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Einleitung.

Wir beschiftigen uns mit dem Recht als einer Ordnung
fiir das Zusammenleben von Menschen, in der den Gegen-
stand der wissenschaftlichen Arbeit eine uniibersehbare
Menge von Regeln bildet, die durch konkrete Bediirfnisse
bestimmt oder bedingt werden, mithin von den gegebenen
Verhiéltnissen und Bestrebungen abhédngig sind.

Bei eingehenderer Priifung der rechtlichen Ordnung
kann nicht unerkannt bleiben, dass neben aller konkreten
Bedingtheit des Stoffes im Rechte noch ein anderes Ele-
ment gefunden wird, das tiber allen jenen konkreten Er-
scheinungen steht und notwendig mit dem Recht in irgend-
einer préstabilisierten Gestalt vorhanden ist. Wir kdnnen
diese Seite des Rechts, im Gegensatz zum erwéihnten kon-
kreten Inhalt, als das Absolute im Recht bezeichnen und
stellen dementsprechend allem konkreten Rechte mit seinem
von Relationen getragenen materiellen Bestand und Inhalt
dasjenige gegeniiber, was sich in allen konkreten Rechts-
ordnungen findet und absoluten Bestand fiir jedes Recht
besitzt. Man hat das auch etwa das abstrakte Recht
genannt, allein die Bezeichnung «absolut» trifft das, was
gemeint ist, viel besser als «abstrakt». Wenn wir uns be-
miihen, auf irgendeine Art das Recht in seiner Existenz
und Geltung zu erfassen und festzustellen, so wird das
Objekt unserer Forschung stets und unmittelbar konkretes
Recht sein. Ebenso wenn wir das vorhandene Recht der
Kritik unterwerfen und der Satzung gegeniiber dasjenige
suchen, was nach unserer Auffassung Recht sein sollte.
In beiden Fillen handelt es sich in dem Rechte, das wir
erforschen, um konkretes oder in dem oben genannten
Sinne um bedingtes Recht, das durch Anwendung abstrakt
gezeichneter Rechtsregeln fiir den einzelnen Fall, d. h. also
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kasuistisch fixiert wird?). Anders wenn das Recht nach
den Eigenschaften untersucht wird, die sich mit ihm als
Recht in jeder konkreten Gestalt notwendig verbinden.
Da gelangt man, abstrahierend von dem konkreten In-
halt des Rechts, zu einem Bestand von Sitzen, die jedem
Recht als solchem eigen sind. Was hiermit am Recht
gefunden wird, besteht, wenn es richtig erfasst ist, absolut.
Das Recht, das in diesem Rahmen zur Betrachtung kommt,
verdient die Bezeichnung als absolutes Recht.

Dieses absolute Recht herauszuschilen und es in
ein System zu fassen, das soll hier unsere Aufgabe sein.
Wobei sich uns die Auffassung, aus der heraus wir zu
unserer Problemstellung gelangt sind, bestiitigen wird, dass
nédmlich der Erkenntnis des absoluten Rechts fiir das Ver-
stdndnis jeder konkreten Rechtsordnung eine ganz be-
sondere Bedeutung zukommt.

§ 1. Absolut ist nach dieser Betrachtungsweise und
Bezeichnung das Recht, soweit es unter keiner Bedingung
oder konkreten Relation steht. Das Absolute im Recht
aber beherrscht insofern jede rechtliche Ordnung und
jedes Recht tiberhaupt, als es mit jedem Recht ver-
bunden ist. Das will freilich nicht sagen, dass es in jedem
Recht notwendig von einformiger Gestalt sei. Das Ab-
solute kann vielmehr im konkreten Recht in sehr verschie-
dener Art auftreten. Als absolut besteht vielfach bei-
spielsweise nur der Satz, dass iiber eine gewisse Frage
fiir das Recht eine Ordnung absolut notwendig ist, so
. dass in diesem Falle das absolute Recht in solcher Not-
wendigkeit beruht

Fassen wir das Absolute im Recht in diesem weiten
Sinne ins Auge, so lassen sich drei grosse Kategorien

Y Vgl z. B. Thél, Einleitung in das deutsche Privatrecht,
§ 37. Natiirlich bildet sich auch die abstrakte Regel nach der Art
des rechtlichen Urteils. Vgl. unten § 22. Sie ist, als einen Rechts-
fall betreffend, stets kasuistisch, werde sie konkret oder abstrakt
gefasst. Aber sie ist an sich niemals absolut.
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unterscheiden: solches, was fiir das Wesen des Rechts
absolut notwendig ist, solches, worauf der Inhalf des
Rechts absolut notwendig zuriickgefithrt werden muss,
und solches, was fiir die Erfiillung des Rechts als ah-
solut notwendige Grundlage Anerkennung verlangt.

Diese Dreiteilung legen wir unserm System des Abso-
luten im Recht zugrunde, unter Ausschaltung aller auf
dem konkreten Inhalt der rechtlichen Ordnung beruhenden
Unterscheidungen.
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Erster Teil

Das Wesen des Rechts. .

Erstes Kapitel.
Die Lebenserscheinung im Recht.

Dem Rechte ist ein Charakter eigen, ohne den es
nicht zu bestehen vermag. Er macht sein Wesen aus,
und zwar absolut notwendig. Nicht iiberall, wo Recht
besteht, ist Recht notwendig. Allein notwendig sind, wo
Recht besteht, gewisse Erscheinungen, die derart absolut
notwendig mit dem Recht gegeben sind. In diesem Sinne
liegt in dem Wesen des Rechts ein Absolutes, das sich
in drei Erscheinungen erkennen lésst:

Das Recht ist seinem Wesen nach ein Geschehnis im
menschlichen Leben.

Es gibt dem menschlichen Leben eine Bestimmung.

Es verleiht ihm einen Wert, der auf keine andere Art
erlangt werden kann.

Betrachten wir im ersten Kapitel das Recht als
Lebenserscheinung, so bildet es als solche mit absoluter
Notwendigkeit ein Stiick, und zwar ein wesentliches, im
Leben der Menschen, sei es jedes einzelnen oder aller zu-
sammen. Es ist ein Stiick, das sich im verniinftigen
Bewusstsein des Menschen bewegt, im Willen speziell
hervortritt und unter der Rechtsidee nach einer bestimmten
Gestaltung des Lebens verlangt.

I. Das Leben des Rechts.

§ 2. Das Recht lebt im Menschen, es4st eine Ausserung
als ein Stiick des Lebens selbst. Es teilt die Eigenschaften
des Lebens, es entsteht, besteht und vergeht und ist in
seinem Bestand nicht eine blosse Ausserung des Stoffes,




11

auch nicht blosse bewegte Materie. Es gibt wohl Materien,
die existieren, ohne zu leben. Wo Leben vorhanden ist,
da handelt es sich um ein besonderes, qualifiziertes Dasein,
das nicht einzig die Eigenschaften der Materie hat, um
eine gestaltende Kraft, die aus der Materie etwas anderes
werden ldsst, als was sich schlechtweg aus dem Walten
der natiirlichen Kréfte ergeben wiirde. Der Tod, der
dem Leben gegeniibersteht, ist nicht die Negation der
Naturkrifte. Das Leben verhilft der Materie zu einer
Gestaltungsmacht, die zum Stoff als ein unkérperliches
Etwas hinzutritt und ihm die Kraft verschafft, die «ge-
prigte Form» zu werden, «die lebend sich entwickelt».
‘Wasser, das stiirzt, zeigt bewegte Materie, nicht Leben.
Die Pflanze zeigt in der Gestalt, die sie annimmt, I.eben.
Im Tier und vollends im Menschen verbindet sich mit der
Lebensgestaltung die Uberlegung, die Vernunft. Ist der-
gestalt das Recht eine Lebensfunktion des Menschen,
mit der sich das Bewusstsein, séi es in der unvollkommenen
Gestalt des Instinktes, des Rechtsgefithls oder in der
vollkommenen Erscheinung des Rechtshewusstseins, ver-
bindet, so lebt mit absoluter Notwendigkeit, soweit es
nach seinem Wesen zu leben vermag, im Menschen das
Recht, und zwar im Willen des Menschen und von selbst
mit einem Vorgang, den wir uns in den folgenden Betrach-
tungen des ndhern zu denken vermdgen?).

II. Das Recht als Willensédusserung.

§'3. Das Recht kommt im Willen der Menschen zum
Ausdruck. Ohne diesen Willen lisst sich das Recht nicht
denken, sobald man das lebende Recht betrachtet. Durch
den Willen bekommt das Recht den Charakter, der ihm
als Recht eigen ist. Der Wille aber entstammt dem ver-

1) Das Recht ist hiernach niemals als etwas Kdorperliches
zu denken und unterliegt, als Recht, denn auch niemals der
naturalistischen Erklirung nach Kausalverbindungen. Es ist
nicht als Naturprodukt zu deuten, so oft es auch als solches schon

verkiindet worden ist. Vgl. z. B. Hildenbrand, Geschichte und
System des Rechts und Staatsphilosophie, Bd. 1, S. 81 ff. u. w.
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niinftigen Bewusstsein. Die Vernunft findet ihren Inhalt
in demjenigen, was das Subjekt an Erfahrung und an
Erkenntnis sich zu seiner Personlichkeit gestaltet. Dieses
Bewusstsein umfasst, was das Subjekt als Erlebnis auf
sich selbst bezieht, aber nicht nur direkt, sondern auch
indirekt. Mit dem Leben fillt das Bewusstsein insofern
zusammen, als das Leben dem Bewusstsein seinen Inhalt
verschafft. In dem Bewusstsein jedes Einzelnen gestaltet
sich die Erfahrung zu einem Besondern. Nur durch das
Bewusstsein kann sich Erfahrung ausgestalten.

Im Zusammenleben mit andern wird dieser Vorgang
sich so vollziehen, dass wir das Leben der andern in unsere
Erfahrung aufnehmen, dass wir in ihrer Wesensgleichheit
den Grund erkennen, um deren Erfahrung inhaltlich der
unseren gleichzusetzen. Doch kann dieser Vorgang nur
da sich gestalten und nur so weit, als bei den andern
Wesensgleichheit mit uns auch wirklich besteht. Fehlt es
hieran, so erwichst schon zwischen verschiedenen mensch-
lichen Rassen oftmals fir die Gleichsetzung ein Hemm-
nis. Fir das Verhédltnis von Menschen zu Tieren und voll-
ends zu Pflanzen und zur unbelebten, blossen Materie
ist - sie vollig ausgeschlossen. Es gibt wohl anthropo-
morphe Anschauungen, in denen solche Ubertragungen
auf das Verhdltnis von Menschen zu Tieren und Pflanzen
und auf blossen Stoff durchgefiihrt werden, allein sie ge-
héren vor das Forum der Poesie und nicht der Wissen-
schaft. '

IlI. Die Rechtsidee.

§ 4. Dazu kommt zur Kennzeichnung des Rechts als
Lebenserscheinung, dass der Wille zum Recht eine be-
sondere Eigenschaft aufweist, die fiir das Recht wesentlich
ist. Der menschliche Wille ist auf gar mancherlei gerichtet,
was mit dem Rechte nichts zu tun hat. Er kann auch be-
kanntlich auf das Unrecht gerichtet sein. Damit er zum
Wesen des Rechts gehort, muss er das Recht wollen.
Und das menschliche Bewusstsein empfindet es als eine
Pflicht, in Gestalt dieses Gebotes das Recht anzuerkennen.
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Im Zusammenleben schaffen die Menschen das Recht und
erleben es als ein Gebot, es zu wollen und sich darnach zu
richten. In ihrem Bewusstsein liegt die Idee des Rechts
und verlangt ohne Vorbehalt und notwendig nach Aner-
kennung. Die Idee des Rechts besteht dabei als eine
IFForm des Bewusstseins, die dem Menschen allgemein und
absolut gegeben ist und die konkret in seinen Willens-
handlungen zum Ausdruck zu kommen verlangt. Der
einzelne unterwirft sich diesem absoluten Gesetz, das ein
Gesetz des menschlichen Wollens ist und dem verniinftigen
Bewusstsein mit Notwendigkeit entspringt. Die Rechts-
idee bestimmt den Willen der Menschen nach dem Recht,
und der Wille zum Recht bestimmt die Form und den
Inhalt der Ordnung nach der Rechtsidee und schafft aus
dem Willensinhalt erst das, was wir das Recht nennen.

Die Idee des Rechts umschliesst dergestalt, genau
besehen, zwei Gedanken, von denen der erstere unzweifel-
haft absoluten Charakter hat: Das Recht verbindet die
an dem Verhdltnis beteiligten Personen notwendig, mit
der Wirkung, dass sie unter sich verbunden, sei es berech-
tigt, sei es verpilichtet sind, und es verbindet sie zu einer
Ordnung, die richtig sein soll. Das Verhéltnis wird also
mit rechtlichem Inhalt ausgestaltet, der dem richtigen
Recht entspricht. Die Idee verlangt beides 1). Das richtige
Recht selbst hat keinen absoluten Charakter.

Zweites Kapitel.
Die Lebensbestimmung im Recht.

I. Die Gemeinschafit.

§ 5. Zum Wesen des Rechts gehort bei richtiger Er-
fassung des Verhéltnisses, dass, vom Inhalt des Rechts zu

1) Vgl Stammler, Rechtsphilosophie, S.206, N. 3: «Die
Idee des Rechts ist von absoluter Giiltigkeit, die Richtigkeit
eines gegebenen positiven Rechts vermag nur objektive Eigenart
zu haben. Von einer Verwirklichung der Rechtsidee innerhalb
der geschichtlichen Bedingtheiten ist keine Rede.»
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unterscheiden, zwischen dem Recht und dem Leben der
Menschen eine notwendige Beziechung besteht, die dem
Leben und dem Recht in dem Grade eigentiimlich ist, dass
ohne sie das Recht nicht gedacht werden und nicht be-
stehen kann. Das Recht und die Ordnuug des Zusammen-
lebens der Menschen sind in ihrem Wesen dasselbe. Dem
Menschen ist durch seine Existenz die Bestimmung ge-
geben, in Gemeinschaft zu leben, und durch die Lebens-
gemeinschaft ist das Recht postuliert. - Recht ist ohne
Gemeinschaft nicht denkbar. Recht kann in weitestem
Sinne nur darin bestehen, dass der Gemeinschaft Gestalt
gegeben wird. Aber auch eine Gemeinschaft ist ohne das
Recht nicht denkbar, indem die Vernunft, auf der die
Gemeinschaft beruht oder der diese entwichst, die Ge-
meinschaft durch das Recht ins Leben ruft. Dieses
Verhiltnis der dem Menschen gegebenen Lebensbeziehung
ist mithin, abgesehen von jedem Inhalt, notwendig und
absolut.

Die Gemeinschaft als konkrete Erscheinung tritt uns
in sehr verschiedener Gestalt entgegen. Sie kann fiir einen
kleinen Kreis bestimmt sein oder ganz allgemein gedacht
werden. Sie kann eine Sondergemeinschaft in mannig-
faltigster Abstufung der Intensitit und des Umfanges
darstellen, wie solche aus irgendeinem Grunde sich bilden
mag, oder sie wird als «ivitas maxima» gedacht, die alle
Menschen umfasst. Eine Gemeinschaft besteht immer, und
zwar in concreto. Der Mensch ist als alleinstehend im
Rechte nicht denkbar. Auch ist die Gemeinschaft nicht.
einfach die Summe der einzelnen, sondern sie ist fiir Dinge.
bestimmt, die iiber alle die einzelnen hinausgehen und
nur als Funktion der Gemeinschaft gedacht werden
konnen. Diese Tatsache ist das Absolute im Recht der
Gemeinschaft, mag die Gemeinschaft fiir die Erhaltung
der Menschen konkret als notwendig erscheinen oder sich
fiir einen willkiirlichen Zweck bilden. In beiden Féllen ist.
sie auf den Willen der Beteiligten gebaut und ohne den
Willen nicht zu denken.
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Dazu kommt eine wichtige Konsequenz: Wer die
Gemeinschaft denkt, denkt damit auch notwendig das
Individuum. Denn die Gemeinschaft ist nur eine Gemein-
schaft, wenn sie sich aus Individuen zusammensetzt. Wir
erhalten also zwei Subjekte, die notwendig in einem Ver-
hiltnis zueinander stehen und mithin, unabhingig von
jeder konkreten Gestalt, absolute Anerkennung verlangen.

II. Individuen und Kollektivitiit.

§ 6. Das Verhéltnis zwischen den beiden ist unzweifel-
haft ein Willensverhéltnis. Aber es erschopft sich nicht
in dieser Eigenschaft. Es ist ein notwendiges Verhiltnis
mit der Notwendigkeit der Gemeinschaft. Es liegen Ausse-
rungen darin, die mit dem Willensband nicht geniigend
erkliart und begriindet sind. Individuen und Gemeinschaften
miissen notwendig zur Anerkennung gelangen. Die Ge-
meinschaften werden von den Individuen geschaffen mit
dem Ergebnis, dass sie iiber die Individuen in ihrer Ge-
samtheit weit hinausreichen. Das Individuum bildet die
Voraussetzung der Gemeinschaft ohne seinen Willen.
Der Wille kommt zu dem damit gegebenen Verhéltnis
hinzu, aber er bildet nicht den Anfang desselben. Deshalb
gehort denn auch die Existenz von Individuen und Kollek-
tivitdten zum Wesen des Rechts, und nur die Existenz und
Ausgestaltung ihres Verhéltnisses in den konkreten Féllen
darf zum Inhalt des Rechts gezogen werden ). Ihr Be-
stand ist im Recht mit absoluter Geltung gegeben 2).

In der Gemeinschaft ruhen somit notwendig die
beiden Gedanken: Anerkennung der Individualitit und
Anerkennung der Kollektivitat. Infolgedessen haben wir
in der Gemeinschaft notwendig eine individualistische und

1) Vgl. dariiber mein «Recht u. Rechtsverwirklichung»,
S. 103 ., Anmerkungen.

2) Deshalb ist es aber nicht zutreffend, zwei ideale Grund-
auffassungen als Individualismus und Sozialismus einander ent-
gegensetzen zu wollen. Vgl. Plenge, Christentum und Sozialismus,

S. 21 f. Die Unterscheidung der Faktoren im Text fiihrt uns
dariiber hinaus. Vgl. Stammler, Rechtsphilosophie, S. 119 f., N. 8.
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eine kollektivistische Bewusstseinsrichtting vor uns. In
der Verbindung beider Richtungen aber, die notwendig
stattfindet, liegt das Ergebnis, das als der soziale Stand
bezeichnet werden kann und durch das Recht gegeben
ist. Der einzelne konnte nicht als Mensch leben ohne
diese Verbindung. Wer ohne den «Staat» leben wollte,
miisste, nach dem Ausspruch des Aristoteles, entweder
tiefer oder hoher stehen als der Mensch. Die Gemeinschaft,
die Kollektivitat, umfasst alle Individuen und bereitet
ihnen ein gemeinsames Schicksal, sie ist in dem Sinne nicht
sterblich, als immer eine Gemeinschaft vorhanden ist,
zu der notwendig Individuen gehéren, wihrend das Indivi-
duum der Sterblichkeit seinen Tribut zollt, sobald man es
fir sich allein betrachtet. Die Gemeinschaften als Sonder-
gemeinschaften gehen ebenfalls unter, die Gemeinschaft
jedoch als allgemeine Erscheinungsart ist absolut und be-
steht, solange es Menschen gibt1).

1) Freilich kann und darf man sich das Verhiltnis nicht an-
ders als mit einer einheitlichen Grundlage vorstellen, als Ergebnis
einer Erfahrung, die zur Ausgestaltung des Bewusstseins
fithrt. Die Seele des Menschen macht sich die Erfahrungen im
Laufe des Lebens zu eigen und. wird mit dem Bewusstsein einer
Ausgestaltung nach verschiedenen typischen -Richtungen teil-
haftig, die den Menschen wihrend seines ganzen Lebens be-
gleiten und eigenartige ILebensausgestalfungen erzeugen, die
sodann im Rechte eine sehr verschiedene Wertung erfahren:
die Gestaltung als Individualitiat, die iiberall vorherrscht, wo
nicht besonderer Grund zu speziellem Gebilde iliberwiegt, die
Gestaltung in der Kollektivitat, als Glied der Gemeinschaft,
die Herausbildung in irgendeiner Spezialtitigkeit des Wirkens,
als Arbeiter in der Technik, der Wissenschaft u. dgl. — Nach
welcher Richtung der Einzelmensch sich entfalte, wird durch
alle die Faktoren bestimmt, die die Lebensgestaltung tiberhaupt
beeinflussen. Es kann jemand in einer der Richtungen Vorziig-
liches leisten, wihrend er in der andern eine Null ist und bleibt.
Fiir die Rechtsordnung ergibt sich aus solchen Erscheinungen oft
ein recht krauses und schwer zu entwirrendes Gesamtbild, das
in den konkreten Verhiltnissen zur Erscheinung kommt. Allein
man darf darob nicht iibersehen, dass die Gestaltung doch nicht
schlechtweg auf dem freien verbindenden Willen der Beteiligten
ruht, sondern dass die gestaltende Richtung sich aus dem Zu-
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IlIl. Der soziale Stand.

Kann man die beiden Richtungen, Individualitit
und Kollektivitat, auseinanderhalten, so ergibt sich aus
beiden ein Status, den wir schon oben den sozialen Stand
genannt haben. Zum Absoluten im Recht gehort diese
Ordnung, weil sie mit Notwendigkeit in irgendeiner
konkreten Gestalt immer vorhanden ist?).

§ 7. An sich kénnen im Verhéltnis der beiden Fak-
toren (Individualitit und Kollektivitdt) zueinander drei
Beziehungen oder Madglichkeiten unterschieden werden.

Der Individualismus kann das vorherrschende Moment
sein. Das hat den Vorteil, dass starke Persdnlichkeiten
geschaffen, aber auch den Nachteil, dass schwichere. und
vielfach gerade ethisch sehr wertvolle Persdnlichkeiten
unterdriickt und ausgeniitzt werden.

Es kann der Kollektivismus iiberwiegen. Das fiihrt
den Vorteil mit sich, dass gemeinsanie. Ziele gepflegt
und verfolgt werden und durch gemeinsames Vorgehen
vieles durchgesetzt und erreicht werden kann, was der

sammenwirken der verschiedenartigen Faktoren ergibt. Dabei
herrscht fiir die Ausgestaltung der Rechtsordnung die Unter-
scheidung zwischen Individualitit und Glied der Gemeinschaft
vor. In ihr tritt uns die Gestaltung entgegen, die als Realitat den
Inhalt des Rechts in weitem Umfang beherrscht und deshalb
fiir unsere Betrachtungen eine besondere. Bedeutung besitzt.
Gerade die Betrachtung dieses Gegensatzes fithrt uns also iiber
die bedingte Gestaltung der konkreten Verhiltnisse hinaus in
die Sphére des Absoluten. Vgl. auch m. Aufsatz «Uber soziale Ge-
sinnung», Polit. Jahrb. d. schw. Eidgenossenschaft, Bd. 26, Jahrg.
1912, S. 79, 88 u. a.

1y Das «soziale Ideal» bezieht sich auf den «sozialen
Stand», betrachtet das Verhiltnis aber, von dem wir hier sprechen,
unter der Funktion der Idee. Wir wollen und sollen in dem
«sozialen Stand» uns nicht eine Verbindung ausdenken, sondern
ihr als der Idee in unserem Verhalten Gehorsam leisten. Sie ist
uns weit mehr als eine Utopie. Uber den Gegensatz zu dieser
vgl. Stammler, Rechtsphilosophie, S.199, N. 4 u. 5, m. R. u.
Rverw., S. 2, 290, u. a. Sodann Kant, Kritik der Urteilskraft, § 65.

)
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einzelne nicht erreichen konnte. Der Nachteil aber ist,
dass Untiichtige auf Kosten der Tiichtigen mitgefiihrt
werden, oder dass bei denen, die die Vorteile gemein-
schaftlicher Einrichtungen geniessen, leicht eine gewisse
Nachléssigkeit eintritt. So hat man z. B. die Erfahrung
gemacht, dass Unversicherte im allgemeinen vorsichtiger
sind als Versicherte. Dann kommen ferner bei diesem
Uberwiegen des Kollektivismus die individuellen Tugenden,
wie Freigebigkeit, Hilfsbereitschaft, ja das Gefiihl fir
Pflicht und Verantwortlichkeit leicht in Riickstand.

Die Verbindung von Individualismus und Kollektivis-
mus kann zu einem Ausgleich beider Elemente fiihren,
bis zu einem Punkt, den man als Gleichgewichtslage be-
zeichnen darf. Dabei gibt es zwei solcher Gleichgewichts-
zustinde. Wir unterscheiden den Fall, wo, sobald das
Gleichgewicht einmal gestort ist, es sich nicht wieder her-
stellt. «L.abitur occulte fallitque volubilis aetas.» Das ldsst
sich als das labile Gleichgewicht bezeichnen. In andern
Fallen dagegen zeigt es sich, dass die gegebenen Krifte
selbsttitig und moglichst schnell nach der Stoérung in
den Gleichgewichtszustand zuriickkehren. Wir haben hier
das stabile Gleichgewicht vor uns.

Welche der angefiihrten Méglichkeiten ist in der
menschlichen Gemeinschaft vorhanden? Auf diese Frage
kann nur die Antwort gegeben werden, dass nicht ein und
dasselbe fiir alle menschliche Gemeinschaft erwartet werden
darf, sondern dass die Ordnung im einzelnen sich nach den
Bedingungen und Bediirfnissen richtet, die ja wiederum
ie nach den Verhiltnissen unendlich verschieden sind.
Und so konnen wir einzig sagen, dass das Postulat mog-
lichster Ausgeglichenheit von Individualismus und Kollek-
tivismus fiir die ganze menschliche Gemeinschaft besteht,
und dass hierbei das stabile Gleichgewicht der Idee der
richtigen Ordnung am néchsten kommt. Wird bei einer
Gemeinschaft mit labilem Gleichgewichtszustand das
Verhiltnis gestort, so erlebt sie eine Krisis, die selten
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mit etwas anderem als mit dem Untergang der bisherigen
Ordnung abschliesst ).

Die Ordnung des sozialen Standes kann, abgesehen
von jeder konkreten Gestaltung, nach dem Willen der
an der Gemeinschaft Beteiligten entweder vom individua-
listischen oder vom kollektivistischen Standpunkt aus
getroffen werden, indem die beiden Richtungen im Recht
ohne weiteres und von selbst ihre Anerkennung finden
und notwendig erfahren miissen. Der einzelne beurteilt
die Verhiltnisse nach seinem persénlichen Empfinden
und seinen Erfahrungen. Er kommt aber zu andern Ur-
teilen, wenn er hierbei nur die Interessen seiner selbst oder
iiberhaupt der einzelnen, als wenn er die Interessen der
Gesamtheit zur Grundlage nimmt. Das fithrt in allen
Fillen mit der konkreten Ausgestaltung der rechtlichen
Ordnung zum Inhalt des Rechts, wovon wir in anderm
Zusammenhang sprechen. Angefithrt mag hier nur noch
werden, dass die kollektivistische Betrachtungsweise unter
Umsténden dem Gemeinschaftsgedanken viel stirkern
Ausdruck gibt als die Rechtsordnung selbst. Die Auf-
opferung des Lebens bei der Rettung oder Verteidigung
einer Gemeinschaft oder ihrer Glieder mag dafiir als Bei-
spiel dienen: Wo die Rechtsordnung dieses Opfer verlangt,
haben wir es, wie im Wehrdienst, mit der Auséerung des
rechtlich geordneten sozialen Standes zu tun. Der ein-
zelne leistet den Dienst und tut, was von ihm verlangt
wird, nicht vom Standpunkt der Moral, sondern des Rechts
aus. Der einzelne kann aber auch aus blossen kollek-
tivistischen Empfindungen heraus und ohne jedes Rechts-
gebot ein solches Opfer bringen. Er hat damit eine Hand-
lung vollzogen, die das Recht von ihm nicht verlangt. Das
Postulat, so und nicht anders zu handeln, entsteht fiir
ihn aus seinen Gemeinschaftsempfindungen heraus, die
mithin auch dann und da noch vorhanden und wirksam

1) Ausfithrlicher ist von solchen Differenzierungen in m.
R. u. Rverw., S. 102 ff., insbesondere 117 ff., die Rede.
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sein kénnen, wo die Rechtsordnung stumm ist. Inwiefern
dabei die Moral mitspricht, ist eine andere Frage 1).

Bei Zergliederung des sozialen Standes sind die beiden
Faktoren Individualismus und Kollektivismus immer zu
finden. Darum eben gehért diese Betrachtung zum Abso-
luten im Rechte. Aber sie sind bei den einzelnen Gebilden
in sehr verschiedener Stirke entwickelt, und eine scharfe
Abgrenzung oder Feststellung, wie weit die eine und wie
weit die andere Richtung in der Gemeinschaft geht, ist
nicht méglich. Das gehort zum relativen, bedingten Recht.
Wir konnen nur die beiden Richtungen an sich feststellen
und untersuchen, wie sich der einzelne und wie sich die
Gemeinschaft mit ihnen auseinandersetzen. Wir befinden
uns in der Gemeinschaft mit andern nach dem treffenden
Ausspruche Kanis in einer geselligen Ungeselligkeit. Der
Mensch besitzt nur die Fahigkeit, sich der einen oder andern
Richtung in seinem Innern bewusst zu sein, dagegen die
Ordnung selbst ist nicht festgefiigt. Unter den beiden
Faktoren besteht immer ein Kampf, und das Bestreben
des einzelnen und der Gemeinschaft muss darauf be-
schrankt bleiben, diesen Zustand ertriglich zu machen.
Zu diesem Zwecke werden verschiedene Mittel angewendet:
Eine Ertréiglichkeit des Zustandes kann zun#ichst einmal
dadurch erreicht werden, dass fiir gewisse Fille eine
Summe von Interessen als gemeinsam anerkannt wird.
Ganz kann aber der einzelne niemals in der Gemeinschaft
aufgehen, er wird immer eine Personlichkeit fiir sich
bleiben. Und so gelangt man fiir andere Félle zur Ab-
grenzung einer individuellen Sphére fiir den einzelnen,
oder es wird aus individualistischen und kollektivistischen
Erwigungen heraus geradezu eine Organisation geschaffen,
deren Zweck wiederum die Ertriglichmachung eines ge-
wissen sozialen Standes bildet. Allein man darf niemals
erwarten, dass durch dieses Organisieren der Gemeinschaft
die gesellige- Ungeselligkeit aufgehoben werde. Der Kampf
unter den einzelnen dauert weiter. Und es ist schon ein

1) Vgl. hieriiber m. R. u. Rverw., S. 63, 65 ff.
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Grosses erreicht, wenn nur der Streit unter ihnen durch
solche Abgrenzungen auf den Rechtsboden gestellt werden
kann 1). Wie das geschieht, mit der Unterscheidung von
privatem und o6ffentlichem Recht usw., ist eine Frage der
Verhiltnisse des einzelnen Falles, woriiber hier nur noch
bemerkt werden mag, dass, sobald die kollektivistische
Betrachtung die Organisation beherrscht, éffentliches Recht
gegeben sein wird, wihrend bei Vorwalten individua-
listischer Auffassung das private Recht die Grundlage bildet,

Drittes Kapitel.

Die Lebenswertung im Recht.

Um das Bild vom Wesen des Rechts zu vervollstian-
digen, stellen wir die Frage, inwiefern das Leben durch das
Recht eine Wertung erfahre. Die Wissenschaft kann das
Recht sehr verschieden erfassen, und je nachdem wird
das Recht fiir die Menschen einen verschiedenen Wert
erhalten, worauf Kant in seiner Kritik der Urteilskraft
hingewiesen hat ). Diese Wertung des Rechts in der Be-

1) Vgl. m. System u. Geschichte des schw. P. R., Bd. IV, Ge-
schichte des schw. P.R., S.300, 312 f.: «Gliicklich der Staat
und die Zeit,» sagten wir dort (S. 300), «wo diese beiden Grund-
elemente sich zu einer ertriaglichen Harmonie verbunden haben.»

%) Vgl. Kanis Werke, Rosenkranz u. Schubert, Bd. VIIL
Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 64 f.: «Im Reich
der Zwecke hat alles entweder einen Preis oder eine Wiirde.
‘Was einen Preis hat, an dessen Stelle kann auch etwas anderes
als Aquivalent gesetzt werden; was dagegen iiber allen Preis
erhaben ist, mithin kein Aquivalent verstattet, das hat eine
Wiirde.» Das erfahrt bei Kant eine eingehendere Bestimmung,
der wir noch folgenden Satz entnehmen: «Was sich auf die all-
gemeinen menschlichen Neigungen und Bediirfnisse bezieht, hat
einen Marktpreis, das, was, auch ohne ein Bediirfnis vorauszusetzen,
einem gewissen Geschmacke, d. h. einem Wohlgefallen am blossen
zwecklosen Spiel unserer Gemiitskrifte, gemiss ist, einen Affek-
tionspreis, das aber, was die Bedingung ausmacht, unter der
allein etwas Zweck an sich selbst sein kann, hat nicht bloss einen
relativen Wert, d. h. einen Preis, sondern einen innern Wert, d. h.
‘Wiirde.» Unsere Ausfithrungen im Text gelangen, ohne diese Unter-
scheidung abzulehnen, zu einer andern Differenzierung des Wertes.
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stimmung fiir das Leben ist mit der Existenz des Rechts
notwendig gegeben und bildet daher ein Absolutes, das
in Verbindung mit zwei andern Momenten am Recht er-
kannt werden kann. Zunéchst wird das Recht als gegebene
Tatsache, als unmittelbares Erkenntnisobjekt gewiirdigt, in
zweiter Linie dient es mit anderem der menschlichen
Interessenverfolgung, aber, und das ist fiir das Absolute
im Recht das Wesentlichste, in dritter Linie lebt es als
Norm in unsgr aller verniinftigem Bewusstsein. Die Wissen-
schaft des Rechts geht, wenn sie diese drei Richtungen be-
trachtet, notwendig iliber die Betrachtung der konkreten
Rechte hinaus und setzt das Recht in Beziehungen zum
Willen und zum Sollen der Menschen itiberhaupt. Die
drei leitenden Prinzipien, zu denen die wissenschaftliche
Forschung damit gelangt, besitzen fiir unser Bewusstsein
einen sehr verschiedenen Wert. Die erste Betrachtungs-
weise des Rechts verschatft uns Erkenntnis des Bestehens
einer rechtlichen Ordnung, die zweite zeigt uns die Ver-
folgung der Interessen im Zusammenleben unter dem Ge-
sichtspunkt der Zweckmissigkeit der Mittel, die den vor-
handenen Interessen zu dienen vermogen, die dritte aber

wiirdigt die Bestimmung unseres Verhaltens durch das
Recht ).

I. Das kognitive Prinzip.

§ 8. Unter dem kognitiven Prinzip bleiben wir bei
der naturalistischen Erkenntnis des Rechtes stehen und
gelangen damit zur Grundlage fiir die wissenschaftliche
Erforschung des Tatséichlichen. Der Lebenswert des Rechts
liegt hier in dem Erfordernis unbedingter Ubereinstimmung
zwischen dem als erkannt Dargestellten und den gegebenen
Tatsachen. Jeder muss aus der Darstellung den wirklich
bestehenden Zustand erkennen, und jeder muss sich zu
dem, was er als Tatsache erkannt hat, auch bekennen.
Wir stehen allgemein und mit Hinsicht auf jede Er-

1y Uber die drei Prinzipien vgl. m. R. u. Rverw., S. 94 ff.




23

kenntnis unter diesem Postulat der Wahrheit). Und
die hieriiber aufzustellenden Wahrheiten sind unbedingt
gegeben oder also von absoluter Bedeutung.

Uberlegen wir diese erste Erfassung des Rechts des
nihern, so sehen wir, dass sich in diese Erkenntnisart nichts
Erdachtes einmischen darf. Das erscheint als sehr selbst-
verstdndlich, wird aber doch hiufiger, als zu erwarten wire,
namentlich bei geschichtlichen Betrachtungen, iibersehen.
Des weitern erhalten wir aus diesem blossen Wissen
zweifellos eine Grundlage fiir ein weiteres Wissen und
erkennen auch, dass wir ohne diese Kenntnis des Tat-
séchlichen in der wissenschaftlichen Forschung nicht weiter
kommen, indem eine Betrachtung des Rechts ohne solche
Grundlagen durchaus phantastisch ist und bleibt. Wenn
aber diese Erkenntnis des Rechts als die einzig mogliche
wissenschaftliche Erfassung desselben verkiindet wird, so
trifft dies nur unter der Voraussetzung zu, dass wir beim
kognitiven Prinzip stehen bleiben. Und hiermit ist das Recht
noch nicht erfasst. Wir verweisen auf folgende drei Satze:

Unsere Erkenntnis bleibt nicht immer auf derselben
Stufe stehen, sondern wir diirfen unzweifelhaft auf eine
unbeschriankte Mehrung unseres Wissens rechnen, womit

“sich dann auch der Kreis des wissenschaftlich Erkannten
erweitert.

Wir sind auch berechtigt, nach der kognitiven Be-
trachtung des Rechts auf dem Wege von Hypothesen
eine umfassendere Erkenntnis und Darstellung anzubahnen,
indem mit dieser Methode, wie die Naturwissenschaften
beweisen, die Liicken der Erkenntnis brauchbar ausgefiillt
werden. Es darf also das kognitive Prinzip geradezu als
heuristisches Prinzip angesprochen werden, das uns an-
leitet, den Denkprozess iiber die gegebenen Tatsachen
hinaus zu lenken und damit die Wege zu neuen Moglich-
keiten des Erkennens zu erdffnen.

1) Vgl. dariiber Paul Hiiberlin, Der Gegenstand der Psycho-
logie, S. 8 f., 20 f., im Verhiltnis zum Recht m. R. u. Rverw.,
S.160 f., u. a.
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~ Drittens diirfen wir aber ein bloss erhofftes Wissen
niemals dem wvorhandenen Wissen gleichsetzen, denn
sobald solches geschieht, um den engen Kreis zu erweitern,
fallt die Forschung aus dem Rahmen der rein kognitiven
Betrachtungsweise heraus.

Il. Das agitative Prinzip.

'§ 9. Das agitative Prinzip hat es mit dem Wollen
der Menschen zu tun, und zwar nicht als blosser Tatsache,
sondern als zweckverfolgender Kraft, die uns in den
Handlungen der Menschen entgegentritt. Durch das Wollen
verfolgen die Menschen ihre Interessen, sie wihlen fir
die Interessenverfolgung die geeigneten Mittel aus, wie sie
ihnen ihre Kenntnisse und Erfahrungen an die Hand
geben, wobei man beobachten kann, dass zwar gewshnlich
die Mittel zur Erreichung eines ganz bestimmten Zweckes
ausgewdhlt und angewandt werden, sich also nach dem
gesetzten Zwecke bestimmen, dass aber oft in gewissem
Umfang der Zweck erst durch die vorhandenen Mittel be-
stimmt wird. An eine Verbindung zwischen Zweck und
Mittel kann freilich auch bei natiirlichen Erscheinungen
gedacht werden. Allein bei der Wirdigung des mensch-
lichen Bewusstseins sind wir auf diese Betrachtungsweise
angewiesen. Und wir gelangen damit, wenn auch nicht
zur Wertung des Rechts, so doch zu der weitern Erkennt-
nis, dass das Recht nicht ohne Zweckverfolgung gedacht
werden kann, was auch nur insoweit richtig ist, als eine
Zweckverfolgung den Gegenstand der rechtlichen Ordnung
bildet?). Allein wir vermodgen gleichwohl dieser weitern
Erkenntnis den eigentlichen Lebenswert des Rechts noch
nicht zu entnehmen. In der Zweckverfolgung liegt noch’
nicht das eigentlich Charakteristische des Rechts, viel-
mehr ergibt sich uns dieses erst aus dem dritten Prinzip.
Die Zweckverfolgung hat eben ein viel umfassenderes Be-
tatigungsfeld als das Recht. Es gibt gar viele Dinge, die
von den Menschen erstrebt werden, ohne dass das Recht

1) Vgl. m. R. u. Rverw., S.97 f.
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an ihnen ein Interesse hétte. Es gibt bekanntlich auch
Zweckverfolgungen, denen gegeniiber sich das Recht trotz
aller hochst zweckméssigen Einrichtungen und Ausgestal-
tungen geradezu ablehnend verhilt?).

Ill. Das regulative Prinzip.

§ 10. Das regulative Prinzip lehrt uns, dass wir in
unserer Vernunft nicht nur die Gabe besitzen, zweck-
massige Mittel zu wihlen, sondern zugleich auch die
Fahigkeit haben, in der Zwecksetzung und in ‘der Wahl
der Mittel eine Regulierung vorzunehmen. Wir vermégen
in der Zweckverfolgung ein Sollen anzuerkennen und
werden zu dessen Befolgung durch unser verniinftiges
Bewusstsein angehalten. Aus allem dem, wasunsentgegen-
tritt, sollen wir das wihlen, was recht ist, und wir sollen
es so vollfithren, wie es recht ist. Wir sollen nur dergestalt
und insoweit unsere Zwecke verfolgen, als es mit dem
Rechte vertriglich ist. Das schliesst nicht aus, dass die
Funktion des regulativen Prinzips auch initiativ gedacht
werden kann, indem es uns antreibt, das Rechte zu wollen
und zu vollbringen. In jedem IFalle wird man bei der Beur%
teilung der Handlung eines Menschen immer die Frage
aufwerfen diirfen, ob und wieweit eine vorliegende Hand-
lung aus dem regulativen Prinzip oder aus irgendwelchen
edlern oder unedlern Motiven der Eigenliebe, aus einem
mehr oder weniger reinen Wollen erwachsen sei. Das regu-
lative Prinzip fiihrt in unserem Bewusstsein zur Abgrenzung
und Beschrinkung der Zweckverfolgung nach dem, was
Recht ist. Damit wird erst den Handlungen des Menschen
der Wert verliehen, auf den das Recht Anspruch hat: Das
Recht soll in der menschlichen Gemeinschaft iiber alle
Interessen gestellt werden und schliesst selbst den obersten
Lebenswert in sich.

"} In betreff der ausserordentlichen Vielgestaltigkeit der
Interessen, die im rechtlichen Leben vorkommen, sei hier auf
m. R. u. Rverw., S. 31{f,, 242 ff., u. auf Stammler, Rechtsphilo-
sophie, S. 128 ff., §§ 60, 62, Anm. 1, u. a. verwiesen.
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Nicht im Wissen und nicht in der Zweckverfolgung
liegt mithin der absolut im Recht gegebene L.ebenswert,
sondern in dem unter jeder konkreten Rechtsordnung
mit Notwendigkeit gegebenen Gebot der Rechtshefolgung.
Zunichst wird immer das regulative Prinzip sich darin
Aussern, dass der Mensch einzelne Handlungen nach dem
Massstab des Rechts abwiigt. Die Entscheidung wird
also zunéichst nur fiir den einzelnen Fall michtig und dussert
sich auch derart scheinbar nur je in konkreten Fillen.
Es greift aber allméhlich fiir die Beurteilung der einzel-
nen Fille eine Verallgemeinerung Platz, die iiber alle
Kasuistik bis zu dem Grade ansteigen kann, dass aus der
iibereinstimmenden Beurteilung der Einzelfdlle schliesslich
die eine und andere allgemeine, abstrakte Regel gewonnen
wird. Eine solche abstrakte Regel, die bestimmt, was der
Mensch in sein Wollen iiberhaupt aufnehmen soll oder darf,
nennen wir eine Norm. Es ergeben sich also auf Grund
des regulativen Prinzips Normen, in deren abstrakten
Sitzen das regulative Prinzip zum Ausdruck kommt.
Eine solche Objektivierung der Beurteilung einzelner
Handlungen in abstrakten Geboten und Verboten macht
sodann das eigentlich charakteristische Merkmal des
Rechtes aus. Darin kommt dann das regulative Prinzip
vor allem erkennbar zum Ausdruck. Darin aber be-
griindet sich dann auch der Wert des Rechts, als Lebens-
wert, der nur durch das Recht gegeben werden kann.
Die Freude am Recht beruht auf dem ihm innewohnen-
den regulativen Prinzip. «Es herrsche Gerechtigkeit, die
Schelme in der Welt mogen auch insgesamt dariiber zu-
grunde gchen.»

Ob das Richtige dabei getan wird infolge der Bindung
durch das Ethos, oder aus Gehorsam gegen die dussere
verbindliche Ordnung, oder aus Willkiir, ist fiir die Er-
filllung des Rechts ohne wesentliche Bedeutung, wenn
die Erfiilllung nur stattfindet. Fiir das Leben des Rechts
selbst wird freilich eine weiterreichende Wertung, auf
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die wir im folgenden Abschnitt zu sprechen kommen,
geboten sein 1),

Endlich sei auch in diesem Zusammenhang auf die
Bedeutung hingewiesen, die den drei Prinzipien fiir die
wissenschaftliche Fundierung der Erforschung des Rechts
zukommt. Geht man vom kognitiven Prinzip aus, so
gelangt man iiber die Erkenntnis der kausalen Verbin-
dungen im Tatséchlichen nicht hinaus und pflegt das
konkrete Recht in irgendeiner der vielgestaltigen Be-
handlungsarten. Bewegt man sich auf den Grundlagen
des regulativen Prinzips, so wird man zur Rechtsphilo-
sophie gefithrt. Und die Arbeit auf dem Boden des agi-
tativen Prinzips schafft eine Wissenschaft des Zweck-
méssigen, die als Politik bezeichnet werden kann, und
zwar je nach dem Gebiet, auf dem sie sich bewegt, als
Gesetzgebungspolitik, Staatspolitik, Verwaltungspolitik,
Strafrechtspolitik usw. Damit gelangen wir zu einer
deutlichen Unterscheidung der Politik von der Rechts-
philosophie und sichern dieser neben jener ein wissen-
schaftliches Betatigungsgebiet.

1) «Die Gerechtigkeit hort auf, eine zu sein, wenn sie sich
fir irgendeinen Preis weggibt.» Vgl. Kant, a. a. O., Allgemeine
Rechtslehre, vom Straf- und Begnadigungsrecht, Bd. IX, S. 181,
wo wir auch lesen: «Wenn die Gerechtigkeit untergeht, hat es
keinen Wert mehr, dass Menschen auf Erden leben.» '
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- Zweiter Teil.

Der Inhalt des Rechts.

Wir handeln in diesem Teil vom Inhalt des Rechts
nicht im Sinne des Inhalts konkreter Rechtsordnungen.
Mit diesem hat das im Rechte liegende Absolute direkt
nichts zu schaffen. Was wir hier verfolgen, das sind die
Fragen nach den Faktoren, die den Inhalt eines jeden
Rechts bestimmen und mithin iiber die Schaffung eines
Inhaltes oder iiber die Aufgaben eines jeden Rechtes uns
die wiinschenswerte Aufkldrung verschaffen. Vom Inhalt
des Rechts sprechen wir hier also nur in dem Sinne, dass
wir das absolute Recht in seinem Verhiltnis zum kon-
kreten Inhalt, der selbstverstiandlich immer vorhanden
und auch stets irgendwie moglich ist, betrachten. Oder
wir behandeln vom Recht nur dasjenige, was stets in ihm
vorhanden und fiir seine Existenz notwendig ist, und zwar
in systematischer Gliederung.

Nach dem, was wir angefiihrt haben, will das Recht
bestimmen, in welcher Ordnung die Menschen in ihrer
Gemeinschaft leben sollen, in der Gestalt, dass die Menschen
dieses Verhalten als ihre Pflicht anerkennen. Die Erfah-
rungen, die wir im Leben machen, zeigen uns einerseits,
was tatséichlich in dem Zusammenleben getan wird. Der
Inhalt des Rechts aber wird anderseits gewonnen aus der
Betrachtung dieser gegebenen Verhéltnisse unter dem
Gesichtspunkt dessen, was getan werden soll. Was wir
tun, soll dem Rechte entsprechen, soll gerecht sein. Daraus
entsteht fiir die Menschen ausnahmslos eine Willens-
bindung, die der Verpflichtung zur menschlichen Gemein-
schaft gleichkommt. Wiirden wir nach unsern kérper-
lichen Eigenschaften mit Notwendigkeit zu einer bestimm-
ten Ordnung in konkretem Sinne verbunden sein, so wére
die’ Gemeinschaftsordnung schlechtweg und von Natur
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in notwendiger Gestalt gegeben !). Da nun diese Voraus-
setzung aber weder korperlich noch psychisch allgemein
zutrifft, vielmehr, auch bei Schaffung der Gemeinschafts-
ordnung nach den menschlichen Anlagen, die Begriindung
aller konkreten Gemeinschaftsverhéltnisse dem Willen der
Verbundenen entspringt, also auf dem Willen beruht, so
erkldrt sich die Ordnung aus einer Bindung dieses Willens
und kann nur in diesem Sinne als menschliche Handlung
anerkannt werden.

Fassen wir diese Willensbindung in erster lL.inie ins
Auge. Der Inhalt des Rechts wird damit, abgesehen von
allem konkreten Dasein, absolut festgelegt. Es gibt kein
Recht, das nicht, bei aller Verschiedenheit des Gebunden-
seins, solche Bindung des Willens aufweisen wiirde, und
was wir dariiber wissenschaftlich feststellen kénnen, ge-
hért zum Absolnten im Recht.

Erstes Kapitel.
Die Willensbindung.

1. Die richtige Ordnung.

§ 11. Der Mensch «unterscheidet, wihlet und richtet»
{Goethe) ?). Das regulative Prinzip (§ 10) befiehlt den
Menschen, sich in ihren Handlungen nach dem Rechten
zu richten. Was bei den einzelnen Handlungen in con-
creto derart geschieht, wird auch bei der Aufstellung von
generellen Vorschriften in abstracto beobachtet. Die
Vorschriften, die wir aufstellen, sind konkret oder abstrakt
aul das Richtige gerichtet. Sie haben nach dem regula-
tiven Prinzip die Idee des Rechts (§ 4) zum Ziel. Das ist

1) Nach dem kritischen Bilde Voltaires: Die einen Menschen
wiren mit Sétteln auf dem Riicken und die andern mit ’Sporen
an den Fersen geboren.

2) Betr. die Grundlage fiir dieses Wihlen und Richten,
mit der Hervorhebung des Postulates der Wahrheit, s. Paul Hdber-

lin, «Der Gegenstand der Psychologie», S.6 ff. Vgl. § 8, oben,
S.19, u, § 22.
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ein Verhiltnis, das in der Ordnung des Rechts allgemein
Geltung hat und absolut besteht. Allein es bedarf der
ndhern Aufklarung.

Dass dieses Richten fiir den einzelnen Fall, also kasu- »
istisch oder durch Aufstellung abstrakter Regeln statt-
findet, ist bereits hervorgehoben.

Sodann ist es ebenso sicher, dass, was wir nach der
Idee richten, sobald es Adusserlich gestaltet ist, wieder der
gleichen Priifung, Auswahl und Entscheidung nach dem
Richtigen unterliegt, d.h. sobald eine richtige Ordnung
getroffen ist, steht sie selber wieder unter der gleichen
Priifung, vermoge welcher eine beabsichtigte Handlung
daraufhin untersucht wird, ob sie dem von der Vernunft
Geforderten entspreche. Das ist ein Vorgang im Leben,
der sich als solcher lebendig vollzieht und werdende
Handlungen nach der Ideec bestimmt. Es ist denn auch
durchaus nicht alles, was subjektiv als gut erachtet wird,
objektiv als gut anzuerkennen. Wie es bei den zweck-
méssigen Handlungen einen objektiven Grund gibt, den
wir gemiss unserer Vernunft zu erfassen versuchen und
vermogen, so gibt es auch in der Idee ein Richtiges, dem
wir so nahe als mdoglich zu kommen bestrebt sind.

Daraus gewinnen wir die Einsicht, dass das Richtige
nicht eine objektiv bestehende Ordnung ist, ein System,
das dem faktisch vorhandenen Recht zur Seite oder gegen-
ibergestellt werden konnte. Wer dieses Richtige als ein
in Gedanken vorhandenes, irgendwie konkretisiertes Ganzes
auffasst, der hat die Bedeutung der Idee nicht begriffen.
Das Richtige besteht nur als Idee und kann deshalb auch
nur in dem Sinne zur Priifung der konkreten Erscheinungen
verwendet werden, dass es der Kritik dient, ohne dass es
irgendeinmal auch wirklich als objektiv Richtiges in
concreto bestinde 1).

1) Dasselbe muss von der Billigkeit gesagt werden. Obgleich
vielfach die Auffassung angetroffen wird, Billigkeit bedeute die
Kreierung eines Ordnungsstoffes, der dem Recht im eigentlichen
Sinn gegeniibergestellt werden miisste und als ein Absolutes an-
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Die Regeln, die hier zum Ausdruck kommen, sind nicht
als absolut zu beanspruchen. Und auch das Prinzip, auf
dem diese Funktion des richtigen Rechts beruht, darf
nicht als absolut bezeichnet werden, denn es ist bedingt
von den Umstidnden, unter denen das konkrete Recht zur
Anwendung gelangt. Mithin gehort das richtige Recht zum
bedingten Recht und ist nicht absoluten Charakters 1).

II, Ethos und Recht.

§ 12. Im Rahmen des richtigen Handelns treten uns
zwei Arten der Willensbindung entgegen, die beide weit
davon entfernt sind, in ihrem gegenseitigen Verhiltnis
abgeklirt zu sein. Man darf es fiir verhingnisvoll erklédren,
wenn infolge dieser andauernden Kontroverse namentlich
gelehrt wird, sie stinden beide unabhingig nebeneinander,
und insbesondere das Recht habe mit dem Sittengesetz
nichts zu tun. Eine solche Auffassung ist schon deshalb
falsch, weil das Recht iiberall hinreicht, also nicht einen
rechtlosen Raum offen lésst und mithin fiir das Sitten-
gesetz Grenzen aufstellen muss, was dem Rechte unmoglich
die Ignorierung der Sittlichkeit gestattet. Wir halten
daran fest, dass es eine Idee des Guten und eine Idee des

zuerkennen wire, das fiir die Rechtserfiillung unter jeder Rechts-
ordnung in irgendeiner Art bestehen wiirde. Es kann sich aber
auch bei den Billigkeitsregeln nur um Rechtsvorschriften handeln,
die unter gewissen Voraussetzungen zur Anwendung gelangen.
Trifft dies zu, so ist die Billigkeit nichts Absolutes, sondern teilt
den Charakter der bedingten Ordnung mit dem Recht, obgleich
sie dieses nach dem Sprichwort allgemein «bemeistert». Vgl. aus
der neuesten Literatur namentlich M. Riimelin, Die Billigkeit
insbes. S. 39, 47. Auch die Gnade (Stammler, Rechtsphilosophie,
S. 310 ff.) und das «Richten nach Gnade», das in frithern Perioden
unserer Rechtsentwicklung namentlich in Strafsachen vielfach
stattgefunden hat, erfahren in dieser Verbindung eine willkommene
Abkliarung.

1y Uber das Verhiltnis des richtigen Rechts zum sozialen
Ideal, vgl. Stammler, Rechtsphilosophie, S. 206 . Richtiges Recht
ist nicht vollkommenes Recht, sondern, am Ideal gepriift, ein
unvollkommenes Recht, vgl. § 4.
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Gerechten gibt, und dass beide Ideen auf dasselbe gerichtet
sind, ndmlich auf das richtige Verhalten in der mensch-
lichen Gemeinschaft. Aber es besteht zwischen den heiden
doch eine grosse Verschiedenheit, die sich darin #Hussert,
dass das Gerechte, das Recht, zwangsweise durchgefiihrt
-wird, das Gute aber nicht. Und diese Verschiedenheit
ergibt sich aus einer andern Art der Willensbildung bei
der Sittlichkeit als beim Recht. Man darf hier folgender-
massen unterscheiden:

Das Ethos verpflichtet und bhindet die Einzelnen,
wihrend das Recht auf die Gemeinschaft abzielt. Die
Bindung der Einzelnen darf zwar im Ethos nicht so auf-
gefasst werden, als werde nicht auch das Verhéltnis der
Einzelnen untereinander, also die Gemeinschaft, davon
betroffen. Aber das Verhiltnis zu den Andern wird beim
Ethos von einem andern Standpunkte aus beurteilt als
beim Recht. Die Bindung erfolgt beim Sittengesetz aus
der Selbstachtung, die jeder sich selber schuldet, die die
Personlichkeit im moralischen Sinne ausmacht. Der Ein-
zelne soll so gesinnt sein, wie es der Moral enispricht. In
der selbstgewollten, ja selbstverstindlichen Befolgung
ethischer Gebote kommt die Gesinnung zum Ausdruck.

Die Idee des Rechts dagegen richtet sich an die
Gesamtheit, sie geht von der Gemeinschaft der Individuen
aus. Der Einzelne steht hier unter dem Gebot der Gemein-
schaft, und unter diesem Gebot soll objektiv das Rechte
in der Gemeinschaft hergestellt werden. Auf die Gesinnung,
in der etwas geschieht, kommt es hier wesentlich nicht
an, sondern nur auf die objektive Verwirklichung dessen,
was das Recht vorschreibt. ;

Wenn wir diesen Gegensatz weiter verfolgen, so ge-
langen wir zu der Anerkennung eines dritten Satzes, wo-
nach wir beim Ethos an einen Zwang zum richtigen Ver-
halten in der Gemeinschaft gar nicht denken diirfen. Denn
dem Zwang zu folgen und durch ihn bestimmt zu werden,
wire Uberhaupt kein ethisches Verhalten mehr. Der
Zwang ist nicht ethisch, ja er ist mit der Moral gar nicht
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vertriiglich. - Beim Recht dagegen haben wir die Notwendig-
keit, ja die Selbstverstindlichkeit des Zwanges vor uns.

Aus diesen drei S#tzen gewinnen wir nun folgende
Aufklarungen:

Zunichst sei noch einmal betont, dass sowohl das
Ethos wie das Recht auf das Verhalten der Menschen unter
sich, also auf den gleichen Gegenstand gerichtet sind. Sie
unterscheiden sich aber dadurch voneinander, dass sie
diesen Gegenstand von verschiedenen Gesichtspunkten
aus betrachten und beurteilen. Erinnern wir uns daran,
wie das agitative Prinzip Interessen schafft, denen der
Wille auch in der Gemeinschaft zugewandt ist, so erhalten
wir darin fiir Recht und Moral die gleichen Tatbestéinde,
denen gegeniiber Recht und Ethos dasselbe hohe Ziel ver-
folgen, die Willensbildung in Gestalt der Einschrdnkung
und Beherrschung des Willens in der Interessenverfolgung.
Im iibrigen bezweckt das Recht das Gute ebenso, wie das
von der Moral gesagt werden muss.

Dabei will das Ethos das Gute dadurch verwirklichen,
dass es aut die Gesinnung des Einzelnen greift. Eine
Handlung hat fiir die moralische Beurteilung keinen Wert,
wenn sie nicht aus der Gesinnung kommt. Das Recht
dagegen begniigt sich mit der objektiv richtigen Ordnung -
der Gemeinschaft. Mit der Realisierung dieser Ordnung
ist dem Recht Geniige getan.

Das Recht verlangt im weitern nach einem gerecht
geordneten Zustand, der von der Gesinnung losgeldst sein
darf. Daher ist beim Recht ein Zwang zuldssig, widhrend
er beim Ethos ausgeschlossen bleibt. Ethos und Moral
stehen allerdings auch zum Zwang in enger Beziehung. Die
Gewalt, die hier namentlich in Sitte und Brauch von der
Gesinnung anderer auf den einzelnen Menschen ausgeiibt
wird, ist, wie schon oft hervorgehoben, leicht stirker und
driickender als jeder Rechtszwang. Aber dieser Sittenzwang
ist objektiv etwas ganz anderes als der Zwang des Rechts?).

1) Die Stellung Kants zu der Frage des Nebeneinanderbestehens
von Ethos und Recht erzeigt sich aus seinen «Metaphysischen

3
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Das Recht setzt und verfolgt also, so sagen wir, die-
selben Gebote, wie das Ethos, aber es sucht sie nicht bloss
mit der Gesinnung, sondern mit objektivern Zwange
j durchzufithren. Der Inhalt des Gebotes ist zwar in Ethos
? und Recht an sich derselbe, allein, sobald der Zwang
“ hinzutritt, wird das Gebot einer Verinderung unterworfen.
Man hat denn auch schon gesagt, das Recht sei nichts
anderes als Moral plus Zwang. Allein diese Auffassung
harmoniert nicht mit der unsrigen und vermag die fak-
tischen Erscheinungen nicht zu erkléren. Vielmehr wird
durch den Zwang die Ordnung auf andere Geleise gelenkt,
und der Wille wird, wenn auch zum gleichen Zweck, so
doch auf ganz andere Weise gebunden.

Hilt man sich diese Beziehungen an einem fiir das
Gemeinschaftsleben aufgestellten Satz, z. B. an dem Gebot:
«Du sollst nicht liigen», vor Augen, so besteht einmal ein
Verhéltnis zu dieser Norm dergestalt, dass das Gebot
vom Einzelnen um der Selbstachtung willen gehalten wird,
mithin als reines Sittengesetz. Ein anstidndiger Mensch
ligt nicht. Als Rechtsgebot kann es aber aufgestellt
und mit dem Zwang verbunden sein, wie das uns in der
Zeugnispilicht und in den Manifestationsgeboten deutlich

“entgegentritt. Aus welchen Motiven das Rechtsgebot
befolgt wird, ist dem Rechte insofern gleichgiiltig, als es
sich mit der Befolgung der Anordnung zufrieden gibt

Anfangsgriinden der Rechtslehre», Ausg. Rosenkranz u. Schubert
v. Kants Werken, Bd. IX, und fiihrt entgegen der Meinung Anderer
(vgl. W. Burckhardt, i. Schweiz. Ztschr. {. Strafr., 1922, Bd. 35,
S.234 f.) zu dem Ergebnis, dass die Begriindung einer ethischen
Pilicht keine Rechtspflicht, wohl aber die Begriindung einer
Rechtspflicht die einer ethischen mit sich fithre (vgl. m. R. u.
Rverw., S.73). Wir lesen bei Kanf, a. a. S. 20: «Rechtslehre
und Tugendlehre unterscheiden sich also nicht sowohl durch ihre
| verschiedenen Pflichten, als vielmehr durch die Verschiedenheit
der Gesetzgebung, welche die eine oder die andere Triebfeder
mit dem Gesetze verbindet.» S.21: «So gibt es zwar viele direkt
ethische Pflichten, aber die innere Gesetzgebung macht auch die-
iibrigen alle und insgesamt zu indirekt ethischen.»
|
I
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und geben muss. Fiir unser Empfinden hat das Gebot
als Gebot des Sittengesetzes einen ganz andern Charakter
denn als Rechtsgebot. Dass das Gebot dann noch in
dritter Bedeutung in der Gestalt der Sitte auftritt, daran
sei hier nur kurz erinnert. Hier l6st sich das Gebot unter
Umsténden eigenmichtig von Ethos und Recht los und
wird geradezu in der Gestalt der «konventionellen L.iige»
in das Gegenteil verwandelt 1).

Aus dem Entwickelten ergibt sich, dass zwischen
Moral und Recht sicherlich ein Gegensatz auftreten kann.
Mit dem Hinzutreten des Zwanges ist ja allein schon ein
solcher Gegensatz gegeben, der aber sich innerlich aus der
verschiedenen Betrachtung der Gemeinschaftsordnung er-
kldrt und rechtfertigt. Wir unterscheiden hier folgende Falle:

Auf weitestem Gebiete ist die Einschrankung der
Menschen durch Recht und Ethos dieselbe, und das Sitten-
gesetz fillt mit dem Inhalt des Rechtsgebotes in eins zu-
sammen ?). In andern Gebieten ist das Recht gegeniiber
einem ethischen Gebot scheinbar gleichgiiltig. Es lehnt
die rechtliche Ordnung auf dem fraglichen Gebiete ab,
weil es die Freiheit von rechtlicher Einschrinkung gerade
hier fiir richtiger erachtet, vielleicht auch, weil die zwangs-
weise Durchfithrung eines Rechtsgebotes in der Sache fiir
tatsichlich ausgeschlossen zu betrachten ist. Recht und
Moral kollidieren hier insofern nicht, als das Recht die
Freiheit anerkennt und hochhalt, damit aber doch auch
einem ethischen Gedanken mittelbar Ausdruck gibt. Das
freie Gewihrenlassen bildet hier den Inhalt der Rechts-
ordnung, so dass der Einzelne nicht mehr unter dem
Zwange des Rechts, wohl aber unter dme Sittengebot
steht. Recht und Moral kollidieren hier insofern, als das
Recht die Freiheit und damit einen ethischen Gedanken

) Vgl. m. R.u. Rverw,, S. 213, 40 {., wo hiervon unter anderm
Gesichtspunkt n#dher gehandelt wird.

%) Vgl. z. B. ganz allgemein Sohm, Weltlithes u. geistliches
Recht, S. 14, «Recht ist sittlich notwendige Gemeinschaftsordnung».
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verwirklicht. Woraus sich aber auch gleichzeitig die Mog-
lichkeit ihrer Vereinigung ergibt, indem sich, sobald das
Recht kein Gebot aufstellt, auf die Freiheit als eine ethisch
zu billigende Ordnung schliessen lésst ).

Ganz anderer Natur sind die Fille, wo das Recht ein
Gebot aufstellt und ausfiihrt, das deshalb zur Moral im
starksten Widerspruch steht, weil das Recht durch arg-
listige Tduschung oder aus Irrtum auf eine falsche Bahn
gelenkt worden ist. Die Rechtssetzung selbst ist in diesem
Falle falsch und lauft schon infolgedessen auch der Moral
entgegen. Zugleich aber steht — denken wir z. B. an ein

falsches Gerichtsurteil, das rechtskréftig wird — die Rechts-

ordnung auch zu dem Recht selbst in Gegensatz, und die
Nichtverfolgung eines solchen Gebotes entspricht der Idee
des Rechts mehr als seine Befolgung. Die Rechtsordnung
postuliert rechtliche Hilfe und nicht hloss moralische, um
zum Rechten sehen zu konnen.

Endlich stellt das Recht in gewissen Fillen Gebote
auf, die der dussern Ordnung, der Sicherheit und dem
Frieden der Gemeinschaft dienen, die ihrem Inhalte nach
mit der Moral in Gegensatz treten kénnen, aber aus einer
Uberlegung gerechtfertigt sind, die auch vom Ethos aner-
kannt wird. Jede Ordnung des Rechts ist zur Anwendung
durch die Gemeinschaft bestimmt. Die Rechtssicherheit
verlangt die Anerkennung dieser Ordnung auch dann,
wenn sie mit der Moral nicht in Einklang gebracht werden
kann. Der einzelne muss in solchen Fallen seine Stellung,
die er als Personlichkeit in der Gemeinschaft behaupten
will, dieser dussern Ordnung, der Sicherheit und dem
Frieden der Gemeinschaft, zum Opfer bringen. So ver-
langt z. B. der Wehrdienst zum Schutze und zur Sicherheit
der Gemeinschaft den Waffengebrauch, und der Einzelne

1) Damit wird selbstverstandlich nicht eine Regel des Sitten-
gesetzes als durch das Recht aufgestellt angenommen, sondern
die Grundlage fiir das Nebeneinanderbestehen von Recht und
sittlicher Regel geschaffen. Vgl. W. Burckhard! i. d. Schweiz.
Ztschr. . Strafr., a. a. 0., S. 234 f. Separatausg., S.6, Anm. 1.
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kann sich von diesem Gebot nicht freimachen, ohne damit
die Gemeinschaft zu beeintrichtigen. Man wird es in
solchen Fillen nicht ablehnen konnen, dass die Anordnung
des Rechts zur Wahrung der #dussern Ordnung sich auch
als moralisches Gebot fiir jeden Einzelnen qualifiziert.
Der Einzelne mag es wiinschen und anstreben, die Ordnung
des Rechts so zu verindern, dass sie moglichst seinem
ethischen Empfinden angepasst wird. Solange das aber
nicht erfolgt ist; wird das rechtliche Gebot durch das
ethische fiir ihn nicht aufgehoben. Wir erachten es denn
auch als eines der wichtigsten Postulate, unter dem die
Rechtsordnung steht, dass sie nach Moglichkeit mit dem
ethischen Empfinden iibereinstimmen und Schritt halten
soll 1).

IlI. Krait und Umfang der Bindung.

, § 13. Das Recht verlangt, dass der Inhalt der Ge-
meinschaftsordnung geméss der Rechtsid eebestimmt werde.
Von diesem Grundsatz miissen wir ausgehen, um den Zwang,
durch den sich das Recht in der Gemeinschaft verwirklicht,
zu rechtfertigen. Wenn nun aber die Bindung im Recht
mit derjenigen im Ethos wesentlich identisch ist, wo doch
der Zwang abgelehnt wird, wie denn ist dieses Verhiltnis
mit edm Ethos in Einklang zu bringen ? Dariiber wollen
wir folgendes feststellen:

Die Bindung, die von dem Recht ausgeht, ergibt
sich aus dem Postulat, dass wir in Gemeinschaft leben,
und dass wir in der Gemeinschaft richtig leben sollen.
Allein dieses richtige Verhalten in der Gemeinschaft kann
verschieden gedacht werden. Es lassen sich drei typische
Auffassungen unterscheiden:

Nach einer ersten Auffassung ergibt sich das Postulat
des Zwanges aus der Natur der einzelnen Menschen. Die
Natur der Individuen enthélt selber das Richtige und
dussert sich mit einer zwingenden Gewalt. Der Einzelne
soll seiner Natur gemiss als in der Gemeinschaft stehend

1) Vgl. unten S. 39, Anm. 1.
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anerkannt werden, und was er als sein Recht fordert,
das vermag er auch mit Gewalt zu erzwingen.

Nach einer zweiten Auffassung geht diese Gewalt
nicht vom Einzelnen, sondern von der Gemeinschaft aus,
und dieser hat sich der Einzelne unbedingt zu fiigen.

Nach einer dritten Auffassung ist die Gewalt der
Gemeinschaft mit der Freiheit des Individuums in dem
Sinne in Verbindung zu bringen, dass dem an sich freien
Individuum durch die Gemeinschaft gewisse Einschrin-
kungen zwangsweise auferlegt werden. :

Keine dieser drei Auffassungen ist befriedigend, denn
sie lassen alle ein Hauptmoment ausser acht, den Intellekt
der einzelnen Individuen, die die Gemeinschaft hilden.

Tatséchlich ist die richtige Ordnung in der Gemein-
schaft niemals vorhanden, sondern sie besteht nur in der
Idee, und zwar in der Idee, wie sie jeder einzelne versteht.
Mit der tatsichlich vorhandenen Ordnung befindet sich
diese Rechtsidee niemals vollig in Einklang. Wenn dieser
Einklang wirklich bestinde, so kénnte freilich die Idee
geniigen, um die Ordnung und den Frieden in der Gemein-
schaft aufrechtzuerhalten. Von Gehorsam zu reden wire
unnotig, da ja auch die Gebote iiberfliissig sein wiirden.
Dem ist nun aber nicht so, wie wir alle wissen, und wir
diirfen nicht einmal sagen deider». Denn die Idee von dem,
was Recht sein soll, ist in jedem einzelnen Individuum
mit Hinsicht auf die konkreten Tatbestinde anders ge-
staltet. So sehr man sich bemiiht, die konkrete Ord-
nung nach der Idee des Rechts zu schaffen, sie ist
immer der Kritik ausgesetzt, weil sie eben niemals mit der
Rechtsidee Aller iibereinstimmt. Und doch miissen wir
immerdar eine Ordnung der Gemeinschaft haben, und
eine Ordnung ohne Recht ldsst sich nicht denken. Wir
miissen uns deshalb dariiber klar sein, dass dasjenige,
was nach der Rechtsidee aufgestellt wird, wiederun: der
Kritik durch die Rechtsidee unterliegt, ja diese geradezu
herausfordert. Aber es muss dennoch um der Rechts-
sicherheit, um des Vertrauens Aller gegen Alle willen eine
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solche Ordnung bestehen, und dieser Zweck geniigt auch,
um sie zu rechtfertigen, so unvollkommen sie an sich auch
sein mag. Der Gehorsam ist geboten, damit das Postulat
des richtigen Lebens in der Gemeinschaft iiberhaupt
erfiillt werden kann, soweit nach den Verhéltnissen die
Erfiillung iberhaupt moglich ist 1).

Man kann sich hierbei fragen, ob das Bestehen einer
solchen Ordnung nicht mit dem Bestehen der Gemein-
schaft an sich zusammenfalle. Allein das darf nicht ohne
weiteres bejaht werden. Mit der Gemeinschaft ist zwar
zugleich auch das Recht gegeben, nicht aber die an-
wendhare Rechtsordnung. Damit das Recht anwendbar
werde, muss erst eine Prigung giltigéer Rechtssitze
stattfinden. Mit dem Bestreben einer Gemeinschaft ist
also die Anerkennung des Rechts in abstracto und als
a priori gegeben und dauernd vorhanden, zugleich aber
auch das Postulat einer konkreten Ordnung, einer Kon-
kretisierung des Rechts gegeben. Wie ist nun eine solche
Rechtssetzung angesichts des dauernd vorhandenen Rechts
zu denken? Wir missen zur Beantwortung dieser Frage
von dem Verhiltnis zwischen Recht und Gemeinschaft
itberhaupt ausgehen, und diirfen hierbei wiederum nicht
bei der naturalistischen Betrachtungsweise stehen bleiben.
Die Beantwortung der Frage nach dem Verhéltnis von
Ursache und Wirkung wiirde uns in den circulus vitiosus
versetzen: Das Recht entspringt der Gemeinschaft, die
Gemeinschaft entspringt dem Recht.

1) Diese, von Jung gegebene Rechtfertigung greift hier und
in andern Beziehungen durch. Siehe »v. Laun, Eine Theorie
vom natiirlichen Recht, Archiv d. 6ffentl. R., Bd. 30, S. 405.
«Das positive regelhafte Recht gilt nach Jung, weil die Rechts-
genossen sich darauf verlassen, dass es verwirklicht werde.»
Jung schliesst a. a. O., S. 26, seine Ausfithrungen mit den Worten:
«Die formhaft begriindete Entscheidung, die jemand nach der
inhaltlich nicht mehr fur richtig gehaltenen Regel trifft, ist trotz-
dem auch billig, d. h. sie ist auch vor dem unmittelbaren Rechts-
gefiihl des Richters gerechtfertigt, auch wenn er sie ohne das
Bestehen der Regel nachweislich inhaltlich anders gefallt hitte.»
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Um hieriiber hinauszukommen, miissen wir das
Verhiltnis von Mittel und Zweck heranziehen. Wir er-
innern uns hierbei in erster Linie an das schon oben Ge-
sagte (§ 7), dass bei der Gestaltung der Gemeinschaft
unter der Rechtsidee bei der Bindung des Willens zwei
Richtungen unterschieden werden miissen. Der Ausgang
der Betrachtung kann vom Individualbewusstsein oder
vom Kollektivbewusstsein hergenommen werden. Eine
Betrachtung, die vom Individualbewusstsein ausgeht,
wird in einer jeden Ordnung, die das L.eben der Gemeinschaft
regelt, einen schwer ertriglichen Zwang empfinden und
wird immer volle Freiheit fiir das Individuum fordern
(eine der Quellen des Anarchismus). Bei der Betrachtung
vom kollektivistischen Standpunkt aus zeigt sich im
Gegenteil die Tendenz, Alles zu ordnen. Es darf nichts
der Willkiir der einzelnen preisgegeben werden, und die
Freiheit des Individuums wird, als der Gemeinschaft
widersprechend, so weit als nur méglich durch zwingende
Ordnung ersetzt (eine der Quellen des Kommunismus).

Im konkreten Leben kommen aber die beiden Rich-
tungen niemals rein voneinander getrennt vor, und es ist
ganz unmoglich, die eine Auffassung durch die andere
villig auszuschliessen. Das Individuum ist immer in
irgendeiner Weise gebunden, und die Gemeinschaft kann
dem Individuum niemals alle Freiheit nehmen. Wenn
man sagt, der Umfang des Rechts bestimme sich nach dem
Inhalt der Gemeinschaft, so ist damit wohl der Umfang
der rechtlichen Bindung in der Gemeinschaft angedeutet.
Die Gebundenheit in der Gemeinschaft geht aber tatsich--
lich weit liber das Recht hinaus, und wird auch, wo das
Opfer des Individualismus niemals zwingend gefordert
wird, gleichwohl immer wieder mit solchem Opfer frei-
willig betétigt (vgl. § 7).

Die Willensbindung durch die Moral schafft eine Ge-
meinschaft, die wir fiir die einzelnen als «gut» bezeichnen.
Wird man den durch das Recht geschaffenen Zustand
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als xgerecht» bezeichnen diirfen ? Entspricht die Gerechtig-
keit dem durch die Rechtsidee postulierten Zustand?

- Die Antwort auf diese Fragen lautet sehr verschieden.
Wir kénnen wiederum drei typische Anschauungen unter-
scheiden:

Die erste Auffassung.behauptet: Das konkrete Recht
ist von selbst auch das Gerechte. Es gibt kein anderes
Gerechtes als das, was als konkretes Recht aufgestellt
wird. Diese Antwort lasst uns in einer wichtigen Frage
im Stich, sie schliesst jede Beurteilung nach der Idee der
Gerechtigkeit von vornherein aus. Die Beurteilung findet
aber doch statt, denn sie ist mit dem Intellekt der Menschen
gegeben. Wir treffen diese erste Antwort namentlich in
den Ausfithrungen, wonach das Recht einfach bestimmt
wird durch die Gewalt, eine Auffassung, die in neuester
Zeit wieder mehr und mehr zur Geltung gekommen sein
will. Durch diese Lehre des Positivismus wird aber eigent-~
lich das Gerechte abgelehnt, es gibt ja nur Recht und neben
dem Recht kein Gerechtes, wie wir es oben bereits als eine
verbreitete Lehre gefunden haben.

Bei der zweiten Auffassung finden wir das Gegenteil
von der ersten Antwort. Hier gibt es nur Gerechtigkeit
und Gerechtes, und dieses wird als Recht anerkannt, weil
und soweit es gerecht ist. Allein auch diese Antwort, so
edel sie uns vorkommen mag, ldsst uns leider in einer
wichtigen Frage im Stich. Wonach soll sich bestimmen,
was gerecht ist? Es wird hiufig geantwortet, das Gerechte
bestimme sich nach dem Zweck und nach den Mitteln
zur Erreichung des Zweckes, der dem Gerechten dienen
soll. Wer setzt denn aber den Zweck, und wonach bestimmt
es sich, ob er wirklich der Gerechtigkeit dient? Beruft
.man sich hier auf das regulative Prinzip (§ 10), so ist damit
die Frage nur verschoben und nicht beantwortet, und
sowohl das frithere Naturrecht als verschiedene Richtungen
aus der jiingsten Zeit zeigen uns deutlich, wohin uns diese
Auffassung fithrt. Wir kommen mit ihr nicht aus, weil
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sie die Grundfrage nicht beantwortet, sondern uns statt
Antworten Auswege und Verschiebungen darbietet 1).

Die dritte Antwort ist so zu bestimmen: Richtig ist
es, das Gerechte als eine Idee aufzufassen und das Recht
nach dieser Idee zu wiirdigen, allein ebenso.klar miissen
wir uns dariiber sein, dass die Idee selbst als solche nicht
konkret gestaltet werden kann. Sie ist und bleibt der lei-
tende Grundgedanke bei der konkreten Gestaltung der
Lebensverhéltnisse, eine Idee kann stets nur anndhernd
verwirklicht werden und fithrt nur zu einem Versuch der
Lésung und nicht zur Losung selber. Man kann sich das
vergegenwirtigen, wenn man sich eine gerade Linie denkt.
Eine gerade Linie besteht in Wirklichkeit kérperlich nie-
mals, sie ist konkret nicht mdéglich, es werden tatsichlich
an einer gegebenen «Geraden» immer Abweichungen vor-
handen sein vom gedachten Bilde. Sie existiert eben rein
nur als Idee oder als leitender Gedanke. So ist auch das
Recht ein Versuch, das Gerechte, die Gerechtigkeit nach
der Idee, die wir in unserm Bewusstsein haben, herzu-
stellen. Es wird nach dieser ldee beurteilt, kann aber
niemals diese selbst darstellen. Dasselbe gilt fiir die Idee
des Guten in der Moral. Es gibt niemals eine objektive
Gebundenheit an eine konkret zu fixierende Moral, indem
jede Bindung, wenn sie konkrete Gestalt annimmt, wieder
der Beurteilung nach der Idee des Richtigen unterliegt.
Wenn es demnach denn auch keine absolute Richtigkeit
und keine absolute Moral gibt, so besteht doch die be-
sprochene Macht der Idee absoiut 2).

Zweites Kapitel.

Die logische Bindung.
Die Bindung durch die Logik ist fiir die Erkenntnis
und Wiirdigung des Absoluten im Recht von einer Be-
1) Vgl. Burckhardt, a. a. O. Schw. Ztschr. {. Strafr., Separat-
ausg., S.1 ff.

?) Das ist namentlich dem Gedanken der Kilassenmoral
entgegenzuhalten, insoweit damit eine Moral verstanden werden
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deutung, die der Bindung des Willens durch die Rechts-
idee nicht nachsteht. Aber sie trigt einen ganz andern
Charakter als diese. Handelt es sich dort um die Wiirdi-
gung der Willenshandlungen durch das verniinftige Be-
wusstsein der Menschen, so wird hier der Wille durch eine
formale Gewalt, die in ihm selber besteht, gebunden.
Der Wille muss sich in einer gewissen Form betitigen,
ohne die er nicht richtig ist. Nicht Gerechtigkeit wird
hier postuliert, sondern Richligkeil.

An sich kann eine Gedankenverbindung richtig oder
unrichtig sein. Man kann nicht bloss richtig, sondern
auch falsch denken. Psychologisch kommt das eine wie
das andere mit gleicher Tatsdchlichkeit vor. Es soll aber
richtig gedacht werden. Die Logik ist also eine besondere
Art der Bindung an das Richtige, die sich von der Bindung
durch die Idee wesentlich unterscheidet, gleichwohl aber
dieselbe Notwendigkeit wie die letztere aufweist.

Die Bindung des Willens durch die richtige Logik
wird ohne weiteres als zutreffend anerkannt. Zwar be-
deutet das nicht eine notwendige Willensbindung im oben
besprochenen Sinne, vielmehr muss zugestanden werden,
dass die richtige Logik auch dann existiert, wenn gegen
sie gehandelt wird. Man kann also sagen, die logische
Bindung ist auch ohne ihre konkrete Verwirklichung von
selbst vorhanden, aber nur in beschrinkter Bedeutung. Die
Logik dient dazu, uns Erkenntnis zu verschaffen. Und
da nun alle Erkenntnis in einer Einheit gipfelt, da eine
Erkenntnis nur moglich ist, wenn mit dem schon bishin
Erkannten die neu gewonnene Erkenntnis iibereinstimmt,

will, die sich in objektiver Richtigkeit mit der Zugehorigkeit zu
einer Gesellschaftsklasse verbinden wiirde. Das Absolute im
Ethos und im Recht macht sich demgegeniiber sieghaft geltend,
und dieses liegt in der Erkenntnis, dass wir uns absolut nach der
Idee richten sollen, mag auch der konkrete Ausdruck noch so
vielgestaltig ausfallen. Wir fragen im Grunde niemals, was das
Richtige, sondern ob etwas richtig sei. Darin liegt erkennbar
die Macht der Idee ausgesprochen. Vgl. Stammler, Rechts-
philosophie, S. 173. ‘
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so muss dies, auf die Erkenntnis des Rechts bezogen, zu
dem Ergebnis fithren, dass vom logischen Standpunkt aus
die Rechtsordnung eine Einheit zu bilden hat. Daraus
folgert sich weiter, dass bei der Gestaltung des Rechts
mit der einheitlichen Rechtsordnung sich logisch das
Postulat der Gleichheit verbindet und dass diese Gleich-
heit schliesslich eine Voraussetzung der Gerechtigkeit bildet.

Nach diesen Richtungen bestehen fiir das absolute
Recht drei besondere, eigenartige logische Bindungen. Wir
halten sie folgendermassen auseinander.

I. Die logische Einheit.

§ 14. Man kann dariiber nicht im Zweifel sein, dass
bei der Herstellung einer rechtlichen Ordnung die ver-
schiedensten und widerstrebensten Interessen zusammen-
gefasst und untereinander zu einer Einheit gebracht werden
miissen. Durch die Interessen selber ist diese Einheit nicht
gegeben, aber sie wird ermdglicht durch die Zusammen-
fassung aller Interessen unter einem Hoheren, das iiber
ihnen steht, und dieses Hohere ist die Rechtsidee. Indem
man die Interessen auf Grund der Rechtsidee unter-
einander vereinigt, wird logisch eine Einheit geschaffen. Die
Idee dieser Einheit stellt fiir uns das Postulat auf, dass
wir die Rechtsidee in ihrer Funktion fiir die einheitliche
Ordnung anerkennen sollen. Wenn die Interessen selber
sich zu einer Einheit vereinigten, miisste ihnen selbst
unmittelbar eine solche Ordnung innewohnen. Das ist
tatsdchlich nicht der Fall. Unsere Vernunft verlangt aber
nach dieser Einheit der Rechtsordnung, und zwar
unabhéngig von der Beistimmung der Interessen. Die
Interessen bestehen daneben, soweit sie konnen. Die Ein-
heit wird von der logischen Grundlage aus als notwendig
verlangt, und diese Auffassung ist nicht zeitlich oder 6rt-
lich beschrinkt, sondern sie gilt fiir den gesamten Umkreis
rechtlichen Lebens, wie wir es oben unter dem Bilde einer
civitas maxima bereits éngedeutet haben. Die Einheit ist
ein logisches Postulat, und die Interessen werden ver-
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einigt unter der Idee der logisch einheitlichen Ordnung.
Natiirlich darf diese Einheit nicht verwechselt werden mit
der konkreten Ordnung der Lebensverhéltnisse. Gewiss
nidhern sich die konkreten Ordnungen so viel als moglich
dieser Einheit, weisen aber immer Liicken auf. Diese .
Liicken sind nicht Liicken in der Einheit als Idee --- das
gibt es iiberhaupt nicht — sondern sie sind nur Liicken
in der geschaffenen konkreten Ordnung. Die abstrakte
Einheit besteht als Idee logisch immerdar, denn sie lebt
in unserm verniinftigen Bewusstsein. Uber den konkreten
Inhalt der Ordnung sagt unsere Vernunft nichts allgemein
Giiltiges aus, sondern nur iiber die Einheit in abstracto.
Es besteht also einheitlich neben der konkret vielgestal-
tigen eine abstrakte, von jedem bestimmten Inhalt los-
gelost zu denkende Ordnung des Rechts. Das bedeutet
fur den Richter, dass er sich niemals, wenn er im konkreten
Gesetz keine anwendbare Regel findet, darauf berufen
kann, es bestehe fiir diesen Fall kein Recht. Das Recht
ist immer da und ist als abstrakte, logisch gegebene Ord-
nung immer eine grosse Einheit und vollstindig, mag die
konkrete Ordnung auch noch so viele Liicken aufweisen.
In seinem eigenen Rechtsbewusstsein findet der Richter
dann einen Anhalt, die Liicke im Gesetz entsprechend aus-
zufiillen. Ebenso wird in staatenlosem Gebiete, wo keine
konkrete Rechtsordnung besteht '), das Recht nach der
gleichen Uberlegung immer als vorhanden betrachtet
werden miissen.

Il. Die logische Gleichheit.

§ 15. Die Bindung des Willens durch die richtige
Logik verlangt zugleich mit der Einheitlichkeit und Voll-
standigkeit der rechtlichen Ordnung eine Folge, die wir als
die Gleichheit bezeichnen konnen. Es ist das Postulat der
Gleichheit der Anordnung in negativem Sinne: Gleichheit
ist das Ergebnis, weil ein Unterschied in der Ordnung aus

1) S.dariiber unten, § 22, u. Stammler, Rechtsphilosophie,
S. 299, Anm. 3.
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der Logik nicht abgeleitet oder begriindet werden konnte.
Wenn das Recht fiir alle ihm Unterworfenen ohne jede
weitere Riicksichtnahme zur Anwendung kommt, so muss
es allen gegeniiber grundsatzlich das gleiche sein. Dabei
darf diese Konsequenz freilich nicht fiir die konkreten
Rechtssatzungen gezogen werden, die die bestehenden
Interessen und die daraus erwachsenden Konflikte in
grosser Verschiedenheit ordmen und schlichten. Sobald
eine solche Regel als verbindliche Ordnung geschaffen ist,
steht sie mit logischer Notwendigkeit wieder unter dem
Gebot der Gleichheit. Die Gleichheit bedeutet fiir die
konkreten rechtlichen Ordnungen immer Gleichheit im
Bestand und in der Anwendung bei Mangel eines logischen
Grundes zu einer Abweichung, also: Gleiche Behandlung,
im Verhiltnis von gleich zu gleich. Es darf also stets
nur das Gleiche im Recht, mithin keine Ungleichheit im
Recht, zur Anerkennung gelangen, das heisst als Recht
gelten oder wie Recht betrachtet und angesehen werden.
Das schliesst die Vielgestaltigkeit irgendeiner konkreten
Ordnung nicht aus. Sobald aber auf der konkreten Grund-
lage etwas anderes als Gleichheit auftritt, d. h. angewendet
werden will, ohne als logische Folge dargetan zu sein, so
ist es nicht mehr Recht. Nur das Gleiche ist Recht. Ohne
diese Gleichheit vermag es aus der konkreten rechtlichen
Ordnung heraus sich nicht als Recht zu behaupten.

Il. Die logische Gerechtigkeit.

‘§ 16. Fir unser Bewusstsein entsteht kraft unseres
Denkvermogens das Recht als ein geschlossenes und all-
gegenwirtiges System, dem wir die absolute Existenz
zuerkennen und die lebendige Funktion nicht versagen
koénnen. Ferner entspringt derselben Quelle mit Not-
wendigkeit die Anerkennung der Gleichheit, die sich mit
dem Recht in seiner Existenz als Willenshinduug gleich-
falls verkniipft.  Ungleiche Bindung wire gedanklich ver-
kehrt. Es ist kein logischer Grund zur Ungleichheit vor-
handen.
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Dazu kommt aber noch ein drittes, und zwar mit Be-
zug auf unsere Stellung zur Rechtsidee: Die Logik nimmt
Stellung zu ihr. Und zwar muss das, soll nicht die Gleich-
heit oder die Vollstindigkeit des Rechts gekrinkt werden,
in der Weise geschehen, dass die Rechtsidee von der Logik
anerkannt und auf der Grundlage der Vollstdndigkeit und
Gleichheit denknotwendig durchgefiihrt und als Gerechtig-
keit verkiindigt wird. Man kann sich dieses Verhiltnis
nach drei verschiedenen Beziehungen des ndhern vorstellen:

Alle sollen in einer Richtung des gleichen Rechtes
teilhaftig sein. Es soll in Rechtsurteilen nur das Recht
zur Anwendung gebracht werden, es soll niemandem mehr
als das Recht zuteil werden, dieses aber dann allen in
gleichem Masse. Jede Bevorzugung des einen vor einem
andern soll also wegfallen und die Anerkennung des Rechts
fiir alle in gleichem Masse stattfinden. Aus dem Denk-
vermégen ergibt.sich auf diesem Wege die austeilende
Gerechtigkeit. '

Da mithin das Recht auf alle die gleiche Anwendung
zu finden hat, so bewirkt sich eine Ausschaltung alles
dessen, was nicht zum Rechte gehort und eine Fest-
haltung dessen, was das Recht und nur das Recht ver-
langt. Das Recht erhebt sich bei der logischen Durch-
fihrung dieses Satzes iiber alles, was nicht Recht ist. Es
lost sich los von Rache, Zorn, Angst, Mitleid und jeder
Art von Selbstsucht. Wer ein rechtliches Urteil fallt,
der riickt dabei, unter dieser Betrachtung, denknotwendig
von allen solchen nur persénlichen Empfindungen ab.
Es tritt gleichsam der Zustand ein, dass er nicht selber,
sondern in ihm das reine Recht das Urteil spricht. Die
Interessen erfahren denknotwendig die der Gerechtigkeit
entsprechende Verséhnung, und die L.ogik erscheint als
ausgleichende Gerechtigkeit.

Wenn wir so oder anders das Recht auf die Logik
abstellen, so ist damit natiirlich eine konkrete Rechts-
ordnung nicht geschaffen und nicht durchgefithrt. Jedes
Recht verlangt nach Verwirklichung und erhidlt sie nur
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unter dem Gesichtspunkt, dass sich mit der l.ogik eine
materielle Gerechtigkeit verkniipfe. Wenn die Gerechtig-
keit auf dem Wege des Denkprozesses zur austeilenden
und ausgleichenden Gereéhtigkeit wird, so bedarf sie, um
in diesen Richtungen zu funktionieren, noch eines dritten
Momentes, das wir befreiend uns wirksam denken. Ver-
moge des Denkprozesses werden die Menschen von der
Befangenheit in den Interessen befreit und dariiber hin-
weggehoben. Sie empfangen nicht nur den Segen der
gerechten Austeilung oder Ausgleichung, sondern zugleich
auch die Fihigkeit, in diesem Zustand zu verharren. Sie
werden der Erhebung im Recht teilhaftig, die Gerech-
tigkeit wird ihnen zur befreienden oder erhebenden Ge-
rechtigkeit. '

Man kann der Wichtigkeit dieser dritten Funktion -
des Denkvermdgens inne werden, wenn fan bedenkt, wie
die Zweckverfolgung in Verbindung mit ganz individuellen
Interessen gar oft dieselbe Erhebung vortduscht: Der
Richter folgt, wie er glaubt, einem erhebenden Rechts-
gedanken, wihrend in Wirklichkeit der Gedanke durch ein
ihm vorschwebendes Interesse gebunden ist und die Be-
freiung durch das Denkvermdégen, wie er sie anstrebt,
ausbleibt. Unter dem Aspekt des Rechts tritt die Inter-
essenverfolgung gar oft auf, und es ist auch fiir den ge-
rechten Richter vielfach eine schwierige Sache, vermige
der Logik durch das Gestriipp der eigenen und der fremden
Interessen den zur Gerechtigkeit fiihrenden, befreienden
‘Weg zu finden.

‘Drittes Kapitel.
Das materielle Recht.

1. Das Verhiiltnis zum Sittengesetz.

§ 17. Der Inhalt, auf den sich das absolute Recht be-
zieht, ist stets eine Willensbindung. Das ergibt sich aus dem
Verhiltnis des Rechts zum Ethos und aus dessen Ver-
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bindung mit der Logik. Allein damit sind die Beziehungen
zum Inhalt nicht erschopft. Der Inhalt eines jeden Rechts
wird von den absoluten Regeln auch noch insofern er-
griffen und bestimmt, als das Recht unmoglich einen
Inhalt hegen darf, der dem Wesen des Rechts wider-
sprechen wiirde. Dieses Verhiltnis ist in Beziehung auf
das- Sittengesetz und das Denkgesetz schon in den obigen
Betrachtungen zur Sprache gebracht. Dariiber hinaus
ergeben sich aus dem Leben des Rechts noch andere Fak-
toren, die dessen Inhalt notwendig bestimmen. - Sie be-
ruhen auf dem konkreten Inhalt des Rechts und auf seinem
Wesen, so dass das Recht sie aufnimmt, wenngleich nicht
jedes Recht alle diese Momente im Inhalt vergegenwirtigt
oder iiberall mit der gleichen Kraft ihnen Geltung ver-
schafft. Sie erfilllen das materielle Recht in dem Sinne,
dass jeder konkrete Inhalt unter eine konkrete Richtung
gebracht werden kann und aus dieser seine Deutung und
Entwicklung erfiahrt. Absolut ist dabei niemals die Auf-
stellung der konkreten Rechtsregel, wohl aber die Ab-
leitung von den Richtungen, die wir bei dieser Betrachtung
unterscheiden.

Zu diesen Richtungen ist vor allem das Ethos zu
rechnen, und zwar derart, dass ihm neben seiner selb-
stdndigen Existenz noch diejenige einer Bestimmung des
Rechts beigemessen wird. Die Rechtsidee ist mit der Idee
des Ethos enge verwandt, sie ruht mit ihr auf der gemein-
samen lIdee der richtigen Ordnung des Zusammenlebens.
Wenn nun auch die Scheidung zwischen Ethos und Recht
nach den oben entwickelten Merkmalen durchgefiihrt
wird, so bleibt dennoch fiir das Recht eine einseitige Ver-
bindung bestehen. Ethos kann nian sich denken ohne Recht.
Dagegen das Recht ist ohne Ethos nicht denkbar. Das
Ethos bleibt bestehen, auch wenn zu einer ethischen
Ordnung das Recht hinzutritt. Das Recht aber vermag
sich nicht zu halten, wenn es des ethischen Inhalts ent-
behren muss. An sich umfasst die Tugend beide Wertungs-
richtungen. Der kategorische Imperativ gilt fiir beide.

4
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Das richtige Verhalten erfahrt fiir das Ethos und fiir das
Recht nur eine verschiedene Betrachtung, einerseits fiir
den Einzelnen und anderseits fiir die Gemeinschafts-
ordnung. Die Richtigkeit beruht dort subjektiv beim
Einzelnen, wihrend sie hier fiir die Gesamtheit objektiv
Geltung hat ). Das Postulat ergeht beim Ethos an den
Einzelnen und ist daher Sache seiner freien, wenn auch
unter dem Gebot des Sittengesetzes stehenden Reali-
sierung. Beim Recht will es von der Gesinnung des Ein-
zelnen unabhéingig sein, und ist daher dem Zwange nicht
nur zuganglich, sondern geradezu seiner bediirftig. Indem
das Recht den Zwang anordnet, hebt es das sittliche Gebot
nicht auf, wahrend umgekehrt Anordnung von Zwang fiir
ein Sittengebot dieses im Wesen trifft und geradezu auf-
hebt. Die Verschiedenheit der Funktion fithrt sodann
dusserlich dazu, dass das Rechtsgebot kriftiger und be-
stimmter lauten muss als das Sittengebot, weil es eben
notigenfalls zwangsweise realisiert werden soll. Der Um-
stand, dass im Recht stets als Element ein Stiick Ethos
wohnt, fiihrt freilich zu einer Schwierigkeit, die wir schon
oben beriihrten. Das Recht verlangt den Zwang und be-
nutzt ihn als Rechtsmacht. Die Macht kann bdse sein,
sie wird in der dussern Welt geiibt. Es bedarf eines dusser-
lichen Apparates, um das Recht zur Tatsache zu machen.
Der . Einfluss dieses Zwangsapparates ist sehr gross: Er
schiitzt mit dem Recht die darin enthaltene ethische Ge-
sinnung, er hilt die Gesinnungsschwachen zum Guten an,
er schafft fiir den einzelnen einen Kreis von rechtlicher
Freiheit, er schafft die Rechtsinstitute, die mit dem recht-
lichen Charakter das Ethos in sich fithren. Die Eigenschaft
des Ethos, zugleich eine Eigenschaft des Rechts zu sein,
gleicht den Konflikt zwischen beiden aus 2).

1) Vgl. oben, S.16, Anm. 1.

2y Vgl. oben, § 13, u. R. u. Rverw., S. 27, 61 ff., Erich Jung,
Rechtsregel und RechtsgeWissen, im Archiv f. zivile Praxis,
Bd. 118, Heft 1, insbes. Separatausg., S. 118 ff., v. Laun, a. a. O.,
S. 390, u. oben S. 35, Anm. 1.
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II. Das Verhaltnis zur Logik.

§ 18. Ein entsprechendes Verhéltnis besteht zwischen
dem Recht und der Logik. Dieser ist in der Erkenntnis
ihre Stellung gegeben?). Daneben aber erhélt sie fiir das
Recht jene eigne Bedeutung fiir den Inhalt des Rechts,
auf die wir bereits oben hingewiesen haben. Sie verschafft
dem Recht einen bestimmt gerichteten Sinn, der fiir das
Wesen des Rechts unentbehrlich ist. Das Recht erhilt
aus der Logik einen Charakter, der auch fiir das materielle
Recht in seinem Inhalt wesentliche Bedeutung hat. Durch
die Logik werden beispielsweise die Personengemeinschaft,
der Vertrag, das Eigentum in der Rechtsordnung postu-
liert, so dass eine Rechtsordnung ohne diese Institute nicht
gedacht werden kann, sobald man sich diese in ihren letzten
Begriindungen vergegenwértigt.

Wir verfolgen diese Herausbildungen hier nicht weiter,
obschon in ihnen eine Anerkennung absoluten Rechtes
gefunden worden ist ).

III. Das Verhiiltnis zur Macht.
In entsprechender Weise hat man sich die Bildung des’
materiellen Rechts unter der dem Rechte innewohnenden
Gewalt zu denken.

§ 19. Wir sollen dem Rechte Gehorsam leisten. Das
Bestehen eines Rechtssatzes ruht auf dem Postulat, dass

1) Vg] m. R. u. Rverw., S.29 ff., 49f. u. a.

?) Wir denken dabei namentlich an das Rechtsgesetz» von
Leonhard Nelson, wie es seinem Buche «System der philosophischen
Rechtslehre» zugrunde liegt. Vgl. insbes. S. 10 ff., 27 f. — Man
gelangt Dei ihrer Betrachtung zu einer gewissen Zustimmung,
ohne dass dieser Rechtsinhalt aus einer besondern Funktion der
Vernunit abgeleitet zu werden braucht. Die Erklarung und Recht-
fertigung solcher typischen Institute ergibt sich, wie es uns scheint,
schon aus der Funktion der Vernunft und der Rechtsidee gegen-
iiber den zahllosen Interessen und Zwecken der miteinander in
Verkehr stehenden Menschen. Ihr Inhalt wechselt an einem fort.
Die Stellung der Vernunft aber zu diesem agitativen Prinzip ist
in ihrer Funktion dauernd wie das absolute Recht und bleibt
als logisches Postulat unverganglich. Vgl. auch unten S. 60.
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das Recht die Ordnung nach der objektiven Gestalt verlangt.
Diese Verbindlichkeit ist fiir jeden gegeben. Die Rechts-
ordnung will, ohne vom subjektiven Willen des Einzelnen
abhingig zu sein, verwirklicht werden. Wohl besteht eine
Verbindlichkeit auf das Recht, die ohne weiteres wirksam

- ist, dieinnere Verbindlichkeit. Das Recht erzeugt Pflichten,

die wirksam sind wie die moralischen Pflichten (s. oben S.48,
Anm. 2). Aber das Recht 14sst es dabei nicht bewenden, son-
dern verlangt dariiber hinausgreifend nach einem #ussern
Zwang, dem Rechtszwang. Die Macht kann zwar ausbleiben,
sie kann fehlen, aber in Gedanken ist sie dem Recht stets
beigegeben. Es ergibt sich aus ihr der Versuch, das Recht
dusserlich als Zustand der Gemeinschaft zu verwirklichen.

Wir wollen auch diese Zuriickfithrung der Ordnung
des materiellen Rechts auf die Machtbediirfnisse des
Rechts andern Ausfithrungen iiberlassen *). Solange man
sich die Gewalt als durch das Recht unbeschrinkt vor-
stellt, hat sie eine Schranke nur in stirkerer Gewalt, der
rechtliche Wille erst setzt sich eine Schranke. Also ist
auch Wille zur Macht nicht der Rechtsidee entsprechend.
In welcher Weise dieses Verhiltnis sich abgrenzt, ist von
vornherein nicht zu bestimmen, da Gewalt und Recht
einander nicht parallel stelren. Die Gewalt an sich bleibt
Tatsache, als naturalistische Erfahrung und Beobachtung.
Das Recht ist etwas Weiteres, Hoheres, das hinzutritt.

1V. Das Verhaltnis zur Formgebung.

§ 20. FEin grosser Teil des Inhalts des Rechts erklirt
sich daraus, dass das Recht mit der Rechtsidee nicht ge-
schaffen ist, sondern zur. Entstehung einer Gestaltung
oder Formgebung bedarf. Also kénnen wir unter dem Ge-
sichtspunkt dieser Notwendigkeit eine weitere Gruppe von
Rechtssdtzen zusammenfassen.

Kein Recht ist denkbar, sagen wir, ohne Gestalt und
die Gestalt ist die notwendige Form des Rechts. Wir

1) Vgl. des nihern iiber diese Machtmittel m. R. u. Rverw.,
S. 30, 186 ff.
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konnen nur erkennen, was Gestalt hat. So ist die Gestalt
gedanklich das formgebende Element des Rechts. Die-
selbe Anlage, die das Recht entstehen lisst, gibt hier iiber-
all auch dessen Gestaltung an. Das kénnen wir nach drei
Richtungen fixieren. Indem wir unterscheiden: die Gemein-
schaft nach dem Inhalt, die Verfassung nach der Form und
die Gestaltung der tatsichlichen Macht selbst, gelangen
wir zur umfassenden Orientierung iiber diese vierte Rich-
tung des absoluten Inhalts des Rechts ?).

Die individuellen Lebenswerte erfahren ihre Gestal-
tung wesentlich durch das Privatrecht: Schutz und Forde-
rung der Einzelnen in Person und Vermogen, die kollek-
tivistischen Lebenswerte wesentlich durch das 6ffentliche
Recht: Schutz und Forderung durch Gestaltung in Sonder-
gemeinschaft, in Gemeinschaft des Staates und Gemein-
schaft der Gesamtheit {iberhaupt. Wir sagen «wesentlichv,
weil diese Unterscheidung, wie wir schon hervorgehoben,
auch noch in anderer Richtung und Bedeutung auftritt.
Dazu kommt als drittes, dass der Einzelne sich notwendig
in den beiden genannten Beziehungen befindet und sie
in irgendeinem Verhéltnis zum Ausdruck bringen muss.
Das hieraus entstehende Ergebnis haben wir oben als die
soziale Ordnung f{ir den einzélnen oder als den sozialen
Stand fiir das Ganze bezeichnet (§ 7). Die Bildung der
GGemeinschaften ?) irgendwelcher Art erkliart sich aus der
Zwecksetzung und insofern aus der Niitzlichkeit. Der Weg,
der beschrieben wird, ergibt sich auf Grund der faktischen

”1) Des niihern treten wir auch auf dieses Verhiltnis hier nicht
ein und verweisen auf andere beziigliche Ausfithrungen (§§ 8
bis 10). Wenn Kant in dem Streit der Fakultaten sich dahin
ausspricht: «Alle drei obern Fakultiten griinden die ihnen wvon
der Regierung anvertrauten Lehren auf Schrift... Der schrift-
gelehrte Jurist sucht die Gesetze der Sicherung des Mein und Dein
nicht in seiner Vernunft, sondern im o6ffentlich gegebenen und

hochsten Orts sanktionierten Gesetzbuch..., denn die Verord-
nungen machen allererst, dass etwas recht ist», so hat das richtigen

Sinn unter der Auffassung, der oben im Text Ausdruck ge-
geben ist. Vgl. m. R. u. Rverw., S. 244 ff.

2) Vgl. m. R. u. Rverw., S. 267 ff.
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Gewalt oder auf Grund der Einsicht in vielleicht starke
voriitbergehende Bediirfnisse oder dann als dauerndes
Verhiltnis auf Grund von Einsicht und Rechtsbestand.
Das alles aber hat die IFdhigkeiten der menschlichen Natur
zur Voraussetzung. Von absolutem Charakter ist nur die
Tatsache, dass solche Gebilde auf dem Wege der Rechts-
schaffung notwendig zustande kommen.

V. Das Verhiltnis zu den Realien.

§ 21. Das Recht ist, so fanden wir, eine Willens-
bindung und als solche ein Gedankending. Es kann aber nur
in der realen Welt, in den Sachen zur Erscheinung kommen.
Und diese Sachen sind von Einfluss auf die Willensbildung.
Wir nennen diese Dinge Realien, weil sie der Idee des
Rechts gleichmissig gegeniiberstehen, man mag sie sich
als korperliche oder geistige Realitidten, psychologische
Erscheinungen, teleologische Bestrebungen usw. vorstellen.

Diese Realitidten sind entweder unter der Herrschaft
des Rechts, und zwar finden sich solche in allen Tatbe-
stinden, in Gestalt von Trieben irgendwelcher Art, die
das Recht meistern muss. Oder es sind in andern Féllen
Realitdten, die das Recht nicht zu meistern gedenkt oder
vermag, und nur diese beanspruchen Anerkennung als
besondern bestimmenden Faktor bei der Gestaltung des
Rechts. Kein Recht ist ohne solche Realien dieser zweiten
Art denkbar, auf die wir hier nur kurz hinweisen miissen?).

Von besonderer Bedeutung sind unter diesen Realien
die Kultur, als innere und als dussere Bildung, sowie die
Religion und die Zivilisation, woriiber wir unten in anderm
Zusammenhang?) noch einiges anfiigen werden. Die Fak-
toren komplizieren sich hier mit erstaunlicher Mannigfaltig-
keit, ohne dass der Grundsatz selbst seine Bedeutung fiir
die Bestimmung des Inhalts verlieren wiirde.

1} Im weitern verweisen wir auf Zeitschr. {f. Rechtsphil. I,
S. 39ff.; m. R. u. Rverw., S.31tf., u. unten §§ 22 ff.

%) Vgl. m. R. u. Rverw., S.281 ff. Ierner Erlduterungen
zum Vorentwurf, Ausg. 1914, Bd. I, S. 3 ff.



