Licht breitet. Die abgestorbenen Werte der Ver-
gangenheit, die uns absolut verwerflich scheinen, haben damals, als sie lebendig
waren, kraft ihrer Lebendigkeit eine gewisse Richtigkeit gehabt und sind insoweit
Sendboten der Humanitdt gewesen. Wie fiir StaMMLER (Richtiges Recht S. 31)
alles Recht ein Versuch ist, richtiges Recht zu sein, so ist uns alle Kultur ein
Versuch, zum Menschen an sich zu gelangen. — Die Resignation liegt aber
in der Uberzeugung, daB das Ringen des Menschengeschlechts niemals iiber einen
solchen Versuch hinaus bis zur Vollendung vordringen kann. Kulturideale lassen
sich verwirklichen, die Kulturidee nie und nimmermehr; jene sind die im sozialen
Kampf zu erringenden Siegestrophien, diese ist der den sozialen Kampf beendende,
vollkommene und ewig ferne Friede.

Was aber kann dem Kimpfer ein unerreichbarer Frieden bedeuten? Wozu soll
die Humanitétsidee, wenn sie nicht als Preis sozialer Kémpfe erstritten werden kann,
dem Rechte taugen? Zu allem, wozu eine Idee iiberhaupt tauglich sein kann:
Sie soll sich in der Theorie als letzte Synthesis (2) und in der Praxis als hochstes
ethisches Prinzip (3) bewihren.

2. Die Humanitiit als synthetisches Prinzip.
(Theorie der Humanitit.)

a) In der Prinzipienlehre haben wir erkannt, dal Recht und Moral sich von-
einander scheiden und doch aufeinander bezogen sind. Diese Differenzen und diese
Zusammengehorigkeit miissen in der Wertlehre ihr Analogon finden. Es beruht
auf der Unterscheidung von Ideal und Idee und auf der Vereinigung dieser beiden
normativen Formen im Begriff des inhaltlich bestimmten letzten Wertes. Die Hu-
manitat ist das Ideal der Sittlichkeit und die Idee des Rechts. Hier-
mit ist der die beiden Ordnungen trennende und der sie einigende Gedanke gleich-
mifig angegeben.

Als Ideal, also als Einheit von Zweck und Idee, tragt die Humanitat das Postu-
lat der Erfiillung an den Willen heran. Sie fordert. Sie fordert, dem Menschen zu
geben, was dem Menschen gebiihrt, sie weist es ab, einen Menschen als Juden oder
Feind, als Bauer oder Knecht zu behandeln, sie fordert noch mehr als Gerechtigkeit
in dem sachlichen und ganzen Sinne, hinter dem allein schon das Recht zuriick-
bleiben muf. Diese Forderung kann nur an die Moral gestellt werden, weil sie ge-
rade in ihrer normativen Bedeutung, also als Sittlichkeit (oben S. 48), die Gesin-
nung aller Menschen aller Zeiten anruft und darin einzig und unvergleichlich ist.
Nur die Sittlichkeit vertragt ein allgemeingiiltiges Ideal. Der Gesetz-
geber und der Richter aber muB dem Glaubiger geben, was dem Glaubiger, und
dem Verbrecher, was dem Verbrecher gebiihrt. Das Recht vertriagt weder das Hu-
manitétsideal, noch sonst ein allgemeingiiltiges, sondern nur bedingte Ideale, denn
es steht mitten im sozialen Kampf, nicht wie die Sittlichkeit iiber ihm. Es erstrebt
die der Kultur entsprechende Gestaltung des Menschenschicksals, die Sittlichkeit
sucht und findet den Menschen an sich. Daher kann auf rechtlichem Gebiet all-
gemeine Geltung nur an eine Idee gekniipft sein.

Dadurch daB sich diese Idee mit dem sittlichen Ideal deckt, ist die Synthesis
von Recht und Sittlichkeit vollzogen. Die héchste Forderung der sittlichen
Ordnung ist der letzte Sinn der rechtlichen. Dort ist die Humanitét
ein Postulat, hier der in den Erscheinungen geborgene letzte Wert, deswegen ist sie
dort und hier der Wert aller Werte. Wie sich die Dinge zum Ding an sich, wie
sich die Menschen zum Menschen an sich verhalten, so die Rechtsnormen zum sitt-
lichen Ideal. Denn die vom Recht kritisch ausgesonderten Kulturideale, diese be-
dingten Zwecke, denen es dient, sind Erscheinungsformen der Humanitét.
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b) Die Auflosung der zwischen Personalismus und Transpersonalismus
bestehenden Antinomie ist die zweite theoretische Leistung der Humanitatsidee.

Der Rangstreit zwischen persénlicher Freiheit und sozialer Verpflichtung,
dieses zentrale Problem der Politik und des Rechts, kann in der Wirklichkeit nie-
mals ganz aufgelost und immer nur dadurch geschlichtet werden, daB dem einen
Teil etwas genommen wird, was dem andern zugute kommt. Nur durch Besteue-
rung des Einzelnen kann sich die Gemeinschaft bereichern, Besteuerung im wort-
lichen und jedem beliebigen bildlichen Sinne, heiBle die Steuer Wehrpflicht, Zensur,
Strafe oder sonstwie. Erst jenseits der Wirklichkeit, erst im Grenzbegriff der
menschlichen Gesellschaft erreicht das stets gespannte Verhaltnis von Einzelwesen
und Gesellschaft eine vollkommene Entspannung. Denn Mitglied der menschlichen
Gesellschaft ist der Mensch an sich. Wihrend jeder in jede bedingte Gesellschaft
mit einer Sondereigenschaft hineinragt und daher in der Gemeinschaft nicht restlos
aufgehen kann, — auch der Armseligste ist nicht blo Wirtschaftssubjekt oder blo
Biirger oder bloB Berufsgenosse — gehort jeder der unbedingten Gesellschaft un-
bedingt an und kann in ihr nicht als ein Tributpflichtiger gedacht werden. Die
Menschheit fordert vom Menschen keine Opfer, der Mensch an sich geht restlos in
der Menschheit auf, sie sind ein und dasselbe, deswegen ist der duBerste
Transpersonalismus veredelter Personalismus.

Diese vollkommene Harmonie steht in schroffem Widerspruch mit der erfahr-
baren Wirklichkeit und kann daher nur in Gedanken erlebt, aber nicht ,erlebt‘
werden. Der Mensch an sich ist so wenig vorstellbar wie das Ding an sich. Konnte er
vorgestellt werden, so diirfte er nicht als die letzte Idee gelten, denn ihr Inhalt
muB} eine Vollkommenheit sein, die im sozialen Leben niemals anzutreffen ist1).
Vielleicht aber gewinnen wir ein innigeres Verhaltnis zu der nur in Gedanken er-
lebbaren Auflssung des weltbeherrschenden Widerstreits zwischen Einzelwesen
und Gesellschaft, wenn wir uns die herzustellende Harmonie nicht wie bisher niich-
tern als Auflssung eines Widerspruchs, sondern wirmer als Erlésung vorstellen.
Wie das individuelle, so ist das soziale Leben erfiillt von der heiligen Sehnsucht
nach Erlésung von dem Ubel, mit dem es beschwert ist; und wie dort, so wird hier
die Sehnsucht erst gestillt durch den Tod und den Eingang in die Unendlichkeit,
die er bedeutet. Mag stammelnder Glaube sie ewiges Leben oder ewiges Nichts
nennen, sie ist ein ewiger Frieden und spendet durch ihn die Erlosung vom Fluche
der Endlichkeit und Bedingtheit. Das bedeutet uns die Idee der Humanitat. Als
heilige Sehnsucht ist sie iiber dem sozialen Leben ausgebreitet wie Weihe und Segen,
weil jhre Verwirklichung das Ende aller sozialen Kampfe und somit Erlosung wére.

¢) Einzelwesen und Gesellschaft, dieses zentrale Problem der Politik, nimmt auch
in der duBern Politik die alles beherrschende Stellung ein, nur daf hier das Einzel-
wesen ein Staatswesen ist, dem die Staatengemeinschaft gegeniibersteht. Es ist der
Widerstreit von nationalen und internationalen Tendenzen, der hier
alle einzelnen Probleme beherrscht; es bekdmpfen sich Staatsbiirgertum und Welt-
biirgertum. Und wenn diese beiden Seelen nicht in jeder Brust wohnen, viele
haben von diesem Kampf viel im Innersten erlebt, haben sich nach nationaler Macht
und nach internationaler Verstindigung gesehnt; immer aber ist das eine nur auf
Kosten des andern erreichbar, gerade wie im Rangstreit zwischen personlicher Frei-
heit und sozialer Verpflichtung.

1) Wir iibertragen auf die menschliche Gesellschaft, was Erica KaurmMaNN (Kritik der
neukant. Rechtsphil. S. 19) sich gegen StaMMLER wendend von der Gemeinschaft frei wollender
Wesen gesagt hat: in ihr ,,ist das fiir das soziale Leben der Menschen ebenso charakteristische
wie notwendige Spannungsverhiltnis entspannt*, und kénnten mit Kaurmany fortfahren, dat-
um kann sie dem sozialen Leben ,,nicht als Ideal hingestellt werden‘‘; — wir kénnten es, wenn
wir ,,Jdeal“in dem prignanterenSinne, der unserer Darstellung zugrunde liegt, auffassen diirften.
Aus der Gegeniiberstellung von Ideal und Idee ergibt sich aber im Gegensatz zu KAUFMANN, daB
aus dem Grunde, den erangibt, die entspannte Gemeinschaft die Idee dessozialen Lebensseinmuf.
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Die Beilegung dieses ewigen Konflikts ist das V6lkerrecht. Es kann seinem
Ziele, der Vereinigung nationaler und internationaler Interessen, nahe kommen, aber
nicht vollkommen gerecht werden, denn immer muB} es nationalen Anspriichen Ab-
bruch tun, um internationale zu befriedigen, oder sich umgekehrt verhalten. Fern
aber bleibt es seinem Ziele, wenn es aus dem Diktat siegender Feinde hervorwichst
und mehr darauf bedacht ist, ein Volk zu vergewaltigen, als die Volker zu ver-
séhnen. Eine so schlechte Ausprigung der Rechtsidee ist rechtsphilosophisch zu
kennzeichnen als ein durch die Stérke der Bedingtheit und darum durch die Schwiche
seiner Richtigkeit bestimmter Wert; seine Geltung erweist sich kraft dieses hohen
Grades von Relativitit als eine Episode und dadurch als das Gegenteil einer Epoche.
Wie sich eine nationale Rechtsordnung, nur wenn sie mit der nationalen Kultur in
Harmonie steht, Geltung im vollen Sinne erwirken kann, so lebt eine internationale
von der Ubereinstimmung mit der Pflege internationaler Interessen. Darin wollen
wir Deutsche Trost, aber auch die Mahnung finden, zu unserem Teil auf das Welt-
gewissen zu horchen.

Die vollkommene Verséhnung von Staats- und Weltbiirgertum darf aber weder
in einer nahen noch fernen Zukunft gesucht werden; auch diese Antinomie 15st
sich erst jenseits der Wirklichkeit in der Idee des Rechts. Im Gedanken der Huma-
nitdt ist kein Raum fiir einen Konflikt zwischen zwei Staaten und ebensowenig fiir
einen Widerstreit zwischen einem Staatswesen und der Staatengemeinschaft; denn
die menschliche Gesellschaft ist eine einheitliche und nicht mehr gegliederte Ge-
meinschaft, ist eine civitas maxima, ein alle Menschen umfassender Weltstaat, ist
eine letzte Synthese, eine Idee, die gedacht werden muB, aber nicht verwirklicht
werden kann, und ist wiederum eine heilige Sehnsucht, iiber dem Ringen der Volker
ausgebreitet wie Weihe und Segen, weil ihre Verwirklichung das Ende aller Kriege
und dariiber hinaus das Ende aller internationalen Feindschaften und somit Er-
l6sung wire.

Ich habe keinen Anla 8}, mich mit denjenigen auseinanderzusetzen, die die Abschaf-
fung der Kriege fiir moglich halten, — ich fiir meinen Teil sehe im Pazifismus die
Verwechslung einer Idee mit einem Ideal — keinen Anlaf}, weil die Beseitigung des
sullersten und schrecklichsten Kampfesmittels doch nicht die Aufhebung von Kon-
flikten und somit auch nicht die Abschaffung von andern gewaltsamen oder gar
von gewaltfreien Kampfarten wire. Denn in diesem Zusammenhang kommt es
nur darauf an, festzuhalten, daB leben kiampfen heift, gleichviel wie der Kampf
ausgefochten wird. Ebenso unfruchtbar wire es, das anarchistische Ideal einer
Verdrangung der Staaten zu erértern; denn solange die Menschheit iiberhaupt ge-
gliedert ist, sei es auch nur in die dem kommunistischen Programm entsprechenden
Produktions- und Konsumbezirke, bleibt es richtig, das die civitas maxima Theorie
ist, — ,,nur Theorie ist*, diese Charakterisierung iiberlasse ich denjenigen, die das
philosophische Bediirfnis nach Synthese nicht empfinden. Allerdings aber darf der
Abstieg zu den praktischen Folgerungen nicht ausbleiben.

3. Die Humanitit als ethisches Prinzip.

(Praxis der Humanitit.)

Obwohl der Humanitit als einer Idee nicht die Bedeutung eines zu erreichen-
den Ziels zugesprochen werden darf, muB sie als das ethische Prinzip, das sie ihrem
innersten Wesen nach ist, auch praktischen Wert fiir das Recht haben. Diese
Praxis der Humanititsidee, die sich mit der des Humanititsideals beriihrt, aber
nicht deckt, besteht aus Folgerungen, in denen Forderungen enthalten sind, grund-
satzliche im Rechtsleben zu erfiillende Forderungen.
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a) Es ist der grandiose Irrtum STAMMLERs, daB er die Rechtsidee hinabzieht
in die Praxis und ihr bestimmenden Einflul auf die Entscheidung konkreter Fille
einrdumt. Freilich gelingt es ihm nur dadurch, daB8 er zwischen sein soziales Ideal
und die zur Entscheidung gestellte Rechtsfrage eine Stufenfolge vermittelnder Ge-
danken einschiebt. Eines solchen kunstvollen, ja gekiinstelten Systems bediirfen
wir nicht. Denn wennin letzter Linie der letzte Kulturwert maBgebend
ist, muBl in erster Linie der néchstliegende Kulturwert entscheidend
sein. Deswegen sind die Kulturnormen die mafBigebenden Werte fiir die Schaffung
und Anwendung von Rechtsnormen, deswegen entspricht jedem Rechts- ein Kultur-
ideal, deswegen mufl das Recht seine Bewihrung in der Kulturkritik suchen. Es
wire zu wenig von ihm zu sagen, dafl es der Kultur dient, als kritische Macht be-
herrscht es sie auch.

Hiermit nehmen wir ein in der Prinzipienlehre des ersten Kapitels gewon-
nenes, mannigfach erliutertes und gesichertes Ergebnis in die Wertlehre auf; wir
tun es, indem wir die Forderung, daB8 sich Gesetzgebung und Rechtsprechung an
der Kultur orientieren und kritisch bewidhren sollen, als eine Folgerung aus der
Humanititsidee begreifen und gerade hierdurch legitimieren. Eine Folgerung,
die nicht ergiebiger und nicht praktisch bedeutsamer sein kénnte! Durch sie
wird die Rechtsidee, ohne daB hier nochmals breitere Ausfithrungen nétig wiren,
als ethisches, das Rechtsleben beherrschendes Prinzip anerkannt. Herrschend auch
in dem Sinne, da die Humanitit nicht in die Praxis hineingezogen ist, als
ob sie ein Rezept fiir das Entwerfen und eine Anweisung fiir das Gebrauchen von
Gesetzen wire; erhaben steht sie iiber der Praxis in der Gottidhnlichkeit, die ihr
von HERDER gerne beigelegt worden ist, und sendet die Kulturbestrebungen wie
Apostel hin zu allen Volkern. ,,Und lehret sie halten alles, was ich euch befohlen
habe!*

Es kénnten aber Bedenken bestehen bleiben. Zu ihnen rechne ich nicht mehr
den Einwand, dafl ein an und nach Kulturwerten gerichtetes Recht in bedingter
Richtigkeit befangen bleibt, denn der Irrtum des Naturrechts, als ob im sozialen
Leben irgend etwas unbedingt richtig sein kénnte, liegt hinter uns. — Ebenso-
wenig darf die an und fiir sich berechtigte Frage uns noch Kummer bereiten, ob
denn zwischen der Fiille von Kulturwerten und der Humanititsidee eine pristabi-
lierte Harmonie bestehe, da- doch, wenn dies nicht der Fall wire, der fiir unsere Ar-
gumentation grundlegende Satz, ,,wenn in letzter Linie der letzte Kulturwert mag-
gebend ist, muB in erster Linie der nichstliegende Kulturwert entscheidend sein®,
einem Sophisma nahe stéinde. Hier stehen wir an dem Punkt, den ARNOLD GEULINX
als das ostium fluminis moralis bezeichnet hat, an der Einmiindung der Rechts-
philosophie in die Metaphysik, haben aber unsere Anschauung fiirsorglich schon
vorher dargelegt (,,Grundlagen unter c¢). — Dagegen ist das sich immer wieder
vordrangende Bedenken, es konne nicht eine Kultur so gut sein wie die andere, noch
nicht vollig iberwunden. Zwar steht fest, da dem Kulturproze8 Kulturkritik im-
manent ist, daB also die Wertzersetzung und Wertlauterung eine vitale Funktion der
Kultur selbst ist, und es steht ganz besonders fest, dafl das Recht eine gewaltige
die Kultur kritisierende Macht ist, aber gerade iiber den MaBstab dieser Kritik will
der Leser in dem die Praxis der Humanitét behandelnden Abschnitt vermutlich
Niheres erfahren und erwartet dann wohl auch die Lehre: Die Kulturwerte sind um
so richtiger, je reiner in ihnen der Humanititsgedanke zutage tritt. Diese aus unserem
System hervorwachsende Folgerung ist sub specie aeternitatis uneingeschrinkt an-
zuerkennen, dagegen in ihrer Anwendung auf Zeitaufgaben zu verwerfen, und dem
Recht sind Zeitaufgaben gestellt. Mit andern Worten: In einem System der Kultur-
philosophie diirfte diese Folgerung nicht fehlen, in einem System der Rechtsphilo-
sophie wichst sie iiber den kritischen Relativismus hinaus und in die absoluten
Wertlehren hinein. Zur Begriindung verweisen wir auf die Abweisung des allgemein-
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giiltigen Rechtsideals (bes. Grundlagen unter b) zuriick. Und nochmals mit andern
Worten: In einer Philosophie des Rechten (im Sinne von dem Richtigen schlecht-
hin) oder des Sittlichen muBl es maBgebend sein, wieweit ein Zustand, ein Mensch,
eine Norm in der Annidherung an das Humanititsideal vorgeschritten ist, nicht fiir
die Praxis des positiven Rechts. Somit steht fest, daB die Kulturwerte
allerdings durchaus nicht gleichwertig sind, daf sich aber das Ma8,
an dem sie zu messen sind, nicht allgemein auf die Kritik iibertragen
148t, die das Recht an der Kultur iibt. Wer es anders haben will, segelt
in voller Fahrt in das Naturrecht hinein und scheitert in Rhodos: Es kénnte nicht
eine einzige konkrete Rechtsfrage nach Mafigabe seines Prinzips entscheiden. Soll
die Kuppelei bestraft werden, soll die Koalitionsfreiheit, soll die Vertragsfreiheit
eingeschriankt, die Ehescheidung erleichtert werden? Solche Probleme lassen sich nur,
wie es dem kritischen Relativismus entspricht, nach dem gegebenen Kulturzustand
und seiner Spiegelung in der zur Entscheidung berufenen Person lésen. So ver-
fahrt nicht nur jedes beliebige Parlament, so auch Solon.

b) Ubertragt man die Proportion, die zwischen der Ausprigung des Humani-
tatsgedankens und der Richtigkeit von Kulturwerten besteht, auf methodisches
Gebiet, so ergibt sich die von uns mehrfach erwihnte Beziehung von Relativitit
und Richtigkeit. Dem ,,Gesetz®, je weniger relativ, desto richtiger, scheint
mir in einer noch zu schreibenden, hier aber ausgeschiedenen Kritik der Rechts-
vernunft grundlegende Bedeutung beizumessen zu sein. Dagegen miissen die eben
(a) abgeschlossenen Ausfithrungen in einer Lehre, die sich bemiiht, die Praxis der
Humanitit so bedeutend, aber auch nicht bedeutender erscheinen zu lassen, wie sie
ist, unverandert auf dieses Gesetz iibertragen werden. AuBerdem aber bietet sich
in ihm der Ausgangspunkt fiir eine praktische Folgerung: die Expansion des
Gemeinschaftsgedankens.

Zu den Bedingungen, die die Relativitdt eines Wertes ausmachen, gehort ndm-
lich immer die Extensitit und Intensitéit des gesellschaftbildenden Faktors (oben
S.26); ihnen aber kommt allgemeine Bedeutung insofern zu, als die Erweiterung
und Vertiefung der Allgemeinheit des Interesses Hand in Hand geht mit der Rich-
tigkeit und Unverginglichkeit der in der entsprechenden Gesellschaft herrschenden
Kultur. Wihrend also in der vollig abstrakten Proportion zwischen Relativitat
und Richtigkeit ein Kriterium fiir die Entscheidung von Zeit- und Streitfragen nicht
enthalten ist, liegt in der um vieles konkreter gefaften zwischen der Ausbildung
des Gemeinschaftsgedankens und dem Wert von Kulturwerten ein ethisches Prin-
zip, dem praktische Anwendbarkeit unmittelbar eigen ist. Wie sollte es auch an-
ders sein, wenn Kultur Pflege allgemeiner Interessen ist! Das Recht nimmt aber
an dieser Praxis teil, weil es auf allen seinen Gebieten sehr viel zur Foérderung des
Gemeinschaftsgedankens beitragen kann und soll. Und es findet hierin eine umso
starker betonte Aufgabe immer dann, wenn das Streben, dauerhafte Regelungen
zu schaffen, in den Vordergrund riickt; denn mit der Erweiterung des Kultur-
kreises, fiir den der Wert (oder die Norm) zutrifft, wichst seine Langlebigkeit. Gebote,
die bloB in einer der christlichen Kirchen bewihrt sind, miissen verganglicher sein als
die des Christentums. Oder ein den Tagesaufgaben niher liegendes Beispiel: Was blo 8
innerhalb des Arbeiterrats richtig ist, muB unrichtig werden in dem Arbeitgeber und
Arbeitnehmer umfassenden Wirtschaftsrat, und was hier Geltung beanspruchen darf,
kann falsch werden, wenn es auf den gréBern Kreis von Produzenten und Konsu-
menten oder gar auf den noch gréBeren des ganzen Volkes bezogen wird ; und jedes-
mal steigt mit der fortschreitenden Bewihrung in dem groBeren Kreis die Unver-
ganglichkeit des Wertes.

Somit ist dem positiven Recht die Aufgabe gestellt, immer mehr Menschen zu
einer Einheit und unter einer Ordnung zusammenzufassen. Diese Erkampfung
immer neuer und groflerer Gemeinschaften ist eine aus der Rechtsidee abgeleitete,
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im System des kritischen Relativismus durchaus wesentliche und praktische Forde-
rung. Wenn der allumfassenden Gesellschaft der ewige Wert entspricht, miissen
den ihr niher kommenden langlebige Werte eigen sein; denn mit jeder kulturellen
Schranke fillt eine Bedingtheit und mit jeder Bedingtheit wird Konfliktsstoff weg-
geraumt. — Es ist wahrlich keine neue Weisheit, die wir hiermit ausgesprochen
haben, sie wird in der iiblichen Phraseologie am liebsten mit den Worten: Einig-
keit macht stark, zitiert; aber lrier wie anderwarts kommt es uns gerade darauf an,
alte Weisheit in ein System zu bringen. ,,Das Wahre war schon lingst ge-
funden, hat edle Geisterschaft verbunden, das alte Wahre fal es an!“ (GoeTHE, Ver-
méichtnis).

Wie vielfach unsere Forderung auf wirtschaftlichem, aber auch auf nationalem
Gebiet bewihrt ist, braucht nicht ausgefiihrt zu werden, und zwar um so weniger,
weil es fiir unsere Zeit charakteristisch ist, daB sie durchdrungen ist von der Not-
wendigkeit, den Gemeinschaftsgedanken auf allen Gebieten durchzufiihren. Zu
Deutschlands Ehren soll aber hervorgehoben werden, daf diese Expansion stark
von ideellen Motiven beherrscht wird und in dieser ihrer edelsten Gestalt nament-
lich in der Jugendbewegung hervortritt. So chaotisch sie ist, die Sehnsucht nach
einer viele und vieles umfassenden innigen Gemeinschaft ist der Geist, der die Masse
bewegt. Ebenso scheinen mir die jungen Triebe, die reich und stark aus dem alten
Stamm des Katholizismus sprieffen und seine wunderbare Lebenskraft verkiinden,
ihre eigne junge Kraft eben aus dieser alten zu saugen, aus der im Katholizismus
lebenden, Himmel und Erde verkniipfenden und den Menschen dem Menschen ver-
bindenden ehrwiirdigen Idee der Gemeinschaft der Christen.

Unverkennbar hat die Uberzeugung, daB in der Gemeinschaft Heil und Heili-
gung gesucht werden muB, ihre stirkstem Impulse aus der Not empfangen, die die
Zerwiirfnisse des Weltkriegs jedem Einzelnen schrecklich nahe gebracht haben.
Dem entspricht es auch, dafl ihre weittragendste Bedeutung auf vélkerrechtlichem
Gebiete liegt. Im Ringen um den Vélkerbund, das bisher génzlich erfolglos ge-
wesen ist, jedoch nie wieder abgebrochen werden kann, wird die Verwirklichung
eines hohen Ideals erstrebt, das auf dem nie ganz zuriickzulegenden Wege zur Idee
der Menschheit liegt. Es wire schlechte Politik, an der Liuterung des heute den
Namen Vélkerbund tragenden Gebildes nicht teilzunehmen, denn sie wird vom
Weltgewissen gefordert; aber es wire auch schlechte Politik, das Gebot der Stunde
und die Aufgabe der Nation aus der Idee der Humanitét deduzieren zuwollen. Denn
eine Formel fiir die Ausrechnung politischer MaBnahmen ist sie so wenig wie sie
ein Rezept fiir die Herstellung von richtigem Recht ist. Auflerdem darf nicht iiber-
sehen werden, daB der Gemeinschaftsgedanke zuerst in jeder Nation, und wahrlich
nicht am wenigsten in der deutschen, in die Breite und in die Tiefe wachsen muf,
bevor er in der Hohe internationaler Verséhnung Friichte tragen kann. Nur von
Stufe zu Stufe, von Etappe zu Etappe kann er sich die Welt erobern, so aber wird
er vorwarts schreiten, solange es Menschen gibt, die fiir die Erlésung vom sozialen
Leben das Kreuz auf sich nehmen.

9] Sig, die humanen Menschen, sie, die in der Praxis der Humanitiat stehen
und wie Arzte Leiden lindern, sind es, an die wir denken miissen, um die letzte
Forderung der Rechtsidee in ihrer Erfiillung zu schauen. Denn so nétig es war,
die Gemeinschaft als den Mittelpunkt aller Aussagen zu begreifen, die vom Recht
als einem Ganzen gemacht werden konnen, so dringend ist es, dariiber nicht die
einzelnen Menschen zu vernachlassigen, die doch nicht die Atome, sondern die
wirkenden Krifte des gesellschaftlichen Lebens sind, also nicht seine Auflosung,
sondern seine Erfiillung bedeuten. Und wenn es fiir die Gesellschaft wahr ist, daf3
die Humanitét das Heilige und darum in der sozialen Wirklichkeit nicht zu Ver-
wirklichende ist, als individueller Wert kann die Humanitit wirklich werden
und wird es in jedem, der seinen Weg nach ihrem Ziele richtet Personlichkeiten,
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in denen das Heilige lebendig ist, wahrlich, die gibt es, mogen sie auch noch so
selten sein.

Was den humanen Menschen auszeichnet und kennzeichnet, ist Ehrfurcht und
Giite, — Ehrfurcht vor der Wiirde der Person, jenes Mensch-sein, das alle andern
Zugehorigkeiten ausschaltet und uns iiberall als der Inhalt der Humanitit begeg-
net ist. Denn nur der Mensch kann den Menschen finden. Herr und Diener, Lehrer
und Schiiler, Mann und Frau und selbst die Freundschaft, jede dieser Gemein-
schaften und jede beliebige andere bleibt nur ein Sich-Erginzen und darum eine
vergangliche Interessengemeinschaft, wenn nicht jeder dem andern Ehrfurcht vor
dem Menschentum bietet. So adelig gesinnt zu sein, entspricht der Natur des inner-
lich gerade gewachsenen Menschen; ihm ist es ein Bediirfnis, aus den Unterschieden,
die ihn iiber oder unter den andern stellen, das verbindende Element herauszufasern,
wie es umgekehrt das untriigliche Zeichen einer niedrigen Gesinnung ist, wenn je-
mand sich und die andern nur als Klassifizierte in das Weltbild einzuordnen ver-
mag. Da diese Eigenschaft, die in Deutschland unter Hoch- und Niedriggestellten
verbreiteter ist als in andern Nationen, mit den kulturellen und politischen Zustinden
in enger Verbindung steht, wird es wohl richtig sein, dafl die Erziehung zur Ehr-
furcht Generationen erfordert und nicht blof vom guten Willen des Einzelnen ab-
hiangig ist.

Ihm aber fillt es uneingeschrinkt zu, die zweite Forderung zu erfiillen: giitig
zu sein. Der humane Mensch ist der giitige Mensch. Giite ist die Praxis der Hu-
manitit im personlichen Leben, und Toleranz ist ihre reifste Frucht. Giite darf
nicht mit Gutmiitigkeit verwechselt werden, denn diese Eigenschaft pflegt mit
Liassigkeit des Verstandes oder Willens gepaart zu sein. Giite aber erfordert volle
Einsicht in alles Menschliche und Allzumenschliche und den geladuterten Willen, in
Menschenschicksale gestaltend einzugreifen. Nicht als ob dazu viel Wissen gehore,
aber etwas von der Weisheit des indischen Brahmanen, von der im Anfang dieser
Darstellung die Rede war, etwas von der Weisheit, die ,,mit Betrachtungen die
Leidenschaft kithlt‘, scheint mir allerdings erforderlich. Giite und Weisheit in ihrer
Verschwisterung machen die philosophische Stimmung aus, wie sie in den vom
Geiste SpINOzAs getragenen Versen GOETHEs anklingt:

Entschlafen sind nun wilde Triebe
Mit ihrem ungestiimen Tun;

Es reget sich die Menschenliebe,
Die Liebe Gottes regt sich nun!

Eine Lebensauffassung soll Anfang und Ende einer jeden Rechtsphilosophie
sein. Sie ist der Ton, auf den ein Mensch gestimmt ist, ist die grundsitzliche Stim-
mung, in der er zu allen Problemen Stellung nimmt und eines jeden Tages Werk
verrichtet. Humanitit ist die Stimmung die hier gelehrt ist, auf daB sie erlebt
und gelebt werde; sie muf} als individueller Wert erstarken, um in der sozialen Welt
Friichte zu tragen, sie muB in allen, die Recht setzen oder sprechen, Wurzel schlagen
und Bliiten treiben, um dem Recht zu seinem Recht zu verhelfen.

~1

Mayer, Rechtsphilosophie. 3. Aufl.
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