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VORWORT

Dieses Buch entstand grosstenteils aus Notizen fiir meine Vorlesungen
an der Universitat Basel zur «Einfihrung in die Rechtswissenschaft»
(1931-1948). Wer mit der Aufgabe sich zu befassen hat, in unsere Wissen-
schaft noch ganz unkundige Studenten einzufithren, wird sich bald be-
wusst, wie schwierig das ist. Ich habe fortgesetzt von neuem versucht,
der Aufgabe besser zu dienen. So wurden Jahr fur Jahr die Notizen er-
ganzt und oft erheblich umgestaltet. Im Vortrag kniipfien sich daran
jeweils Exkurse mannigfaltiger Art, die mir der Augenblick eingab: oft
veranlasst durch entsprechende Bemerkungen der Zuhdrer in Diskus-
sionen ausserhalb des Hérsaals oder wihhrend eingestreuter Umifragen
oder auch bloss durch einen von den Gesichtern abgelesenen Eindruck,
sie hatten den Gedanken nicht ganz erfasst oder zeigten fur die Frage
besonderes Interesse, nicht selten auch durch ein Tagesereignis; und vor
allem empfand ich das Bedirfnis, Grundsitzliches an Beispielen dar-
zutun. Manches wurde bei solchen Exkursen lebendiger und leichter ver-
stindlich. Was hier wiedergegeben wird, ist nicht gedacht als Ersatz fiir
ein Kolleg zur Einfithrung in die Rechtswissenschaft, das stets etwas
Unmittelbares sein soll. Darum wird auch im Titel der Hinweis darauf
nicht hervorgehoben. Das Buch wird eher einer nachtriglich zusammen-
fassenden Ubersicht dienen, die mit Vorteil auch noch in spatern Se-
mestern zu verwenden ist. Zahlreiche neuere Zusitze zum urspriing-
lichen Manuskript sind gerade zu diesem Zweck entstanden. Sie sollen
durch Hinweis auf Probleme grundsitzlicher Art zu weiterem Denken
anregen. Ferner ermoglicht das Buch reifern Vertretern anderer Wissen-
schaften einen Einblick in Eigenart und Aufgaben der Rechtswissen-
schaft.

Im Titel wird der Ausdruck «Grundlagen» verwendet. Darauf war
auch die Vorlesung ausgerichtet. Ich habe mir aber nicht angemasst, sie
darin vollstindig vermitteln zu kénnen; es gab daneben an unserer Fa-
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kultat noch besondere Vorlesungen zur Einfithrung in das Privatrecht
und in das 6ffentliche Recht sowle fir vorgeriicktere Semester rechts-
philosophische Vorlesungen und Ubungen zur juristischen Methoden-
lehre. ITmmerhin lag es mir daran, schon in meiner «Einfithrung» die
wesentlichen allgemeinen Grundlagen fiir das Verstindnis der Rechts-
wissenschalt und der folgenden Vorlesungen iber die verschiedencn
Rechtsgebiete zu schatfen, und ich habe deshalb in den letzten Jahren
regelmissig diesen Ausdruck gebraucht. Bel den Verhandlungen des
Schweizcerischen Juristenvereins von 194g liber die Gestaltung des Rechts-
studiums wurde namentlich vom ersten Referenten, Professor G, WEiss,
Zirich, die Bedeutung der Grundlagen hervorgehoben, welche vorab
Aufgabe der Einfithrung in dic Rechtswissenschaft ist, jedoch auch wei-
terer Vorlesungen, insbesondere fiir das Privatrecht. Dass die grund-
legende Bedeutung der Einfubrung in die Rechtswissenschaft an unseren
schweizerischen Fakultiten schon bisher nicht verkannt wurde, dafiir
zeugen die Namen derer, die damit in den letzten zwei Jahrzehnten be-
traut warcn: W. BUrckmArDT, Bern, F. Guisan, Lausanne, Cr. Du
Pasquikr, Neuchitel und Genéve, M. GurzwiLLER, Freiburg, H. Hueer,
Bern, K. Orrmnger und W, NIEDERER, Zirich, u, a.

Inhaltlich stand fiir mich im Vordergrund des Gesichtsfeldes unser
gegenwirtig geltendes Recht. Dicses sollte wenigstens in seinen Grund-
ziigen sichtbar werden, Nicht als ctwas Absolutes, Endgiiltiges. Vielmehr
lag es mir daran, auf umfassendere kulturgeschichtliche Zusammenhinge
hinzuweisen. Betrachtet man das Recht mit Scheuledern oder aus der
Froschperspektive, so lasst sich nicht der richtige Massstaby gewinnen. Es
fehit dann auch jeder Ansporn zu lebendiger Mitarbeit. So wichtig
brauchbare Grundlagen sind, so nétig ist es auch, vor Erstarrung in fest-
gefahrenen Geleisen und sterilem Doktrinarismus zu warnen. Ausserdem
war mir daran gelegen, unsern jungen Studenten die Rechiswissenschaft
nicht als kulturlose Provinz erscheinen zu lassen, wo Begriffsakrobatik
chne Zusammenhang mit dem iibrigen Geistesleben getrieben wird.

Man wird vielleicht fragen, ob es nicht angezeigt wire, nur den ge-
sicherten Bestand der Wissenschaft in einer solchen Einfithrung wieder-
zugeben. Ich glaube nicht. Ich bin iiberzengt, dass auch hier gilt, was
ich seinerzeit in anderem Zusammenhang hieriiber schrieb: «Verfchlt
ist es, die Problematik zu vermeiden. . ., gerade vom pidagogischen Ge-
sichtspunkt aus. Ein Lehrbuch, das den ungelésten Problemen ausweicht,
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das in iiberlegenem Ton alles als fertiges Wissen hinstellt und den Weg
zur Problematik sogar verschiittet durch Verschweigen offener Fragen
oder kritischer Einwinde, fiir die man nicht von vornherein eine ein-
leuchtende Widerlegung bereit hat, erfiillt seine hochste Aufgabe nicht:
die Jiinger der Wissenschaft zu eigener Weiterarbeit am begonnenen
und nic vollendeten, immer wieder zu erginzenden und verbessernden
Bau zu befiihigen. Auch ein Lehrbuch hat nicht bloss Kenntnisse zu ver-
mitteln, sondern zu selbstindiger Erkenntnis anzuregen. Werden die
Probleme umgangen, um andern das Denken zu ersparen, so fuhrt dies
zu geistiger Trigheit und vélligern Versagen, sobald es neue Probleme
zu ldsen gilt,» (Verbrechen im ncuen Strafrecht S. 145.)

Weiter kann man sich fragen, ob nicht jeder politische Gesichtspunkt
vermieden werden soll, Mir schien dies wiederum verfehlt, Man darf
nicht iibersehen, dass gerade die Grundlagen einer Rechtsordnung welt-
anschaulich bestimmt sind. Gewiss beschreitet man damit cin heikles
Gebiet; aber es wiare feige, deshalb ithm auszuweichen. Indessen war ich
bemiiht, jede politische Lehre méglichst unvoreingenommen darzustellen
und selber kein Werturteil hieriiber zu fillen; denn es ist nicht Aufgabe
der Wissenschaft, politische Propaganda zu treiben. Doch muss man ver-
suchen, sich tiber die politischen Grundlinien einer Rechisordnung klar-
zuwerden, um sie richtig zu verstehen und zu wilrdigen, teilweise sogar
um sie sinngemdiss auszulegen. Dass im Leser dabei gelegentlich ein kri-
tischer Gedanke geweckt wird, dass er manches gerechter gestalten
méchte, ist meines Erachtens kein Nachteil: auch hieraus ergibt sich
viclmehr wiederum ein Ansporn zu lebendiger Mitarbeit.

Damit hingt zusammen, dass hier zuweilen von einem mehr persin-
lichen als allgemein anerkannten Gesichtspunkt ausgegangen wird, wo
nicht fiir die Rechtswissenschaft grundlegende Begriffe zu prigen sind,
sondern das Verstindnis fiir grossere Zusammenhiinge geweckt werden
soll. Dias Buch macht keinen Anspruch darauf, axiomatisch giiltige Satze
wiederzugeben {deren cs auf diesem Gebiete streng genommen wohl
itberhaupt keine gibt), sondern will den Leser nur heranfithren zu den
Quellen eigener Erkenntnis.

Ab und zu wird auf Literatur hingewiesen, wo der Leser weiteres iiber
den Gegenstand finden kann, Es sei hier aber schon von vornherein und
allgemein dem Leser empfohlen, auch CLaune Du Pasquiers « Introduc-
tion a la théoric générale et a la philesophie du Droit» heranzuziehen, die
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1948 in 3. Auflage herausgekommen ist. Mehrfach wird ferner Bezug
genommen auf das bekannte, 1959 erschienene Buch von Professor WaL-
THER BurckHARDT, «Einfithrung in die Rechtswissenschaft» (2. unver-
anderte Auflage 1948). Beide sind ausgezeichnete Werke und beruhen
cbenfalls vor allem auf schweizerischem Recht. Ausserdem sei nach-
driicklich hingewiesen auf das kleine Buch Professor Kart, OFFINGERS,
«Vom Handwerkszeug der juristischen Schrifistellerei», das den Dok-
toranden und andern jungen Autoren als Wegweiser dient, aber auch
manchen praktischen Hinweis enthilt, der schon fiir die jiingern Semester
beirn Gebrauch juristischer Literatur werivoll ist. Aul dem deutschen
Recht der Nachkriegszeit beruht die «Einfihrung in die Rechiswissen-
schaft» von ScHONKE, die weniger die wissenschafilichen Methoden als
die Grundziige des positiven deutschen Rechtes zeigen will. Fiir eine
weitere Vertlefung der Grundfragen empfehlenswert ist die «Rechts-
philosophie» von RaperucH. Fiir héhere Semester bestimmt ist auch
das Buch von Nawiasky iiber «Allgemeine Rechtslehre». Von neuern
franzésischen Werken iiber die «Théorie générale du droit» sind die-
jenigen von Dapm und RouBier anzufithren. Endlich sei noch hinge-
wiesen auf das Buch des frithern Freiburger Staatsratsprasidenten und
Jjetzigen Dominikanerménchs PERrIER iiber die «Cité chrétienne».

Wie der Inhalt des Buches am zweckmassigsten zu gliedern sei, dar-
itber kann man selbstverstindlich verschiedener Ansicht sein. So hiitten
manche Fragen aus dem Rahmen der einzelnen Rechtsgebiete (4. Ka-
pitel) herausgenommen und in allgemeinen Kapiteln behandelt werden
kénnen. Doch lag es mir aus piadagogischen Riicksichten daran, den Bo-
den der dem konkreten Rechtsstoff niher stchenden Einzelgebiete nicht
unniiig zu verlassen. Das sollte jedoch den Hinweis auf die grundsitz-
liche Bedeutung solcher Probleme und auf Parallelen in andern Rechis-
gebicten nicht ausschliessen. Deshalb ist denn auch hiufig wieder darauf
Bezug gencmmen.

Geplant war noch, ein Kapitel iiber Rechtsquellen und Rechtsfindung
dem Buch anzufiigen oder vor seinem letzten Kapitel einzufiigen. Davon
wurde dann aber abgeschen. Das Erforderliche war bercits im 2. Kapitel
ausgefithrt und an einigen Beispielen erlautert, im II. Abschnitt des
3. Kapitels iiberdies das Wichtigste geistesgeschichtlich beleuchtet; ein-
zelne Probleme sind auch im 5. und 6. Kapitel berithrt. Mehr hitte wohl
den Rahmen des Buches gesprengt. Erginzend kann ich auf mein Buch
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iiber « Methodische Grundfragen» verweisen, ferner auf eine Studie, die
kiirzlich in der «Zeitschrift fiir schweizerisches Recht» erschien unter
dem Titel «Prajudizielle Tragweite héchstinstanzlicher Urteile» (auch
separat).

Wenn angestrebt wird, grundsitzliche Fragen klarzustellen und das
Konkrete nur als Beispiel dienen soll, ist es fir den werdenden Juristen
doch ebenso forderlich, gewissermassen von innen heraus, vomn Gesichts-
punkt personlichen Erlebens und Schaffens Einblick in das Recht zu ge-
winnen. Neben frithzeitigem Besuch 6ffentlicher Verhandlungen gesetz-
gebender Behérden und namentlich der Gerichte sei zu diesem Zweck
noch cmpfohlen, das Buch iiber «Schweizer Juristen der letzten 100
Jahre» in die Hand zu nehmen: da wird in Gestalt schépferischer Per-
sonlichkeiten die neuere Geschichte des schweizerischen Rechts lebendig,
hineingestellt in den Rahmen der Zeitereignisse, so dass uns da das Recht
nicht mehr bloss als anonymes Normensystem erscheint, sondern vor-
nchmlich als Erzeugnis weitsichtiger Ménner, die mit Hingabe dem Ge-
meinwesen dienten, erfiillt vom Ideal der Gerechtigkeit.

Bottmingen, Oktober 1950.
Der Verfasser



V.

Zum Schluss sei nun noch versucht, den Standort der Rechiswissenschafl
im Gesamisystem der Wissenschafien zu bestimmen.

Am gebrauchlichsten ist wohl die Zweiteilung in die Hauptgruppen
Naturwissenschafien und Geisteswissenschaften. Sie entspricht der tatsich-
lichen wissenschafilichen Arbeitsteilung, stammt aber erst aus dem
19. Jahrhundert, in dem sie von Bentham begriindet und von J. St, Miil
hauptsiichlich zur Geltung gebracht worden ist. Nach ihr ist auch weit-
gehend der Unterricht an den Hochschulen gegliedert: die Naturwissen-
schaften bilden in ihrer theoretischen Erforschung den Gegenstand der
philosophisch-naturwissenschafilichen Fakultat (phil. II), wozu dann
die medizinische Fakultit als hohe Schule der angewandten Disziplinen
der Heilkunde hinzukommt; die Geisteswissenschaften sind Gegenstand
der philosophisch-historischen Fakultat (phil. I}, und dazu, zum Gehiet
der Geisteswissenschaften, gehort auch das Arbeitsgebiet der juristischen
Fakultég, neben der theologischen.

Aus der Jugehirigheit zu den Geisteswissenschaften ergibt sich fir die
Jurisprudenz zunéchst, dass ihre Jiinger ausserhalb des engeren Fach-
gebiets vor allem bei den philosophisch-historischen Wissenschaften er-
ganzende theoretische Kenntnisse sich erwerben kénnen: Soziologie und Volks-
wirtschaftslehre (an manchen Universititen bereits in der juristischen
Fakultiat eingegliedert), politische und Kulturgeschichte, Psychologie,
Philosophie. Fiir Sonderfragen konnen allerdings auch naturwissen-
schaftliche Facher wichtig werden: z. B. Psychiatrie, gerichtliche Mec-
dizin, Biologie.

Wichtig ist ferner als weitere Konsequenz, dass die naturwissenschafi-
lichen Methoden und Begriffe grundsitzlich auf die Rechtswissenschaft nicht an-
wendbar sind. Der Siegeslauf der Naturwissenschaften im 19. Jahrhundert
hat vielfach auch die Geisteswissenschaften dazu verfithrt, sich an die na-
turwissenschaftlichen Methoden anzulehnen, so namentlich die Psycho-
logie, wie sie experimentell von Wunpt und Stumpr betrieben worden
ist, so ferner die Soziologie, die von H. SPENCER, von SCHAFFLE u. a. auf
«organischen» Boden zu stellen versucht wurde, konzipiert nach An-
schauungen der organischen Naturwissenschaft, und auch DUrRKHEIM
ist in seinen «Régles de la méthode sociologique» von naturwissenschaft-
{ichen, speziell biologischen Begriffen ausgegangen, indem er normale und
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pathologische Erscheinungen unterschied, statt auf die massgeblichen
Wertungen abzustellen, die er als wissenschaftiich belanglos tiberging.
Ahnlich hiclten in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts auch in der
Jurisprudenz naturwissenschaftliche Methoden Einzug, die hier dem
Gegenstand von vornherein nicht konform waren und deshalb unklare
Vorstellungen und Trugschliisse zur Folge hatten. Abgesehen von der
«organischen» Verbandstheorie Gierkes finden wir vor allem bei Inze-
RING oft eine naturwissenschaftliche Terminclogie und naturwissen-
schafiliche Methoden: So sprach er in seinem Buch iiber den «Zweck
im Recht» von «sozialer Mechanik» und «Hebeln der sozialen Bewe-
gung», namentlich aber begriindete er in seinem ersten Hauptwerk iiber
den «Geist des réomischen Rechts» das sogenannte « Transpositionsver-
fahren» als «naturhistorische Methode», indem er das Juristische ge-
wissermassen materialisiert hat und den naturwissenschaftlichen Gesetz-
missigkeitenn unterstellte, Als Beispiele hiefir erwihnte BAUMGARTEN
(Grundziige der juristischen Methodenlehre): «Die Ubertragung cines
Forderungsrechts wird vorgestellt als ein Hiniiberschieben einer Sache
von dem einen zum andern. Die Forderung ist mit Einreden be-
hafiet als mit Dingen, die in enger raumlicher Beziehung zu ihr stehen
und daher an dem Vorgang des Hiniiberschiebens mit teilnchmen. Das
Recht von seiner passiven Seite her gefasst, die Verbindlichkeit, erschien
einem der Gemeinrechtler als ein Loch; die Schulditbernahme wollte er
daher nicht als eine Ubertragung gelten lassen, da man ein Loch nicht
von einem Ort an einen andern hiniibertragen kann, vielmehr bel der
Translozierung genétigt ist, das alte Loch zuzuschiitten und ein neues
zu graben. Ein Recht wie das Eigentum stellt sich dar als ein elastischer
Korper; entfernt man einen auf ihm ruhenden und ihn eindriickenden
andern Korper - ein das Eigentum belastendes, beschrinktes dingliches
Recht -, so wird er ohne weiteres seine frithere Gestalt zuriickgewinnen.
Wird ein Recht unter einer Bedingung iibertragen, so lisst sich die Vor-
steflung hilden, dass sofort ein Rechtskeim auf den Erwerber iihergeht,
der sich, wenn die Bedingung eintritt, bei ihm zur Pflanze, zum Voll-
recht entfaltet.» Eine solche Transposition in die Begriffe der Natur-
wissenschaft ist hochstens ein anschauliches Bild, aber verleitet zu dem
Fehler, aus dem Bild sachliche Griinde ableiten za wollen: dazu sind dic
dem Sinn des Rechits als eines geistigen Phanomens vollig fremden natur-
wissenschaftlichen Begriffe ganz ungeeignet. Leider wurden diese sogar
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zu politischen Anspriichen missbraucht («Lebensraumy, Herrenrasse).
Wie gefahrlich es ist, naturwissenschaftliche Theorien und Begriffe, wie
den « Kampf ums Dasein» oder die Selektionstheorie u. dgl. kritiklos auf
Recht und Staat anzuwenden, hat die jiingste Vergangenheit besonders
im nationalsozialistischen Deutschland erschreckend gezeigt. Die neueste
naturwissenschaftliche Forschung hat iibrigens erwiesen, dass auch bio-
logisch zwischen Mensch und Tieren ein erheblicher Unterschied be-
steht, dass der Mensch namentlich in seiner Entwicklung vor der Geburt
und in den ersten Lebensjahren stark von ihnen abweicht und diese
typische biologische Sonderentwicklung angelegt ist auf die sozialen
Lebensformen der Menschen sowle deren vom Imstinkt sich frei-
machende geistig schépferische Tatigkeit (A, PorTmann). Selbst natur-
wissenschaftlich wiiren also jene Theorien nicht ohne weciteres auf
Menschen ibertragbar.

Haufig werden den Naturwissenschafien die Kulturwissenschafien gegen-
iibergestellt, so namentlich von der sogenannten siidwestdeutschen
Schule {RicxerT). Kultur beruht auf Werten. Kulturwissenschaften sind
deshalb, soweit nicht selber normativ, jeweils «wertbezogen». Es gilt
fiir sie, die Kulturerzeugnisse nach ihrem tiefern Sinn und Wert zu ver-
stehen, nicht bloss kausal erklaren zu wollen; zur Interpretation eines
Kunstwerkes z. B. geniigt es nicht, die Lebensgeschichte des Kiinstlers
oder die verwendeten Materialien zu kennen. — Auch bei dieser Syste-
matik gehort die Rechtswissenschaft nicht zu den Naturwissenschaften.
Trigt sie die Merkmale der Kulturwissenschaften?

Wieschonmehrfach hervorgehoben, ist das Recht in der Tat ein Erzeug-
nis der Kultur und steht darum offensichtlich in engem Zusammenhang
mitder allgemeinen Kulturentwicklung. Daraus ergibt sich fiir die Rechts-
wissenschaft ein wesentlicher Hinweis aufl die gestaltenden Faktoren:
aus der Einordnung des Rechts in das Reich der Werte sind Richtlinien
zu gewinnen fiir die schwicrigsten Probleme der juristischen Methoden-
lehre, wie der Rechtsphilosophie ganz allgemein, - Es wird zwar immer
noch in rechtswissenschaftlichen, insbesondere rechtspolitischen Publi-
kationen das Lob einer «organischen Entwicklung» gesungen, man
spricht von «organisch gewachsenen» Institutionen usw.; aber man aiber-
sieht dabei, dass sich diese biologischen Begriffe gar nicht auf das Recht
und andere Kulturerzeugnisse Ubertragen lassen, dass deren Institu-
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tionen bestimmt werden durch Werturieile, die wiederum der Biologie
fremd sind. Gewiss kénnen auch Rechtsinstitute ganz allmihlich sich
ausbreiten und voltkornmener werden; doch hat dies nichts zu tun mit
organischem Wachsen, sondern unterliegt dem fortgesetzten Einfluss
wertender Menschen. Gewiss kann man einen willkiirlichen mensch-
lichen Eingriff als einen Missgrilf bekampfen; doch ist es grundsitzlich
verfehlt, deshalb die schépferische Kultur iiberhaupt zu verneinen, den
Menschen mit seiner zweckstrebigen Pionierarbeit zu verleugnen und
auf dem Boden des Rechts einfach das Steppengras wachsen zu lassen.
Es sind die den Kulturwissenschaften eigentiumlichen Wertungen, auf
denen auch das Recht beruht. Dabei kommt fiir den Juristen zur «wert-
bezogenen» Erkenntnis, welche praktisch vor allem der Interpretation
des geltenden Rechts zugrunde liegt, die selbstindig wertende Titigkeit;
es gilt insbesondere fir die Rechtswissenschaft de lege lata nicht nur,
zum Zweck sinngemasser Auslegung in das Verstandnis der mit dem
positiven Recht bereits gegebenen, ihm immanenten Wertungen ein-
zudringen, sondern zum Zweck ergianzender freier Rechtsfindung auch
selbstverantwortlich Wertungen in Interessenkonflikten vorzunehmen. —
Die juristische Begriffshildung hingt ebenfalls damit zusammen. Sie beruht
nicht auf Absiraktion aus der Erfahrung und logischer Deduktion, son-
dern auf der Erkenntnis, dass ein Rechtsbegriff nur sinnvell ist als Be-
standteil etnes Rechissatzes und sich darum aus dem Verstindnis fiir die
diesern zugrunde liegenden Wertungen ergibt. Gerade hier kann die
Rechtswissenschaft aus der klaren Einsicht in diese Verhiltnisse noch
viel gewinnen, Nur zu hiufig wird zum Beispiel das Merkmal eines ge-
setzlichen Tatbestandes nach philologischen oder formallogischen Ge-
sichtspunkten erliutert, ohne Riicksicht auf die mit diesermn Tatbestand
verbundenen Rechigfolgen, aus denen oft allein ein sicherer Anhaltspunkt
fitr die massgeblichen Wertungen sich entnehmen lasst (Beispiele in
«Methodische Grundfragen» S. 78 ff.).

Verwandt mit der vorgingig erwihnten Systematik ist die hauptsich-
lich von WinpeELBAND begriindete Gegeniiberstellung von generalisicrenden
und individualisierenden (oder idiographischen) Wissenschaften, wobei zu
diesen vor allem die Geschichte gezihlt wird, zu jenen die Naturwissen-
schaften, Bei jenen kommt es auf das Allgemeingiiltige, das Gesetzmaissige
an, bei diesen auf das Besondere, Einmalige.
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Obwohl die Jurisprudenz es mit Gesetzen zu tun hat, die fiir eine
Rechtsordnung Allgemeingiiltigkeit beanspruchen, ist sie doch nicht in
dem Sinn generalisierend wie die Naturwissenschaft; massgeblich ist fiir
sic vielmehr nur eine bestimmfe, geschichtlich bedingte Rechisordnung, etwa
die gegenwartig geltende Rechtsordnung unseres Landes, und diese gilt
es zu verstehen, wie andere einmalige Erzeugnisse der Kultur. Ja sogar
wenn es gilt, de lege ferenda neue Rechtssitze zu postulieren, miissen sich
diese beziehen auf eine bestimmte Rechtsgemeinschaft mit Riicksicht auf
ihre besonderen wirtschaftlichen und sozialen Verhéalinisse; wird das Be-
sondere vernachlidssigt, dann ist ein solcher Vorschlag Utopie. Die be-
stechenden und zu schaffenden Rechtsnormen verlangen stets bloss fiir
einen bestimmten 6rtlichen, zeitlichen und sachlichen Geltungsbhereich
Allgemeingiiltigkeit, im Gegensatz zu den Naturgesetzen. In dieser Hin-
sicht gerade hat sich das «Naturrecht» der Aufklirung als Illusion er-
wiesen: es gibt kein fitr alle Zeiten und alle Vélker in gleicher Weise giil-
tiges Recht. Aus dieser Einsicht heraus werden wir vor dem verhingnis-
vollen Irrtum bewahrt, unser Recht verabsolutieren zu wollen.

Nur kurz sei noch auf eine ganz andere Systematik der Wissenschaften
hingewiesen. Sie wurde von Aug. Comte und H. Spencer auf den Grad
der Allgemeinheit gegriindet, woraus sich gewissermassen eine Stufen-
Jolge, cine Hierarchie der Wissenschaften ergab. Danach unterschied Comte:
Mathematik, Mechanik, Astronomie, Physik, Chemie, Biologie, Sozio-
logie; dhnlich Spencer: Mathematik, Mechanik, Physik, Chemie, Asiro-
nomie, Geologie, Biologie, Psychologie und Soziologic. Geistes- und
Kulturwissenschaften werden in diesem System eines ausgesprochenen
Positivismus vernachlassigt; wie die meisten andern Geisteswissenschaften
hatte die Rechtswissenschaft héchstens als Teilgebiet der Sozinlogie darin
Platz, und nur unter einem einseitigen Gesichtswinkel. Es wird deshalb
auf diese Systematik, die heute kaum mehr praktisch bedeutsam ist, nicht
niher eingetreten.

Endlich ist auch in der allgemeinen Systematik der Wissenschaften
versucht worden, nach der prinzipiellen Fragestellung zu gruppieren: danach
den deskriptiven und explikativen Wissenschaften, die fesistellen und er-
klaren, was faisdchiich ist oder geschicht oder geschehen ist, die wert-
kriteschen und normativen Disziplinen gegeniiberzustellen, die bestimmen,
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was geschehen soll. Schon Aristoteles hat entsprechend zwischen theore-
tischen Wissenschaften und praktischen unterschieden. Bacon, der Be-
griinder der neuern Philosophie, behielt diesen Gesichtspunkt bei und
hat ihn insofern erweitert, als er jeder theoretischen eine praktische Wis-
senschaft gegeniiberstellte, machte jedoch daraus mit Recht nicht das
Hauptkriterium, denn Theorie und Praxis gehéren jeweils zusammen.
Immerhin ist die prinzipielle Fragestellung fiir Eigenart und Methode
jeder Wissenschaft bedeutsam: namentlich ihre Methode wird grund-
sdtzlich verschieden sein, je nachdem es sich darum handelt, einfach fesi-
zustellen und kausal-genetisch zu erklaren, was ist oder geschieht oder ge-
schehen ist, was sich auf Erfahrung grinden muss, oder aber zu werfen und
(danach) zu bestimmen, was geschehen soll, also Richtlinien fir die Be-
urteilung und fur den Willen aufzustellen, fiir die schipferische Tat. In die-
sem Sinn hat man in neuerer Zeit von einem grundsatzlichen Methoden-
Dualismus gesprochen.

Wihrend nun die meisten Wissenschaften entweder ausschliesslich zu
den deskriptiven und explikativen Wissenschaften gehoren, wie die Na-
turwissenschaften, Soziologie, Psychologie, oder ausschliesslich zu den
normativen und praktischen Disziplinen, wic dic technischen Wissen-
schaften, Pharmazeutik, Medizin, Volkswirtschaftspolitik, Padagogik
usw,, 0 dass sie unter einem einheitlichen methodischen Gesichtspunkt
arbeiten kénnen, verliuft diese Demarkationslinie bei der Rechtswissen-
schaft innerhalb: Rechisgeschichte und Rechissoziologie sind prinzipiell deskrip-
tiv-explikative Wissenschaften, die Rechispolitik ist umgekehrt normaiio, bei
niherem Zusehen auch die dogmatische Rechiswissenschaft de lege lata, die
wohl ihren Ausgang nimmt von der Feststellung des positiven Rechts,
aber gestiitzt darauf die richtigen Normen herauszuarbeiten hat, die letzt-
lich sich ausrichten auf die Frage, was de lege lata gelten soll. Deshalb
ist es in der Jurisprudenz, wo grundsdtzlich verschiedene Fragen sich stellen
und nach wverschiedenen Methoden zu behandeln sind, besonders wichtig,
jenen Methoden-Dualismus sich klarzumachen und in jedem einzelnen
Fall sich dariiber Rechenschaft zu geben, welcher Art die aufgeworfene
Frage ist; mangelnde Klarheit in dieser Hinsicht, wie sie leider oft in
Dissertationen und andern wissenschaftlichen Arbeiten zu treffen ist,
richt sich schwer.
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SECHSTES KAPITEL

BEGRIFF UND IDEE DES RECHTS

Mit diesem letzten Kapitel treten wir an komplexe Grundprobleme
heran. Sie beziehen sich auf Begriff und Idee des Rechts. Aber wir wollen
hier nicht versuchen, diese zu definieren. Es liegt mir nur daran, die Pro-
blematik aufzuzeigen und auf diejenigen Fragen einzutreten, die fiir uns
besonders bedentsam sind, indem wir das Recht zunachst der Macht
gegenitberstellen, dann der Freiheit und schliesslich der Gerechtigheit,

1. Das Verhdltnis von Recht und Macht. Antagonismus von Recht und Macht. Die Machtim Dienste
des Rechts; thr Missbrauch. — II. Das Verhdltnis von Recht und Freiheit. Notwendigheit rechtlicher
Bindung. Thr Umjfang, das erforderliche Minimum. Schutz der persinlichen Freiheit. — IIl. Das
Verhdlinis von Reckt und Gerechtigkett. Gerechtigheit als Ideal, geltendes Recht ein Faktor der Wirk-
lichkeit, Jwischen beiden mehr oder weniger grosse Spanmung. Moglicke Konflikte, Andere Riick-
sichien bet der Rechisbildung. Insbesondere diz Rechissicherheit als konservatives Postulat, im Gegen-
satz zum reformatorischen der Gerechtigkeit. Ricktlinien fir thr Jusammenwirken in Gesetzgebung
und Rechisprechung.

L.

Schon Kant hat in seiner « Metaphysik der Sitten» darauf hingewiesen,
das Recht sei notwendig, um aus dem Naturzustand herauszukommen,
wo jeder tut, was ihm beliebt, und keiner sicher ist vor Gewalttat des
andern, mit einem Wort: wo die Macht entscheidet. Die Macht bildet
hier den Gegensatz zum Recht. In der Tat besteht ein Antagonismus von
Recht und Macht, was dem kritischen Blick der Begriinder des Natur-
rechts, zu deren Jiingerningewissem Sinn auch Kant gehorte, nicht ent-
gangen ist und vor allem hervorgetreten war in den staatspolitischen
Schriften des englischen Philosophen Hobbes.

Das Machtprinzip ist oft grundsitzlich bejaht, ja verherrlicht worden:
so von Treitschke in bezug aufl den Krieg, von Nietzsche als «Wille
zur Macht». Geschichtlich gesehen wurden in mancher Hinsicht die
Lehren Darwins vom «Kampf ums Dasein» einfach tbertragen auf
das politische, das soziale Gebiet {kritisch hiezu bereits im vorher-
gehenden Kapitel, Abschnitt V).
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Auch in Frankreich traf man schon vor dem ersten Weltkrieg auf dhn-
liche Gedanken. 1g10 war in Paris ein Buch erschienen mit dem Titel
«Le droit c’est la force», als « Théorie scientifique du droit». Und oft
wurde nicht bloss eine Tatsache festgestellt, sondern gebilligt, wenn man
sagte: «la force prime le droit».

Die Praxis wird ebenfalls weitgehend von den gleichen Grundsitzen
beherrscht. Die Politik der Grossmichte liess hiertiber kaum einen
Zweifel, Immer wieder ist es, sogar mitten im Frieden, zu Gewalttaten
der Michtigen gekommen, um ein «fait accompli» zu schaften.

Die Verurteilung solcher Gewaltakte bedeutet nicht schwichlichen
Pazifismus, Der Kampf ist der Vater aller Dinge, hat schon Heraklit er-
kannt. Aber der Kampf sollte sich in héheren Formen abspielen, als
Wetteifer in schopferischem Aufbau. Dazu bedarf es der Sicherheit vor
gewalttatigem Angriff,

Besonders in infernationalen Dingen galt bis jetzt weitgehend «Faust-
recht». Das Vélkerrecht steckt noch in den Kinderschuhen. Macht geht
vor Recht, Der Volkerbund vermochte diesen Zustand sogar in seinem
Hohepunkt nur wenig zu mildern. Den A7rieg hatte zwar der Kellogpakt
gedichiet, aber weder tatsichlich noch rechilich ausgeschaltet. Ob dies der UNO
gelingen wird, stcht dahin. Vorldufig jedenfalls erscheint der Optimis-
mus verfritht, Es bedarf des zdhen Willens aller Vorkdmpfer des Rechis, um
es international auf festen Boden zu grinden. In erster Linie gilt es, dem
bereits bestehenden, als Gewohnheitsrecht geltenden oder in Staats-
vertragen anerkannten Volkerrecht Nachachtung zu verschaffen, ferner
das vélkerrechtliche System weiter auszubauen, namentlich durch Ga-
rantie der Menschenrechte und durch Schiedsgerichtsbarkeit bei Streitig-
keiten zwischen Staaten, auch ohne positivrechtliche Normen, bei den
Interessenkonflikten, wie sie schon vor mehr als zwei Jahrzehnten im
Schiedsvertrag der Schweiz mit Italien vereinbart worden ist.

Doch auch inrerstaatlich ist noch das Machtprinzip einzuschrinken zu-
gunsten des Rechts. So gibt es hier zahlreiche Falle, in denen die Ver-
tragsfreiheit zu fast unumschrinkter Herrschaft des Stiarkeren gefithrt
hat, gegeniiber Konkurrenten und Konsumenten, alsWirtschaftsdiktatur,
und im Verhilinis zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern, als Dik-
tatur des Kapitals, des Brotherrn, oder umgekehrt als Diktatur des Pro-
letariats. - Hier muss das Recht ebenfalls den blossen Machtstandpunkt
iiberwinden.

219




Es soll damit schrittwelse dem Niemandsland des rechtsleeren Raums,
wo dieses zum Jagdrevier willktirlicher Macht geworden ist, weiterer
Boden abgewonnen und durch die Rechtsordnung urbar gemacht wer-
den. Das gilt nicht nur im gegenseitigen Verhiltnis der Staaten, sondern
auch im Rahmen des Staates selbst, wo hiufig wirtschaftliche Macht-
kimpfe ausgefochten werden. Dabeil soll die persénliche Freiheit un-
angetastet bleiben und auch im Wirtschaftsleben dem freien Willen der
Einzelnen und ibrer frei gebildeten Verbinde soviel wie maoglich iber-
lassen sein {unten II). Dem Wettbewerb ist freie Bahn zu gewihren, wenn
er nach dem Leistungsprinzip ausgetragen wird. Doch gilt es, den Wett-
kampf an die Schranken des Rechtes zu binden, wo nicht eigene Lei-
stung, sondern wirtschaftliche Macht den Ausschlag geben soll durch
Kartellzwang, ungerechtfertigten Boykott, Kampfpreisunterbietung und
andere Formen des kollektiven wie des individuellen Missbrauchs weit-
bewerblicher Freiheit oder der Vertragsfreiheit.

Die Macht ist nicht bloss bedeutsam als Gegenpol des Rechts, sie steht
zu diesem auch in einem positiven Verhalinis: ist sie doch das unentbehrliche
Mittel zur Durchsetzung des Rechts. Das Schwert ist Attribut des Rechts neben
der Waage der Gerechtigkeit. Darin liegt eine Gewihr fiir die Rechis-
sicherheit. Mogen die Rechtsnormen dem ldeal der Gerechtigkeit in her-
vorragendem Grad entsprechen, wenn sie sich nicht durchzusetzen ver-
mogen, sind sie fiir das soziale Leben, dem das Recht dient, fast wertlos.
Um das «Faustrecht» zu iiberwinden, wurde dasSchwert dem Einzelnen
entwunden und in die Hand des Staates gelegt, der im Namen der Ge-
meinschaft das Recht zu wahren hat. Ohne dieses Schwert kann aber
auch der Staat als Hiiter von Recht und Gerechtigkeit nicht auskommen;
das «Naturrecht» der Aufklarung, das die Bedeutung des tatsichlich
geltenden, sich durchsetzenden Rechts verkannte, war insofern kein
Recht, sondern (dhnlich der Utopie des Thomas Morus) eigentlich nur ein
System von Rechtspostulaten. Solchen Rechtspostulaten fehlt gerade, was
zur Eigenart des Rechts gegeniiber andern Normen, vor allem denen der
Moral, gehort: die Geltung auch gegentiber denen, die sie nicht billigen
{oder jedenfalls nicht, wo sie selhst davon betroffen werden). Und diese
Geltung ist heute, da die Menschen in ihren Entschliissen sich noch sehr
hiufig durch egoistische Motive bestimmen lassen und in ihren Wert-
urteilen weit auseinandergehen, nicht anders erreichbar als durch das
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Damoklesschwert des Jwanges, das nétigenfalls fiir die Durchsetzung der
Normen zu sorgen hat. Schon das blosse Dasein einer Zwangsorganisa-
tion und das Bewusstsein ihrer Wirksamkeit fiir den Fall, dass man sich
nicht freiwillig den Normen des Rechis unterzieht, geniigt in den meisten
Fillen, um ihre zuverlissige Geltung zu sichern, so dass der Zwang selbst
nur verhiltnismissig selten angewendet werden muss, Doch ganz kann
man seiner nicht entraten, jedenlalls heute noch nicht. Das gewaltlose
Recht, welches Tolsto] vorschwebte, kann héchstens als fernes Zukunfts-
ideal bedeutsam werden. Die Verbindlichkeit des Rechts ist zwar vorab
ethisch begrindet, aber chne Machtmittel kommt es nicht aus.

Das Schwert ist neben der Waage der (Gerechtigkeit das Attribut des
Rechts. So wird haufig auf Standbildern Justitia dargestellt: in der einen
Hand die Waage, in der andern das Schwert. Gerade dadurch zeichnen
sich die Rechtsnormen aus vor andern Normen, dass sie fiir alle verbind-
lick sind und nétigenfalls zwangsweise sich durchzusetzen vermaégen. Da-
mit wird ein Geriist zuverlissig geltender Normen geschaffen, auf der das
soziale Leben sich aufbauen kann, These Ordnungsfunktion des Rechts ist
von ausschlaggebender Bedeutung (darauf wurde bereits im 1. Kapitel
hingewicsen, vgl. dort Abschnitte V und VI).

So tritt die Macht in den Dienst des Rechts, als Werkzeug seiner zuver-
lassigen Verwirklichung und damit der Rechtssicherheit.

Allerdings wird oft umgekehrt auch versucht, die Formen des Rechts
zum Werkzeug der Macht zu missbrauchen. Mag das Instrument in die
Form des Gesetzes, des Diktats der Gewalthaber, des Plebiszites oder des
Vertrags sich kleiden, es ist dann auf alle Fille bestimmt, den andern dic
Hinde zu hinden, sie zu Vertragsbrechern, Aufrithrern und Delinguenten
zu stempeln, wenn sie es wagen sollten, an ihrem Joch zu riitteln, Alles
kommt alse darauf an, das Schwert rein zu halten, es nur in die Hand
einer Gemeinschaft zu geben, welche den wahren Willen und die hohern
Ziele der Gemelnschaft vertritt, nicht die Sonderinteressen der Macht-
haber, welche die Menschenrechte respektiert und die Macht nur ge-
braucht, um der Rechtsidee selber zu dienen. Das ist der « Rechtsstaat»
{4. Kapitel, Abschnitt I, Ziffer 6).

Schon das Naturrecht hat die Verbindlichkeit blosser Machtbefehle
staatlicher Gewalthaber verneint und dagegen ein « Widerstandsrecht»
anerkannt.
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II.

Wie verhilt sich das Recht zur Freiheit? Wird nicht in dem Mass, in
dem das Recht das Netz seiner Normen iitber das soziale Leben aus-
breitet, die persénliche Freiheit der Rechtsunterworfenen iminer mehr
beengt, ja schlicsslich erwiirg!? Haben wir nicht schon cinen Begriff davon
bekommen, wie sehr durch die zahlreichen Vorschriften aller Art, die
sogar fiir den Juristen fast uniibersehbar geworden sind, unsere Freiheit
eingeschrinkt werden kann? Legt nicht iiberhaupt das Recht durch seine
verbindlichen Normen unsere Freiheit in Ketten?

Solche und dhnliche Gedanken werden bel jedem rege werden, der
die Freiheit nicht bloss auf der Zunge trigt.

Es ist richtig: wo das Recht herrscht, ist es vorbei mit der absoluten
Freiheit, zu tun, was einem beliebt. Aber wie sieht diese Freiheit tat-
siichlich aus? Es ist die Freiheit der Bestie, die Freiheit wilder Tiere, die
jeden Augcenblick bereit sein missen, fiir ihr Leben sich zur Wehr zu
setzen, die Freiheit, wie wir sie annihernd wenigstens bei primitiven Vél-
kern finden, die mit Jagd und Fischfang ihr Dasein fristen.

Durch die Bindung, die dort fehlt, schaflt das Recht zuverlissig geltende
Normen des sozialen Verhaltens. Dadurch wird Arbeitsteilung ermdog-
licht, und darauf beruht unsere héhere Kultur; wiirde das Fundament
jener zuverlidssig geltenden sozialen Normen ihr entzogen, so miisste das
Gebiude zusammenstiirzen. Das wird uns in kritischen Zeiten, wo
Stiirme von aussen oder Revolutionen im Innern das Gefiige zu erschiit-
tern drohen, eindringlich zum Bewusstsein gebracht. Jeder fingt dann
wieder an, sich um des Lebens Notdurft zu kiimmern, um seine Sicher-
heit, um das tigliche Brot. Wie soll es ihm da méglich sein, sich auf die
Schaffung von Kulturwerken zu konzentrieren?® Wie steht es um die
innere Freiheit und die tatsichliche Fahigkeit, der vorhandenen Freiheit
zu héhern Zwecken sich zu bedienen? Gerade die rechtliche Bindung ist
es, die uns gewissermassen durch Riickensicherung die Hiande freimachzt,
weil sie zugleich die andern bindet.

Der Anarchismus iibersieht offenbar diese fundamentale konstruktive Be-
deutung des Rechts. Er sieht nur die Bindung der Krifte, nicht deren Ent-
bindung infolge der Sicherheit, die das Recht durch scine Verbindlichkeit
fiir alle gewidhrt. Diese Verbindlichkeit, auch wider Willen des Ein-
zelnen, welche der Eigenart des Rechts entspricht und notigenfalls mit-
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tels der Zwangsorganisation durchgesetzt werden soll, vermag allein die
Sicherheit im Verhéiltnis zu den andern zu begriinden, auf der unser
geordnetes Zusammenleben, unsere vielgestaltige Wirtschaft und héhere
Kultur beruht.

So bleibt uns die Wahl zwischen geordneter Gemeinschaft, wofiir die
rechtliche Bindung uneuntbehrlich ist, und der Freiheit wilder Tiere; oder
um beides auf den Nenner Freiheit zu bringen: zwischen der Freiheit, die
uns unabhingig macht von den tausend Zufillen einer unberechenbaren
Umwelt, somit einer tatsdchlichen innern Freiheit, die uns ermdéglicht,
unsere Kraft auf produktives Schaffen zu konzentrieren, und der Freiheit
von jeder rechtlichen Bindung, die dann aber auch fiir andere nicht be-
steht und sie zu ebenso vielen Gefahren fiir uns macht nach dem be-
kannten Ausspruch «homo homini lupus», einer Freiheit, wie sie dem
«Friedlosen» beschieden war, einer Freiheit, die uns keine Rast und
Ruhe liesse, keine Moglichkeit der Sammlung und des Schaffens auf
lange Sicht, solange wenigstens die Menschen nicht im tiefsten Grunde
anders geworden sind als heute.

Steht prinzipiell die Notwendigkeit rechtlicher Bindung fir uns fest,
so ist doch damit Gber ithren Umfang noch nichts ausgemacht. Es wire
verfehlt, aus dem Bisherigen zu folgern, dass mit dem Umfang des recht-
lichen Normensystems im gleichen Verhiltnis die Kultur oder genauer
die Fahigkeit der Menschen zu kulturellern Schaffen und deren innere
Freiheit sich erhéht.

Nicht auf den Umfang, sondern auf die Wirksamkeit, die sichere Geltung
des Rechtes kommt es vornehmlich an. Wo die rechiliche Regelung alles
vorsehen will und damit uniiberschbar wird, geht oft ihre Wirksamkeit
zuriick, besonders wenn sie sich als tiberfliissig oder beengend oder gar
als undurchfithrbar herausstellt. Mag es richtig sein, dass mit zuneh-
mender wirtschaftlicher und gesellschaftlicher Verflechtung immer neue
Rechtsnormen erforderlich werden, um diese Verhiltnisse zu regeln und
nicht durch die Maschen des bisherigen Rechts hindurch die Macht des
Starkern entscheiden zu lassen: grundsatelich wird doch jeweils die Frage
zu stellen sein, ob eine rechtliche Bindung mitig ist. Grundsatzlich wird
das Minimum an solcher Bindung anzustreben sein: der Gesetzgeber soll
sich nicht einmischen in Dinge, die der verbindlichen Regelung nicht
bediirfen.
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Von bleibendem Wert ist die persinliche Freiheit. Ist in den wirtschaft-
lichen Verhiltnissen manche Bindung nétig, um die Freiheit nicht zum
unverdienten Vorrecht des beatus possidens ausarten zu lassen, so soll
doch entschieden am Recht der Personlichkeit festgehalten werden, das
in vorhildlicher und umfassender Weise von unserm Zivilgesetzbuch an-
erkannt worden ist mit dem Schutz der kérperlichen und seelischen Inte-
gritat, der Ehre, der Geheimsphire, des freien Entschlusses und freien
Einsatzes der eigenen Arbeitskraft. Festzuhalten ist auch an der Freiheit
des Jusammenschlusses zu Vereinen und Genossenschaften, zu Kérper-
schaften aller Art und staatlicher Gemeinschaft. Zwangsverbinde und
majorisicrende Zentralisation sind zu vermeiden. Eine Gefahr liegt be-
reits in elnem gewissen Imperialismus der Mehrheit, womit diese sich hinweg-
setzt iiber Eigenrechte der Einzelnen und der kleinern Gemeinschaft oder
Gruppe, als «volonté générale» im Sinne von Rousseau, in der Meinung,
ihr sei alles erlaubt, was sie gutheisst, und die so den Anfang macht mit
totalitiren Tendenzen. Ein angeblich «aufgeklarter» Rationalismus ver-
fithrt leicht dazu, tief verwurzelte Freiheiten unter Hinweis auf Vernunft
und Zweckmassigkeitsgriinde zu missachten und die Selbstandigkeit der
kleineren Gemeinschaft zu zertriimmern. Gegeniiber totalitiren An-
spriichen giltes, eine Sphiregeistiger Unabhingigkeit zu wahren, nicht um
Figensinn und Eigenbrodelei zu ziichten, sondern um urspriingliche, nur in
der Luft der Freiheit gedeihende schépferische Kraft lebendig zu erhalten,

Eines besondern Schutzes bedarf die Freiheit gegen Eingriffe des Staates.
Fr ist vor allem durch die Proklamation der Freiheitsrechie und deren Ver-
ankerung in den Verfassungen geschaffen worden (4. Kapitel, Ab-
schnitt I, Ziffern 3 und 6). Doch miissen sie nicht nur Programm sein,
sondern verbindliche Rechtssiitze, mit entsprechendem richterlichem
Schutz, wie dies wenigstens im Prinzip von unserer Bundesverfassung
vorgesehen ist (BV Art. 113, Ziffer §). Sogar das Vélkerrecht ist im Be-
griff, sie nicht bloss anzuerkennen, sondern sie zu schiitzen (4. Kapitel,
Abschnitt VIII), Trotzdem ist dieser Schutz noch vielfach ungeniigend
{vgl. besonders 4. Kapitel, Abschnitt I, Ziffer 6 am Ende).

Den schwersten Eingrifl bilden die Kriminalsirafen. Sie sollen deshalb
nur verhingt werden kénnen, wenn ein Verhalten grundsitzlich und
ausdriicklich vom positiven Recht als strafbar erklirt worden ist (4. Ka-
pitel, Abschnitt III, Ziffer 1). Hierin liegt eine wichtige formelle Ga-
rantie gegen staatliche Willkiir. Damit wird jedoch auch ein gewisser
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Verzicht in Kauf genommen: mancher, der zweifellos rechtswidrig han-
delt, sogar absichtlich andere schadigt, aber den Katalog der im Gesetz
als strafbar hezeichneten Taten geschickt zu vermeiden weiss, bleibt
straflos, trotzdem er vielleicht doch gefahrlich und sein Verhalten
in hohem Grade verwerflich ist. Es zeigt sich hier, dass man mit dem
Respekt vor der persénlichen Freiheit auch gewisse Nachteile bewusst
in Kauf nehmen muss.

Ahnliches gilt fiir das Verfahren. Im Rechtsstaat wird verlangt, dass
niemand, insbesondere kein Beschuldigter, bloss Objekt des Verfahrens
sel, dass ihm Parteirechte zustehen, namentlich das Recht auf Gehér und
Verweigerung der Aussage, auf Akteneinsicht und Bewelsantrige (4. Ka-
pitel, Abschnitt IV, Ziffer 4, vgl. auch Abschnitt V, Ziffer 5). Dadurch
wird oft das Verfahren verzégert und unter Umstinden unnétig kompli-
ziert. Im Strafverfahren und namentlich im administrativen Verfahren
wird darum noch allzuhiufiy davon abgesehen, entsprechende Partei-
rechte zu gewahren, Vor- und Nachteile sind vom Gesetzgeber und man-
gels ausdricklicher gesetziicher Regelung von der zustandigen Behdrde
sorgfiltig gegencinander abzuwigen. Aber auch hier darf man nicht ver-
gessen: die Freiheit ist eines Opfers wert. — Bedeutsame Probleme haben
sich fiir das moderne Strafverfahren ferner in bezug auf die Verwendung
sogenannter Wahrheitsdrogen ergeben, die dem Beschuldigten «ent-
hemmeny», d. h. zum Gestindnis bringen sollen: da gilt es wiederum fir
die staatlichen Organe, gefahrlichen Versuchungen zu widerstehen;
denn obwohl solche Drogen zunichst vielleicht verniinftige Mittel zur
Feststellung der Wahrheit zu sein scheinen, wiirde durch deren Verwen-
dung in letzter Konsequenz die Freiheit vernichtet.

Das Bewusstsein des hohen Werts der persénlichen Freiheit soll den
Gesetzgeber und die zustindige Behorde veranlassen, mit den Mitteln
des Rechts zuriickhaltend zu sein, wo jene dadurch berithrt wird, Im
Zweifel soll jeweils auf sie verzichtet werden. Allein um offenkundigem
Missbrauch der Freiheit zu steuern, rechtfertigt sich deren Intervention.

II1I.

Wie verhilt sich das Recht zur Gerechtigheit?

Der rémische Jurist Cersus hat den berithmten Satz geprigt:iusestars
boni et aequi. Danach kénnte man annehmen, Recht und Gerechtigkeit
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seien dasselbe. Das ist wohl auch bei Laien der erste Gedanke. Selbst
bei ziinftigen Juristen hat einmal die Ansicht geherrscht, das der Ge-
rechtigkeit nicht restlos entsprechende Recht sei von vornherein eine
contradictio in adiecto, zur Zeit des Naturrechis. Ahnliche Ansichten
findet man noch in der neueren Rechtsphilosophie.

Umgekehrt leugnet die materialistische Geschichts- und Wirtschaftsphilo-
sophie die Gerechtigkeit itberhaupt. Ebenso skeptisch dachten die grie-
chischen Sophisten {Protagoras, Hippias) und nicht wesentlich anders die
neuzeitlichen Positiviséen.

Vorherrschend ist aber wohl keine dieser extremen Ansichten, sondern
der Gedanke, dass sich Recht und Gerechtigkeit zueinander verhalten
wie Tatsachen und Ideal.

Darin liegt gewiss ein richtiger Kern. Das positive Recht ist ein System
sozialer Normen, ausgerichtet nach dem Leitstern der Gerechtigkeit. Wesent-
lich ist aber fiir das Recht auch, dass es tatsdchlich gift. Die Gerechtigkeit
ist ein Postulat, ein Ideal, das wir im Recht zu verwirklichen bLestrebt
sind, das jedoch nie restlos verwirklicht wird. Gerechtigkeit ist der Mass-
stab, an dem immer wieder nicht nur das Verhalten der Menschen, son-
dern auch die hiefiur aufgestellten Normen des positiven Rechts ge-
messen, beurteilt werden. Dieser Massstab, mag er im einzelnen um-
stritten sein, ist gedacht als ungeschriebenes, doch unvergingliches
«Recht» in einem hihern Sinn, worauf schon Antigone sich berief gegen
das positive Recht des Kreon, und solch «héheres Recht» hat man denn
auch oft als géttliches Recht oder als Naturrecht bezeichnet. Es sind
Prinzipicn, welche zwar nicht fiir sich allein ein zur Regelung unseres
sozialen Lebens geeignetes und ausreichendes System des Rechtes bilden
kénnen, iiber welche sich dieses aber auch nicht achtlos hinwegsetzen
darf.

Die Gerechtigheit beruht auf der Idee des Sollens, im Gegensatz zum
Sein. Sie sagt uns nicht, was Recht is¢, als Recht wirklich gilt, sondern
was Recht sein soll. Auf diesen Gegensatz haben wir bereits frither hin-
gewiesen, im Zusammenhang mit dem von Kant und den Neukantianern
begriindeten « Methoden-Dualismus», der auf den Fragen nach Sein und
Sollen beruht (5. Kapitel, Abschnitt V am Ende). Oberste Richtschnur
des Sollens ist ein ethisches Ideal, auch fiir die Gestaltung des Rechis. Aber
dazu kommen bei diesem noch andere Fukioren, die sogar unter Um-
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stinden in Widerstreit treten kénnen mit diesem Ideal. Schon die Ge-
rechtigkeit, auf dem Gebiete des Rechts dem ethischen Ideal am nachsten,
unterscheidet sich davon in gewisser Hinsicht: einerseits bezieht sich Ge-
rechtigkeit ausschliesslich auf das seziale Handeln; sic gibt keine Richt-
schnur fiir das Handeln, soweit dieses nur bedeutsamn ist fiir den Betref-
fenden selbst. Anderseits enthalt Gerechtigkeit ein Element der Gleich-
heit, verlangt Gleichbehandlung verschiedener Personen in entsprechen-
den Fillen «ohne Ansehn der Person». Alle Menschen sollen gleich sein
vor dem Gesetz, obwohl sie nach Anlage, Fihigkeit und Leistung offen-
sichtlich ungleich sind. Beriicksichtigt werden nur einige «wesentliche»
Verschiedenheiten. Darin liegt einc gewisse Starrheit. Es fehlt auch das
Element der Liebe. Erst die Lieke vermag zu schenken, wo weder geltendes
Recht noch Gerechtigkeit einen Anspruch gewahrt. So steht ethisch die
Liebe noch #ber der Gerechtigkeit. Sie kann unfruchtbaren Streit iiber
den Inhalt der Gerechtigkeit iitherwinden, und wo jene nur «teilt», also
dem einen vorenthalt, was sie dem andern gibt, vermag Liebe zu zer-
binden und erzeugt schopferische Kraft.

Und nun das Rechi? Wichtig ist besonders die Geltung fir das Recht,
fur seine soziale Funktion als Grundlage zuverldssiger sozialer Beziehungen,
infolgedessen auch der Arbeitsteilung und unserer héheren Kultur. Diese
Geltung macht aus dem Recht einen Faktor der Wirkiichkeit; dadurch
fasst es Fuss auf dem Boden des Seins, Um allgemeine Geltung zu erlan-
gen, darf es nicht abhiingig sein vom Einverstindnis jedes Einzelnen: die
Rechtsnormen miissen Verbindlichkeit beanspruchen auch gegeniiber
denen, die nicht zustimmen oder nickt mehr zustimmmen; so sehr die Rechts-
bildung auf demokratischer Grundlage die Billigung und Zustimmung
mdglichst weiter Kreise der Rechtsgemeinschaft erstrebt, auch sie kann
eines Asteronomen Elementes nicht entbehren (4. Kapitel, Abschnittl,
Ziffer 5}, im Gegensatz zu den ethischen Normen, die sich ausschliess-
lich auf autonome Grundlage stiltzen konnen, Bei der Diskrepanz der
Werturteile der einzelnen Rechtsgenossen ist solche Heteronomie und
damit ein Abweichen von dem, was dem einen oder andern als gerecht
erscheint, nicht zu vermeiden, Der Geltung dienen auch die Sanktionen
und die staatliche Zwangsorganisation.

Das Recht ist ausschliesslich dazu bestimmt, das Jusammenleben der
Menschen zu regeln. Es soll sich nicht einmischen in das Innenleben eines
Menschen, soweit sich dieses nicht filr andere gefahrlich auswirkt, son-
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dern sich auf die sozialen Verhilinisse beschrinken und auch dort nicht
alles regeln, sondern nur das Nétige, um trotz Egoismus und Riicksichts-
losigkeit vieler Menschen wenigstens ein ertrdgliches Zusammenleben zu
gewihrleisten.

Dabei muss das Recht auf die besondern Verhiiltnisse des Rechiskreises, fr
welchen es gelten soll, und die darin zutage tretenden Bediirfnisse Riick-
sicht nehmen. Nur so vermag es das soziale Leben wirksam zu regeln.

Endlich muss bei der Rechtsbildung, im Hinblick auf die Geltung und
praktische Durchfithrbarkeit, darauf geachtet werden, dass die Voraus-
setzungen fiir die Rechtsfolgen jeweils leicht feststellbar sind. So hat schon
Ihering die Praktikabilitit der Rechisbegriffe verlangt. Darum wird z. B.
fir die Handlungsfihigkeit nicht einfach abgestellt auf entsprechende
Reife der geistigen und leiblichen Entwicklung, sondern ein bestimmtes
Lebensalter normiert, weil nur auf solche Weise die Voraussetzungen
fir die betreffende rechtliche Fihigkeit jewetls leicht feststellbar sind;
dhnlich fiir die Deliktsfahigkeit, die Ehefihigkeit usw. Das Gesetz ver-
wendet hier mit vollem Bewusstsein an Stelle des sachlichen ein formales,
zahlenmaissiges und deshalb bis zu einem gewissenn Grad willkirlick he-
stimmtes Kriterium, das im einzelnen Fall vielleicht nur unvollkommen
jenem sachlich gerechtiertigten Kriterium entspricht.

So kénnen sich Konflikte zwischen Recht und Gerechtigheit ergeben oder
zwischen Recht und Moral. Das sind Konflikte, welche (im Leben wie
in der Dichtung) oft zur Tragik sich steigern. Ausser auf das klassische
Beispiel der Antigone mag hier z. B. noch auf Ibsens « Nora» hingewiesen
werden, auch auf « Le crime de Silvestre Bonnard » von Anatole France.
Das Recht kann als generelle Regelung von vornhercin auf Konflikte des
Einzelfalles nicht im gleichen Mass Riicksicht nehmen, nicht im gleichen
Mass «individualisieren» wie dies méglich ist beim sittlichen Urteil. Das
Recht als System heteronomer Normen kann ferner wegen der Diskrepanz
der subjektiven Werturteile nicht allen entsprechen; mit den Wert-
urteilen, die der Rechtsordnung zugrunde liegen, stimmen nicht selten
die Werturteile gerade der Besten nicht véllig iiberein. Endlich erklart
die Notwendigkeit einer Praktikebilitdt der Rechtsbegriffe, weshalb oft
bewusst verzichtet wird auf sachlich gerechtfertigte, aber nicht leicht
feststellbare Kriterien, Auch eine gewisse Anpassung des Rechts an die
tatséichlichen Verhiltnisse ist mit Riicksicht auf die Rechtssicherheit erforder-
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lich: damit erklaren sich Ersitzung, Verjihrung, Praklusiviristen usw.
Ahnliches gilt fiir die Rechtskraft, wodurch ein Rechtsstreit endgiiltip be-
friedet werden soll, auf die Gefahr hin, dass der Entscheid doch ungerecht
ist. Und muss nicht das Recht sogar bisweilen auf ritckstindige, noch
nicht iiberwundene und zur Zeit nicht iiberwindbare Wertsanschauungen
Riicksicht nehmen, um die Geltung und Durchsetzbarkeit des Rechts
nicht zu gefahrden? Muss nicht gerade der weitvorausschauende Ge-
setzgeber sich da hiiten, den Fortschritt zu iiberspannen? Sind nicht des-
wegen die bestgemeinten und an sich gerechten Reformen oft geschei-
tert? {Es sei hier an die Gesetze des aufgeklarten Kénigs Joseph 11, fur
Belgien crinnert, aus neuerer Zeit an das Fiasko der vorzeitigen Re-
formen des Konigs Amanullah,)

Gewiss, fiir die Rechtshildung ist weglettend vor allem die Gerechtigheit
und also mittelbar ein sittliches Ideal. Das gilt sowohl fiir die Gesetz-
gebung als auch, im engern Rahmen, fiir die freie schopferische Rechis-
findung des Richters bei Liicken im positiven Recht. Doch daneben ist
stets auch auf das andere Postulat der Rechtsgestaltung Riicksicht zu
nehmen: die Rechissicherheif. Man hat allerdings die Rechtssicherheit oft
neben dem Ideal der sachlich angemessensten Norm als Bestandteil der
Gerechtigkeit bezeichnet, diese damit zum ausgleichenden Oberbegriff
gemacht. Doch ist es wohl einfacher und plastischer, wenn wir die Ge-
rechtigkeit als urspriinglichen Wert begreifen und nicht durch Einbezug
der andersgearteten Rechtssicherheit komplizieren, vielmehr darin den
Gegenpol erblicken, woraus sich eine gewisse Spannung zwischen beiden
ergeben kann. Jedenfalls ist bei der Rechtsbildung neben dem sachlich
richtigen Inhalt auch auf die Rechissicherheit Rucksicht zu nehmen. Die
Rechtssicherheit ist zwar das primitivere, aber primdre Postulat: ohne
Rechtssicherheit gibt es kein Recht, kann dieses seine sozial ordnende
Funktion nicht erfillen; ohne Rechtssicherheit ist auch die beste Norm
wertlos. Gegeniiber diesemn primitiven und konservativen Postulat ist die
Gerechtigkeit, die nur auf den Inhalt der Normen sich bezieht, das r¢forma-
torische Postulat der Rechtsgestaltung. Im gut ausgebauten Rechtsstaat
lasst sich das Postulat der Gerechtigkeit in der Regel verwirklichen, ohne
die Rechtssicherheit zu gefiahrden. Doch wo die nétigen Ventile fehlen,
oder wo die Macht in den Maschen des positiven Rechts thre Faust er-
hebt, um im politischen oder wirtschaftlichen oder sozialen Kampf offen-
sichtlich Ungerechtigkeit durchzusetzen oder den (Gegner chne Riick-
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sicht auf die Gebote der Menschlichkeit zu «liquidieren» oder auf inter-
nationalem Boden freien Vélkern einen fremden Willen aufzuzwingen, da
kann es nétig werden, voriibergehend auch Rechtsunsicherheit in Kauf
zu nchmen, da gibt es keinen «Frieden um jeden Preis».

Gerechtigkeit und Rechtssicherheit streben unter Umstinden aus-
einander. Und doch gilt es, beide wenn méglich zu vereinen, in richtigem
Verhiltuis cusammenwirken zu lassen, de lege ferenda und de lege lata.

In der Gesetzgebung, die von vornherein freier ist, im Rahmen der Ver-
fassung sehdpferisch das Recht gestalten kann, steht das Postulat der Ge-
rechtigheit durchaus im Vordergrund. Aber auch da muss auf Rechtssicher-
heit Ricksicht genommen werden: um nicht die kinftige Geltung der
Normen in Frage zu stellen, darf der Gesetzgeber nicht einfach sein per-
sénliches Werturteil zugrunde legen, sondern hat auch die herrschenden
sozialen Werturteile zu beriicksichtigen; selbst die bestgemeinten Re-
formen konnten scheitern am allgemeinen Widerstand. Auch im einzelren
verlangt die Rechtssicherheit manchen Abstrich an der integralen Ver-
wirklichung des Ideals der Gerechtigkeit, so z. B. im Hinblick auf das
Bediirfnis nach praktikabeln Begriffen und Kriterien. Die Aufstellung
positiver Normen durch die Gesetzgebung, die der freien Rechtsfindung
nach dem Leitstern der Gerechtigkeit stets in gewissem Umfang Zwang
antun muss, findet iiberhaupt in der dadurch gewihrleisteten Rechts-
sicherheit ihre Rechtfertigung, so dass es selbstverstindlich erscheint,
dass auch die einzelnen Normen diesemn Zweck entsprechend zu formu-
lieren sind.

Ist so schon fiir die Rechtshildung de lege ferenda neben der Gerechtig-
keit die Rechtssicherheit massgebend, so steht die rechtsanwendende Funk-
tion des Richters und des Verwaltungsbeamten um so mehr im Zeichen
der Rechissicherheit. Die Teilung der Gewalten, die Schaffung von Rechts-
normen durch ein unabhiingiges Organ der Gesetzgebung bezweckt ja
vor allem, der den einzelnen Fall entscheidenden Behérde die Normen
hiefiir so weit moglich von vornherein, als feststehend und unabhiingig
von ihrem subjektiven Werturteil oder persénlichen Einfliissen im vor-
liegenden Fall, in die Hand zu geben. An diese positiven Rechtsnotrmen
hat sie sich deshalb zu kalten. Thre Rechtsfindung ist, je mehr das positive
Recht ausgebaut wird, immer mehr bloss Anwendung dieses positiven
Rechts auf den Einzelfall. Doch erschépft sie sich darin nicht: Der Rich-
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ter hat bel Liicken im positiven Recht auf Grund freier erginzender
Rechtsfindung die Normen fiir sein Urteil in gleicher Weise nach dem
Ideal der Gerechtigheit zu bestimmen wie der Gesetzgeber, und auch da,
wo das positive Recht Normen enthalt, aber nicht gentigend prizisiert
und auch nicht geniigend Anhaltspunkte hiefiir aufweist, soll er im
Rahmen des positivenr Rechts nach den gleichen Grundsitzen entschei-
den. Ja selbst den Normen des positiven Rechts steht er nicht als Sklave
gegeniiber. Sie sind im Gegenteil fiir ihn ebenfalls Mittel und Massstab
des richtigen Rechts, sind Ausdruck hiefir seitens der berufenen Organe
der Rechtsgemeinschaft. Threm Werturteil wird er sein persénliches nicht
entgegenstellen, sofern jener nicht offensichtlich den Prinzipien der
Gerechtigkeit widerspricht; denn jeder verantwortungsbewusste Richter
ist sich der Tragweite seines Entscheides fiir die Rechtssicherheit be-
wusst, die mit dem Abweichen vom positiven Recht ins Wanken kiime.
Deshalb wird er auch vom (normativen) Standpunkt des richtigen
Rechts sich regelmissig daran halten, mit Riicksicht auf die Rechts-
sicherheit, die das Fundament allen Rechts, das Riickgrat einer geord-
neten Gemeinschaft bildet,

Die Gerechtigkeit ist somit zwar nicht der einzige Gesichispunkt fiir die
Rechtsbildung und Rechtsfindung, aber es gebithrt ithr zweifellos dabei
der erste Platz.

Leider wird die Gerechtigkeit nicht selten vor den Wagen der eigenen
Interessen gespannt. Das ist unverantwortlicher Missbrauch, Doch nicht
weniger oft wird die Gerechtigkeit zum blutlosen Museumsstiick herab-
gewirdigt oder gar als Utopie licherlich gemacht. Das ist womdglich
noch schlimmer. Die Gerechtigkeit soll als Ideal fiir uns stets und immer
wieder Ansporn sein zur Tat: uns einzusetzen dafiir, dass sie durch unser
Recht verwirklicht, dass dieses danach gestaltet und umgestaltet und
immer tiefer von ihr durchdrungen werde. Fiir jeden Juristen, dem das
Recht Berufist, nicht bloss Geschaft, liegt darin eine hohe sittliche Aufzabe.

231




